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A. Einfiihrung

Beobachtet man die politische Diskussion der letzten Jahre, dann ist die soziale Si-
cherung bei Pflegebediirftigkeit ein Dauerthema. So war 2011 das ,,Jahr der Pflege*! in
Deutschland, 2012 das ,,Europédische Jahr fiir aktives Altern und Solidaritidt zwischen
den Generationen2, 2013 wurde in Deutschland der ,,Pflege-Bahr*3 eingefiihrt und in
Osterreich feiert man 20 Jahre Pflegegeld*. Dennoch wird davon gesprochen, der grofe
Wurf bei der Reform der sozialen Sicherung bei Pflegebediirftigkeit miisse noch kom-
men. Dieser groBe Wurf in Deutschland soll dann insbesondere einen neuen Pflegebe-
diirftigkeitsbegriff und die damit verbundene Abkehr vom verrichtungsbezogenen Pfle-
gebediirftigkeitsbegriff bringen.5 In Osterreich stehen die Bekdmpfung des Pflegenot-
standes und die Dynamisierung des Pflegegeldes im Vordergrund.®

Der Umstand, dass die soziale Sicherung bei Pflegebediirftigkeit ein politischer Dau-
erbrenner ist, macht das Thema fiir sich genommen noch nicht zu einem lohnenswerten

1 Die Pressemitteilung des Bundeministeriums fiir Gesundheit im Jahr 2011war noch voller Taten-
drang. Sie stand unter dem Titel ,,Wir kiimmern uns um die Menschen® und es sollten u.a. Losungen
fiir den Fachkridftemangel und die Versorgung von Demenzkranken erarbeitet werden (abrufbar un-
ter: http://www.bmg.bund.de/fileadmin/dateien/Pressemitteilungen/2011/2011_2/11-05-25 -26 PS
Tin_Widmann- Mauz_Deutsches Rotes Kreuz Pflege.pdf, besucht am 01.08.2014). Im Ergebnis
gab es jedoch nur ein ,Pflegereformchen”, ArzteZeitung vom 27.09.2012, Jahr der Pflege — Was
war das? (abrufbar unter: http://www.aerztezeitung.de/panorama/k_specials/30-jahre/article/822708
/highlights-2011-jahr-pflege.html, besucht am 01.08.2014).

2 Ziel war die Sensibilisierung der Gesellschaft fiir die Probleme dltere Menschen, um eine verbesser-
te Teilhabe an der Gesellschaft und eine eigenstindige Lebensfithrung zu ermdglichen, vgl.
http://europa.eu/ey2012/ey2012main.jsp?langld=de&catld=971 (besucht am 01.08.2014). Dazu
wurden vom BMFSFJ 45 Modellprojekte fiir 1 Jahr gefordert, vgl. http://www.ej2012.de/fileadmin/
user_upload/redaktion/ EJ2012/projektliste gefoerdert aktuell.pdf (besucht am 01.08.2014). Zwar
gab Ministerin Christina Schroder bei der Abschlussveranstaltung an, das Jahr habe ,,Spuren hinter-
lassen®, Bundesarbeitsgemeinschaft der Senioren-Organisationen e.V., Dokumentation der Ab-
schlussveranstaltung zum Europdischen Jahr 2012, S. 2, eine weitere Forderung der Projekte durch
den Bund erfolgt jedoch nicht, Bundesarbeitsgemeinschaft der Senioren-Organisationen e.V., Do-
kumentation der Abschlussveranstaltung zum Europdischen Jahr 2012, S. 35.

3 Der sog. ,,Pflege-Bahr* ist Teil des Pflegencuausrichtungs-Gesetzes vom 23.10.2012, mit dem auch
eine moderate Verbesserung der Leistungen fiir Demenzkranke und die Beibehaltung des verrich-
tungsbezogenen Pflegebediirftigkeitsbegriffes geregelt wird.

4 Rudda, OZPR 2013, S. 76-78.

5 So die Zielsetzung in der Begriindung zum Pflegencuausrichtungs-Gesetz, BT-Drucks. 17/9369, S.
18, wonach die Leistungsverbesserung fiir Demenzkranke durch das Pflegeneuausrichtungs-Gesetz
nur einen Ubergangscharakter haben soll, bis der neue Pflegebediirftigkeitsbegriff eingefiihrt wird.

6 Der Pflegenotstand beschreibt zundchst einen Mangel an Pflegepersonal. Vgl. aber Hanika, PfIR
2012, S. 694, S. 696, wonach der Pflegenotstand zugleich ein ,,Bildungsnotstand” ist, wodurch die
qualitative Seite der fiir die Zukunft bestehenden Herausforderungen deutlich wird. Allgemein zu
Reformvorschldgen, Prochazkova/Schmidt, Pflege und Betreuung zu Hause, in: Pfeil (Hrsg.), Die
Zukunft der Pflege und Betreuung in Osterreich, S. 139, 154f.; Pallinger/Grasser, OZPR 2013, S.
10, 11.
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Gegenstand fiir die rechtswissenschaftliche Forschung. SchlieBlich dient diese nicht
dazu, lediglich politische Modeerscheinungen zu begleiten.

Die soziale Sicherung bei Pflegebediirftigkeit ist jedoch nicht grundlos politischer
Dauerbrenner. Die Griinde dafiir sind der wachsende Pflegebedarf aufgrund des demo-
grafischen Wandels sowie eine sich dndernde gesellschaftliche Vorstellung davon, auf
welche Art und Weise der Pflegebedarf gedeckt werden soll. Der zur Umsetzung dieser
Erfordernisse notwendige Umbau der Pflegelandschaft fiihrt auch dazu, dass es fiir die
Sicherung der Qualitit neuer Losungen bedarf. Neue Losungen konnen durch eine Ana-
lyse der in Deutschland bestehenden Qualitdtssicherungsinstrumente unter Beriicksich-
tigung der neuen Herausforderungen und im Wege eines Rechtsvergleiches mit Oster-
reich gefunden werden.

I. Soziale Ausgangssituation

Die soziale Ausgangssituation wird zum einen bestimmt durch die demografische
Entwicklung. Aufgrund der demographischen Entwicklung wird in Zukunft die Zahl der
Pflegebediirftigen steigen’, wohingegen die Zahl der potentiellen Pflegekrifte ab-
nimmt8. Zwar ist durchaus umstritten, ob in einer alternden Gesellschaft auch das Risi-
ko des Einzelnen, pflegebediirftig zu werden, steigt, gleichbleibt oder aufgrund des me-
dizinischen Fortschritts sogar sinkt.” Aber allein die wachsende Zahl an Zlteren Men-
schen wird zu einer steigenden Zahl an Pflegebediirftigen fiihren. Dadurch wichst nicht
nur der personelle, sondern auch der finanzielle Aufwand, der zur Versorgung der Pfle-
gebediirftigen notig ist. Die Sicherstellung der Pflege stellt damit eine der groflen Her-
ausforderungen fiir die Zukunft dar. Dabei diirfte unabhingig von der gleichlautenden
Aussage des § 8 I SGB XI Einigkeit dariiber bestehen, dass es sich bei der pflegerischen
Versorgung der Bevolkerung um eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe handelt.

7 Zur steigenden Anzahl an Pflegebediirftigen fiir Deutschland, Doblhammer/Westphal, et al., Demo-
grafische Forschung 2006, S. 3 und fiir Osterreich, Schneider/Osterle, et al., Die Kosten der Pflege
in Osterreich, S. 14, 15.

8 Zur abnehmenden Zahl an potentiellen Pflegekréften fiir Deutschland, Siitterlin/Hoffmann, et al.,
Demenz-Report, S. 32, 33, fiir nichtprofessionelle Pflegekréfte und S. 45, 46, fiir professionelle
Pflegekrifte. Fiir Osterreich wird ein vergleichbares Szenario prognostiziert, Schneider/Osterle, et
al., Die Kosten der Pflege in Osterreich, S. 20, 21, fiir nichtprofessionelle Pflegekrifte.

9 Zusammenfassend zu diesen drei Szenarien, Geiger, Pflege in einer alternden Gesellschaft, in: Bie-
ber (Hrsg.), Sorgenkind demografischer Wandel?, S. 250, 254 sowie ausfiihrlich, Popp, Die Pflege-
versicherung - Stand, Probleme und Prognose, zur Status-Quo Prognose, S. 191ff., zur Morbiditéts-
kompression, S. 206 und zur Morbiditdtsexpansion, S. 206f.; zur These der gesiinder werdenden
Bevolkerung (entspricht der Morbidititskompression), Rothgang/Miiller, et al., Barmer GEK Pfle-
gereport 2012, S. 16.
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Zum anderen dndert sich derzeit die gesellschaftliche Vorstellung, wie Leben im Al-
ter und Leben mit Pflegebedarf aussehen soll. Trotz Alter und Pflegebedarf wird ein
moglichst ,,normales® Leben gewiinscht, bei dem man weiterhin an der Gesellschaft
teilhaben kann.!0 Die Selbstbestimmung des einzelnen Pflegebediirftigen soll dabei im
Vordergrund stehen.!! Diese neuen Vorstellungen haben im Wesentlichen zwei Aus-
wirkungen. Sie fithren erstens dazu, dass als Ort der Pflege iiberwiegend die héusliche
Umgebung gewliinscht wird, und zweitens, dass andere Anforderungen daran gestellt
werden, wie gute Pflege auszusehen hat.

Der Wunsch nach Pflege in hduslicher Umgebung schlédgt sich auch in den Zahlen
zum Verhéltnis von hiuslicher und stationdrer Pflege nieder. In Deutschland werden
etwa 2/3 der Pflegebediirftigen i.S.d. SGB XI im hiuslichen Bereich gepflegt.!2

Deutlich schwieriger festzustellen ist hingegen, was genau unter ,,guter Pflege* zu
verstehen ist. Auf die Frage nach dem Inhalt von guter Pflege wird man recht unter-
schiedliche Antworten erhalten, je nachdem, ob Pflegebediirftige, deren Angehorige, die
unmittelbar Pflegenden, Pflegedienste oder Leistungstriiger befragt werden.!3 Pflegebe-
diirftige wiinschen haufig eine Pflege, die ihre aktuell gefiihlten Bediirfnisse befriedigt,
d.h. sie mdchten Einfluss auf Zeitpunkt, Art und Umfang der Pflege haben.!4 Thnen ist
es wichtig, Pflege von einem gleichbleibenden und kleinen Personenkreis zu erhalten,
um ein Gefiihl der Vertrautheit zu haben.!> Professionelle Pflegekriifte dagegen miissen
eine Vielzahl von Pflegebediirftigen versorgen und sind daher in die Dienstpldne der
Pflegedienste eingebunden, so dass der gleichbleibende kleine Personenkreis, der den
Pflegebediirftigen betreut, nicht immer gewihrleistet werden kann.16 Auch hat die Ver-
sorgung des Pflegebediirftigen entsprechend bestimmter Standards, beispielsweise hin-
sichtlich Korperhygiene, zu erfolgen, so dass fiir individuelle Wiinsche des Pflegebe-
diirftigen nicht immer Raum bleibt. Fiir nichtpflegende Angehorige ist entscheidend,
dass die Interessen des Pflegebediirftigen gewahrt werden, wihrend bei pflegenden An-
gehorigen die Vereinbarkeit der Pflegetétigkeit mit ihrem sonstigen Leben als weiteres

10 Eine solche Bewusstseinsénderung zeigt sich beispielsweise auch bei der Inklusion von Menschen
mit Behinderung. Rechtlich manifestiert wurde diese Bewusstseinsdnderung durch die UN-
Behindertenrechtskonvention sowie die ersten Umsetzungsschritte durch den deutschen Gesetzge-
ber.

11 Die Forderung nach Selbstbestimmung wurde in den Programmsitzen in § 2 SGB XI und § 1
BPGG aufgegriffen. Sie wird auch in den Materialen zum SGB XI deutlich, BT-Drucks. 12/5952, S.
5.

12 Bundesministerium fiir Gesundheit, Zahlen und Fakten zur Pflegeversicherung, S. 2; Roth-
gang/Miiller, et al., Barmer GEK Pflegereport 2012, S. 57.

13 Wallner, Eine Zukunft der Pflege und Betreuung in Osterreich, in: Pfeil (Hrsg.), Die Zukunft der
Pflege und Betreuung in Osterreich, S. 51, 62f.

14 Biischer, Finanzierungsfragen der héuslichen Pflege, S. 88, 112; Ollenschldger, Institutionalisierung
der Qualitdtsentwicklung in der Pflege, S. 17f.; Frerichs/Leichsenring, et al., Qualitit Sozialer
Dienste in Deutschland und Osterreich, S. 217.

15 Biischer, Finanzierungsfragen der hiuslichen Pflege, S. 111, ,,Stabilitdt der Versorgungssituation®.

16 Frerichs/Leichsenring, et al., Qualitit Sozialer Dienste in Deutschland und Osterreich, S. 217.
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Interesse hinzu kommt,!7 das wie bei der Pflege durch professionelle Pflegekrifte zu
Einschriankungen bei der Erfiillbarkeit der Wiinsche des Pflegebediirftigen fiihrt.

Die gegenwirtigen Zahlen zum Verhéltnis von professioneller und nichtprofessionel-
ler Pflege konnten darauf hindeuten, dass sich die Wiinsche des Pflegebediirftigen eher
durch nichtprofessionelle Pflegekrifte erfiillen lassen.!8 Von den in hiuslicher Umge-
bung Gepflegten erhalten ca. 80 % die Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte.!9
Fiir Osterreich gibt es sowohl zum Verhiltnis von stationidrer Pflege zur hiuslichen
Pflege als auch zum Verhéltnis von professioneller zu nichtprofessioneller Pflege ver-
gleichbare Zahlen.20 Bei einem GroBteil der nichtprofessionellen Pflegekriifte handelt
es sich um Angehorige. Die Bedeutung der Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekraf-
te und damit einhergehend auch die Bedeutung der Sicherung der Qualitdt der von ihnen
erbrachten Pflegeleistungen wird bereits mit Blick auf das zahlenméBige Verhiltnis von
professioneller und nichtprofessioneller Pflege deutlich. Die Zahl der potentiell zur
Pflege bereiten Angehdrigen wird aber aufgrund der zunehmenden Zahl an Singlehaus-
halten und berufstitigen Frauen abnehmen.2! Dies bedeutet jedoch keineswegs, dass es
sich bei der Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte um ein ,,Auslaufmodell* han-
delt. Der prognostizierte Mangel an Fachkréften fiir die Pflege macht nichtprofessionel-
le Pflegekrifte zur Sicherstellung der Versorgung der Pflegebediirftigen zwingend er-
forderlich. Auch wird es weiterhin pflegende Angehorige geben, wenn auch moglicher-
weise in geringerer Zahl. Dies hingt letztlich auch davon ab, wie viele der potentiellen
Pflegekrifte am Ende tatsdchlich zur Pflege motiviert werden kénnen. So soll bei-
spielsweise die Forderung ehrenamtlich Téatiger im Bereich der Pflege nach § 45d SGB

17 Gille/Heinzmann, Brennpunkt Pflege, S. 8-10; zur mdglichen Unterstiitzung von pflegenden Ange-
horigen, Becker/Lauerer, Zur Unterstiitzung von Pflegepersonen - Unterstiitzungsnotwendigkeiten
und -optionen, in: Bundesministerium fiir Familie (Hrsg.), Zeit fiir Verantwortung im Lebenslauf -
Politische und rechtliche Handlungsstrategien, S. 121ff.

18 Dass der iiberwiegende Teil der Pflegearbeit durch nichtprofessionelle Pflegekrifte erbracht wird,
kann auch andere Griinde haben, wie den Mangel an Fachkriften, gesellschaftliche Vorstellungen
zu den Pflichten von Angehdrigen oder schlicht 6konomische Griinde, da umfassende professionelle
Pflege fiir den Pflegebediirftigen deutlich teurer ist als nichtprofessionelle Pflege.

19 Bundesministerium fiir Gesundheit, Zahlen und Fakten zur Pflegeversicherung, S. 4; Roth-
gang/Miiller, et al., Barmer GEK Pflegereport 2012, S. 58.

20 Rudda/Fiirstl-Grasser, et al., Neue Tendenzen in der Pflegevorsorge in Osterreich, S. 1, lediglich
17,5 % der Pflegebediirftigen nach dem Bundespflegegeldgesetz und den Landespflegegeldgesetzen
werden stationdr gepflegt, von den in hduslicher Umgebung Gepflegten wird der iberwiegende Teil
vorwiegend durch nichtprofessionelle Pflegekrifte gepflegt. Vgl. auch Gensluckner/Holzer, Pflege
aus Sicht der pflegenden Angehdrigen (Laienpflege), S. 3, die die Familie als grofiten Pflegedienst
im Staat bezeichnen sowie Ellmer, Probleme aus Sicht der Lander, in: Pfeil (Hrsg.), Die Zukunft der
Pflege und Betreuung in Osterreich, S. 39, 40, wonach 80 % der Pflegebediirftigen durch nichtpro-
fessionelle Pflegekrifte gepflegt werden und 70 % der Gesamtpflegetitigkeit von nichtprofessionel-
len Pflegekriften erbracht wird.

21 Biischer, Finanzierungsfragen der hiuslichen Pflege, S. 24f.; Freiler, SozSich (Osterreich) 2008, S.
630, 633f.; zur moglichen (teilweisen) Kompensation, Ellmer, Probleme aus Sicht der Lénder, in:
Pfeil (Hrsg.), Die Zukunft der Pflege und Betreuung in Osterreich, S. 39, 41.
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XI die Pflegebereitschaft nichtprofessionell Pflegender positiv beeinflussen. Angesichts
des hohen Ausgangswertes der Angehorigenpflege bleibt sie weiterhin eine wichtige,
wenn nicht die wichtigste, Gruppe an Pflegepersonen. Auch kénnen durch neue Formen
des Zusammenlebens im Alter wie beispielsweise Wohngemeinschaften?2 andere
Gruppen von Menschen als nichtprofessionelle Pflegekrifte gewonnen beziehungsweise
die vorhandenen Pflegekrifte effektiver genutzt werden.

Teil der sozialen Ausgangssituation ist auch, dass, unabhédngig von den konkreten
Vorstellungen zum Inhalt von guter Pflege, Probleme bei der Pflegequalitit bestehen.
Gerade in der medialen Darstellung wird die Pflege durch nichtprofessionelle Pflege-
krifte dabei kaum thematisiert, woraus sich eine entsprechend eingeschrinkte Prob-
lemwahrnehmung in der Bevolkerung ergibt. Wenn ,,Skandale® bei der Versorgung
Pflegebediirftiger beschrieben werden, dann meist fiir Pflegeheime?3, jedenfalls aber
beschriinkt auf die professionelle Pflege24. Auch der pflegewissenschaftliche Diskurs
tiber die Erstellung und den Inhalt von Leitlinien und Standards erfolgt nur begrenzt auf
den Bereich der professionellen Pflege?. Qualititsprobleme gibt es jedoch auch bei der
Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte. Mangelndes Wissen um richtige Pflege-

22 So gibt es (bisher als einzelne Projekte) reine Senioren-Wohngemeinschaften, in denen die Pflege
fiir die pflegebediirftigen Bewohner unter den iibrigen Bewohnern aufgeteilt wird sowie Mehrgene-
rationen-Wohngemeinschaften, die die traditionelle Grof3familie ersetzen sollen. Beispielsweise lebt
Henning Scherf in einer Senioren-WG und wirbt fiir diese Wohnform, vgl., Der Standard, vom
22.10.2010, "Unsere Wohngemeinschaft ist das beste Mittel gegen Einsamkeit®, (abrufbar unter:
http://derstandard.at/1287099841010/Unsere-Wohngemeinschaft-ist-das-beste-Mittel-gegen-
Einsamkeit, besucht am 17.05.2014). Siehe zum Thema Senioren-WG auch den Bericht von Hum-
mel, in Gesundheit und Gesellschaft 2014, S. 19ff. (abrufbar unter: http://www.aok-
gesundheitspartner.de/imperia/md/aokbv/mediathek/gg/gg 0114 reportage.pdf, besucht am
17.05.2014). Aber auch das Zusammenleben mehrerer Pflegebediirftiger, die ambulant betreut wer-
den, um vorhandene Pflegekrifte effektiver zu Nutzen, kommt in Betracht. Mit dieser Intention un-
terstiitzt der deutsche Gesetzgeber mit einem finanziellen Zuschuss die Griindung solcher Wohnge-
meinschaften nach § 45¢ SGB XI und erbringt anschlieBend gegeniiber der ,,normalen ambulanten
Pflege nach § 38a I SGB XI erhohte Pflegeleistungen.

23 Bei den entsprechenden Zeitungsberichten handelt es sich meist um drastische Einzelfille, die aber
gerade deshalb und wegen der Art der Berichterstattung offentlich wahrgenommen werden, zum
Beispiel: merkur-online.de, vom 18.05.2009, Mutige Pflegerin deckt Skandal in Altenheim auf (ab-
rufbar unter: http://www.merkur-online.de/aktuelles/bayern/meta-mutige-pflegerin-deckt-skandal-
altenheim-300559.html, besucht am 17.05.2014); Hamburger Abendblatt, Seniorenheim Donatus in
Bad Bramstedt: Alles noch viel schlimmer (abrufbar unter: http://www.abendblatt.de/region/
norderstedt/article1282955/Seniorenheim-Donatus-in-Bad-Bramstedt-Alles-noch-viel-
schlimmer.html, besucht am 17.05.2014); siiddeutsche.de, vom 06.05.2014, ,,Das war Misshand-
lung* (abrufbar unter: http://www.sueddeutsche.de/muenchen/filmaufnahmen-in-pflegeheimen-das-
war-misshandlung-1.1952538, besucht am 17.05.2014).

24 Welt online, vom 31.08.2007, Pflege-Skandal erschiittert Deutschland (abrufbar unter:
http://www.welt.de/politik/article1 147648/Pflege Skandal erschuettert Deutschland.html, besucht
am 17.05.2014).

25 So umfasst beispiclsweise der Forschungsgegenstand des Deutschen Netzwerks fiir Qualitétsent-
wicklung in der Pflege nur die professionelle Pflege.
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techniken, aber auch andere Griinde, konnen zu physischer und psychischer Uberforde-
rung des nichtprofessionell Pflegenden fiihren. Die Auswirkungen reichen von leichten
Mingeln bei der Pflege bis hin zu Gewalt gegen Pflegebediirftige.26

II. Reaktionen des Gesetzgebers

In einer ersten Entwicklungslinie wurde vor allem auf den steigenden Pflegebedarf
reagiert.2’ Lag der Schwerpunkt der Leistungen bei Pflegebediirftigkeit urspriinglich im
Bereich der Fiirsorge?8, wurde dieser Schwerpunkt hin zur Vorsorge verlagert.29 Hilfe-
leistungen sollen nunmehr nur erforderlich sein, wenn die Leistungen der Vorsorge zu-
sammen mit den eigenen Mitteln zur Bedarfsdeckung nicht ausreichend sind. Die Zahl
der Empfanger von Hilfeleistungen oder zumindest die Hohe der Hilfeleistung sollte
reduziert werden. In Deutschland geschah dies mit Einfithrung der sozialen Pflegeversi-
cherung im Jahr 1994 im Sozialgesetzbuch, Elftes Buch (SGB XI). In Osterreich wur-
den bereits ein Jahr zuvor sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene Pflegegeldge-
setze erlassen, die eine einkommens- und vermogensunabhingige Geldleistung bei
Pflegebediirftigkeit vorsahen. Zeitgleich erfolgte in beiden Léndern der Ausbau von
professionellen Pflegeeinrichtungen. Dieser Umbau der Systeme der sozialen Sicherung
bei Pflegebediirftigkeit diente zum einen der Deckung des steigenden Bedarfes und zum
anderen der finanziellen Entlastung des Fiirsorgesystems.30

26 Zum Tabuthema Gewalt in der Familie gegen Altere, Gorgen, Gewalt gegen Altere im personlichen
Nahraum, S. 145f. sowie Ganner, OZPR 2013, S. 20.

27 Natiirlich lassen sich gesellschaftliche Entwicklungen wie die verdnderte Vorstellung iiber den In-
halt von Pflege und Reaktion des Gesetzgebers nicht streng voneinander trennen. So haben die Posi-
tionen von Verbdnden wie der freien Wohlfahrtspflege Auswirkungen auf Entscheidungsprozesse in
den Parteien und umgekehrt. Die konkrete Reaktion des Gesetzgebers ist letztlich auch von Kom-
promissen zwischen Regierung und Opposition geprigt. Ausfiihrlich zum Ablauf der Entschei-
dungsprozesse bis hin zu sozialen Pflegeversicherung: Meyer, Der Weg zur Pflegeversicherung, S.
1791t

28 Grundlegend zur Systematisierung des Sozialrechts, siche Zacher, Einfiihrung in das Sozialrecht der
Bundesrepublik Deutschland, S. 20ff.

29 Dies gilt sowohl fiir Deutschland als auch fiir Osterreich. Zwar gab es in Deutschland bereits vor
Einfiihrung der sozialen Pflegeversicherung Leistungen an Pflegebediirftige aus Vorsorgesystemen,
vgl. die umfassenden Darstellung der Leistungen bei g/, Pflegebediirftigkeit und Behinderung im
Recht der sozialen Sicherheit, S. 337ff. Der Schwerpunkt lag jedoch bei der Hilfe zur Pflege. Zur
Situation in Osterreich vor Einfiihrung des Pflegegeldes, siche Pfeil, Neuregelung der Pflegevorsor-
ge in Osterreich, S. 53ff.

30 Bei der Deckung des Bedarfes ging es vor allem um den Ausbau der professionellen Pflege, siche
Meyer, Der Weg zur Pflegeversicherung, S. 135. Die finanzielle Entlastung der Kostentrager der
Sozialhilfe (vgl. zu diesem Motiv Meyer, Der Weg zur Pflegeversicherung, S. 79f.) war vor allem
eine finanzielle Entlastung der Kommunen und eine Beteiligung des Bundes an den Kosten der
Pflege. Dass diese Mallnahme wirksam war, zeigt die Statistik zu den Ausgaben fiir die Hilfe zur

22


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

Eine zweite Entwicklungslinie kann man mit: ,,von der Quantitit zur Qualitit” zu-
sammenfassen. Bei den Reformen des SGB XI in den letzten Jahren ging es vorrangig
nicht um einen Ausbau der Leistungen, sondern um eine Erh6hung der Leistungsquali-
tit.3! Es kam zu einer deutlichen Ausdifferenzierung der Qualititssicherungsinstrumen-
te fiir die professionelle Pflege. Diese Entwicklung fiihrte dazu, dass die Qualititssiche-
rung nunmehr in einem eigenen Kapitel im SGB XI geregelt ist, welches umfangreiche
Regelungen zur Erstellung und Uberwachung von Qualititsanforderungen enthilt.
Zweck dieser Fokussierung auf die Pflegequalitit war sicher zu einen die Erwartung,
durch bessere Qualitit bei im Wesentlichen gleichbleibender Leistungshéhe den Pflege-
bedarf besser decken zu konnen. Jedoch diirften auch die neueren Vorstellungen vom
Inhalt der Pflege hin zu mehr Selbstbestimmung der Pflegebediirftigen Auswirkungen
gehabt haben. Dafiir spricht vor allem die Schaffung von Transparenz durch Veroffent-
lichung der Priifberichte, denn damit soll den Pflegebediirftigen eine informierte Wahl
des Leistungserbringers ermoglicht werden.

Keine Ausdifferenzierung von Qualititssicherungsinstrumenten gab es hingegen bei
der nichtprofessionellen Pflege.32

[II. Forschungsstand und Ziel der Untersuchung

Der hohe Stellenwert der nichtprofessionellen Pflege sowohl als favorisierte Option
bei der Ausiibung der Wahlfreiheit durch den Pflegebediirftigen als auch als tatséchlich
hdufigste Form der Pflege steht im Gegensatz zur bisher kaum vorhandenen Wahrneh-
mung bei den politischen und pflegewissenschaftlichen Diskussionen insbesondere
dann, wenn es um die Qualitét der Pflege geht.

Der rechtswissenschaftliche Forschungsbedarf ergibt sich aber vor allem daraus, dass
sowohl der Gesetzgeber33 als auch rechtswissenschaftliche Arbeiten die Qualititssiche-

Pflege von 1963 bis 2011, siche Statistisches Bundesamt, 2011, Statistik zur Sozialhilfe, Hilfe zur
Pflege, S. 6. (abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Soziales/Sozial-
hilfe/HilfezurPflege5221020152210.pdf? _ blob=publicationFile, besucht am 17.05.2014). Die Si-
tuation ist vergleichbar mit der Diskussion iiber die Beteiligung des Bundes an den Kosten der Ein-
gliederungshilfe, siehe BR-Drucks. 282/1/12, S. 2.

31 Auch nach Einfiihrung des SGB XI kam es noch zu Leistungsanpassungen, wie beispielsweise
durch die §§ 45a, 45b SGB XI, die mit dem Pflegeleistungs-Ergénzungsgesetz m.W.v. 01.01.2002
eingefiihrt wurden.

32 Auch der am 12.08.2015 vom Bundeskabinett verabschiedete Entwurf des Pflegestirkungsgesetzes
II enthilt keine Anderungen im Hinblick auf die Struktur der Qualititssicherung und es bleibt bei
der Zweiteilung in professionelle und nichtprofessionelle Pflege. Vielmehr werden die Instrumenta-
rien der Qualitétssicherung fiir die professionelle Pflege weiterentwickelt (beispielsweise die Si-
cherstellung der Wissenschaftlichkeit bei der Qualitdtsmessung und Qualitdtsdarstellung nach §
113b IV E-SGB XI), wihrend fiir die nichtprofessionelle Pflege alles beim Alten bleibt.
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rung der nichtprofessionellen Pflege bisher kaum oder gar nicht behandelt haben.
Rechtswissenschaftliche Arbeiten zur Qualitédtssicherung in der Pflege gibt es bisher
soweit ersichtlich nur zur professionellen Pflege.34 Fiir den politischen Diskurs fillt auf,
dass viel iiber Qualitiit in der professionellen Pflege diskutiert wird3> und diese Diskus-
sionen auch zu Anderungen der Qualititssicherungsvorschriften im SGB XI gefiihrt
haben.36 Dagegen gibt es fiir die nichtprofessionelle Pflege keine ausdriicklichen Vor-
schriften zur Qualititssicherung im SGB XI und auch keine Qualititsstandards.37 Diese
Untétigkeit des Gesetzgebers verwundert besonders, da fiir die nichtprofessionelle Pfle-
ge im Gegensatz zur professionellen Pflege und auch im Gegensatz zu drztlichen Leis-
tungen keine fachlichen Standards entstehen konnen, die ein Eingreifen des Gesetzge-
bers moglicherweise {iberfliissig machen. Weder diirften nichtprofessionelle Pflegende
als Gruppe der Gesellschaft zur Erstellung von Standards in der Lage sein, noch sind sie
ausreichend organisiert.

Ganz allgemein formuliert, ist es Ziel der Untersuchung, Erkenntnisse iiber die Mog-
lichkeiten zur staatlichen Steuerung der Qualitéit der Pflege, welche durch nichtprofessi-
onelle Pflegekrifte erbracht wird, zu gewinnen. Eine Konkretisierung dieses Ziels ist
moglich durch einen ersten groben Vergleich von Qualitdtssicherung bei professioneller
Pflege mit Qualitétssicherung bei nichtprofessioneller Pflege. Dabei kann festgestellt
werden, dass die Anforderungen an die professionelle Pflege dynamisch sind und neue
pflegewissenschaftliche und medizinische Erkenntnisse in die Anforderungen einflie-
Ben. Fiir die nichtprofessionelle Pflege hingegen existieren nur starre Mindestanforde-
rungen. Ziel soll es daher sein, Losungen zu finden, die eine Anbindung der Qualitit der
nichtprofessionellen Pflege an neue wissenschaftliche Erkenntnisse ermdglichen und
damit auch dieser eine gewisse Dynamik verleihen, gleichzeitig jedoch die Besonderhei-
ten und Vorteile der Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte bewahren. Diese Vor-
teile entstammen in der Regel einem besonderen Vertrauensverhiltnis zwischen Pflege-
bediirftigem und nichtprofessionell Pflegenden. Die Losungssuche soll auf zwei Wegen
erfolgen. Zum einen wird gepriift, ob fiir die nichtprofessionelle Pflege in Anlehnung an
die Qualititssicherung bei der professionellen Pflege ein eigenes dynamisches Quali-
tatssicherungsrecht entwickelt werden kann, welches die eben beschriebenen Besonder-
heiten der nichtprofessionellen Pflege beriicksichtigt. Zum anderen wird untersucht,
inwieweit durch eine Kooperation von professionellen und nichtprofessionellen Pflege-

33 Hinsichtlich der Aktivititen des Gesetzgebers spricht Wolfgang Schiitte auch von rechtlich organi-
sierter Gleichgiiltigkeit, siehe Schiitte, Integration der Laienpflege und Anreiz zur Laienpflege: Fa-
miliengerechte Dienstleistungen im SGB XI, in: Bieback (Hrsg.), Die Reform der Pflegeversiche-
rung 2008, S. 83, 100.

34 Trotz der umfassenden Titel befassen sich, Bieback, Qualititssicherung in der Pflege im Sozial-
recht; Igl/Schiemann, et al., Qualitit in der Pflege und Hamdorf, Offentliche und private Verantwor-
tung fiir Qualitét in der Pflege, nur mit der Qualitdtssicherung in der professionellen Pflege.

35 BT-Drucks. 14/5395, S. 1, 17f.; BT-Drucks. 16/7439, S. 41, 42, 81.

36 Vgl. zuletzt das Pflegeweiterentwicklungsgesetz, BGBI. 1 2008, Nr. 20, S. 874-906.

37 Dies hat sich auch mit dem Pflegeneuausrichtungsgesetz vom 23.10.2012 nicht gedndert.
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kriaften die nichtprofessionelle Pflege an der Dynamik der Qualitdtssicherung in der
professionellen Pflege teilhaben kann.

Bei der Suche nach neuen Méglichkeiten des Gesetzgebers zur Gestaltung der Quali-
tatssicherung der nichtprofessionellen Pflege handelt es sich auch um ein rechtswissen-
schaftliches Ziel, welches mittels Rechtsvergleich verfolgt und erreicht werden kann. Es
gehort sowohl zu den Aufgaben als auch zu den Mdéglichkeiten der Rechtswissenschaft,
im eigenen Land bisher unbekannte rechtliche Losungsmoglichkeiten fiir soziale Prob-
leme zu finden und damit einen Beitrag zur Entwicklung des Rechts zu leisten.38 Gera-
de der Rechtsvergleich ist fiir das Finden bisher unbekannter Losungsmoglichkeiten ein
sehr geeignetes Mittel.39

Neue Erkenntnisse werden nicht nur durch (Rechts-)Vergleich, sondern auch durch
die streng an einem modifizierten Qualititskreislauf ausgerichtete Analyse der beste-
henden rechtlichen Instrumente, die der Sicherung der Qualitit dienen sollen, gewon-
nen. Dies gilt sowohl fiir die Pflege durch professionelle als auch fiir die Pflege durch
nichtprofessionelle Pflegekrifte. Die Kernfunktion beziehungsweise der entscheidende
Vorteil des Modells des Qualitdtskreislaufes ist die Beschreibung des Ziels der sténdi-
gen Weiterentwicklung der Qualitdt mit jedem Durchlauf. Eine konsequente Zuordnung
aller bestehenden Instrumente zu den einzelnen Ebenen des Qualitatskreislaufes fiihrt zu
einem besseren Verstdndnis von Funktion und Wirkung des einzelnen Instrumentes, da
eine Einordnung in das System Qualititssicherung moglich wird. Es wird sichtbar, an
welchen Stellen in der gegenwirtigen Systematik der Instrumente die Schwachpunkte
bestehen und weshalb es nicht im erhofften Umfang zur stindigen Weiterentwicklung
der Qualitdt kommt. Dieses bessere Verstindnis wird noch vertieft, indem der Quali-
tatskreislauf fiir alle Situationen beschrieben wird, in denen sich der Pflegebediirftige
aus leistungsrechtlicher Sicht befinden kann. Denn je nachdem ob und gegebenenfalls
welche Sozialleistungen der Pflegebediirftige erhélt, gelten jeweils eigene teils aufei-
nander aufbauende teils sich ausschliefende Qualitdtssicherungssysteme.

38 Zacher, Erhaltung und Verteilung natiirlicher Gemeinschaftsgiiter, in: Badura/Scholz (Hrsg.), Wege
und Verfahren des Verfassungslebens, S. 107, 116f.
39 Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 14.
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IV. Gang der Untersuchung

1. Der doppelte Vergleich

Das Ziel der Untersuchung soll durch zwei Vergleiche erreicht werden. In einem ers-
ten Schritt wird fiir Deutschland ein Vergleich der Qualitétssicherung der professionel-
len Pflege mit der Qualititssicherung der nichtprofessionellen Pflege durchgefiihrt.

In einem zweiten Schritt sollen neue Erkenntnisse fiir die Qualititssicherung der
nichtprofessionellen Pflege gewonnen werden, indem ein Rechtsvergleich mit Oster-
reich erfolgt. Erst dieser iibernationale Bezug macht diese Arbeit zu einem Rechtsver-
gleich.40

Beide Vergleiche erfolgen in den beiden bei der Konkretisierung des Untersuchungs-
ziels beschriebenen Schritten. Es wird zum einen gepriift, inwiefern eine Ubertragung
Instrumenten der Qualititssicherung der professionellen Pflege auf die nichtprofessio-
nelle Pflege moglich ist, die zur Dynamik der Qualitdtssicherung fithren. Dabei sind
aber insbesondere die rechtlichen Unterschiede der jeweiligen Art der Leistungserbrin-
gung und die tatsdchlichen Unterschiede in der Entstehung der Pflegebeziehung zu be-
rlicksichtigen. Diese Unterschiede sind auch recht grof3. Dennoch gibt es kein geeigne-
teres Vergleichspaar, da fiir beide Arten der Leistungserbringung Ziel der Leistung und
Leistungsempfinger gleich sind. Bei dem Ziel der Leistung und dem Leistungsempfan-
ger handelt es sich fiir die Qualitit einer Dienstleistung um die entscheidenden Merkma-
le. Der Argumentation von Schiitte, als Vergleichsmodell sei das Familien- und Jugend-
hilferecht besser geeignet, da es sowohl bei der nichtprofessionellen Pflege als auch im
Familien- und Jugendhilferecht um ,,Erhalt und Stirkung vorhandener familidrer Res-
sourcen gehe#!, ist insoweit zuzustimmen, als die meisten Pflegebeziehungen im Be-
reich der nichtprofessionellen Pflege dem familidren Umfeld entstammen. Dies erfasst
aber nur die tatsdchliche Entstehung der Pflegebeziehung, die fiir den Vergleich profes-
sionelle Pflege — nichtprofessionelle Pflege bereits als ein wesentlicher Unterschied
erkannt wurde. Aber selbst bei der tatsdchlichen Entstehung der Pflegebeziehung unter-
scheiden sich nichtprofessionelle Pflege und der Regelungsbereich des Familien- und
Jugendhilferechts. Jedenfalls im Normalfall entsteht die Pflegebeziehung bei der nicht-
professionellen Pflege durch eine freiverantwortliche Entscheidung des Pflegebediirfti-
gen und des Pflegenden. Sowohl der deutsche als auch der Osterreichische Gesetzgeber
gehen von dieser freiverantwortlichen Entscheidung des Pflegebediirftigen aus, da das
Pflegegeld unmittelbar an den Pflegebediirftigen ausgezahlt wird und Pflichten iiber die
Verwendung des Pflegegeldes ebenfalls an den Pflegebediirftigen gerichtet sind. Dage-

40 Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, S. 2.
41 Schiitte, Integration der Laienpflege und Anreiz zur Laienpflege: Familiengerechte Dienstleistungen
im SGB XI, in: Bieback (Hrsg.), Die Reform der Pflegeversicherung 2008, S. 83, 86.
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gen liegt die freiverantwortliche Entscheidung im Familien- und Jugendhilferecht jeden-
falls nicht beim Kind beziehungsweise Jugendlichen. Auch ist anzumerken, dass nicht
alle Pflegebeziehungen im Bereich der nichtprofessionellen Pflege aus einer familidren
Beziehung entstehen. So gibt es reine Zweckgemeinschaften in Form von Wohnge-
meinschaften, sowie die Moglichkeit nicht ausgebildete Pflegekréifte gegen Entgelt zu
beschéftigen. Die zentrale Gemeinsamkeit zwischen professioneller und nichtprofessio-
neller Pflege aber, ndmlich das gleiche Leistungsziel, das mit den staatlichen Leistungen
fiir beide Arten der Pflege erreicht werden soll, gibt es nur im Vergleichspaar professio-
nelle Pflege - nichtprofessionelle Pflege. Das Vergleichspaar nichtprofessionelle Pflege
— Familien- und Jugendhilferecht wird dennoch aufgenommen und im Vergleichsteil
der Arbeit dort herangezogen, wo der Vergleich mit der professionellen Pflege nicht
weiterfiihrend ist. Neben der Mdglichkeit der Ubertragung von Instrumenten wird zum
anderen die Moglichkeit gepriift, eine Dynamik der Qualitét der nichtprofessionellen
Pflege durch Kooperation zwischen professionellen und nichtprofessionellen Pflege-
kréften zu erreichen.

Zur Vorbereitung der beiden Vergleiche werden in einem Grundlagenteil ein allge-
meines Priifraster flir Instrumente der Qualitédtssicherung von Pflegeleistungen und Ver-
gleichskriterien entwickelt. AnschlieBend werden in zwei Linderberichten jeweils ge-
trennt die Qualitdtssicherung der professionellen Pflege und die Qualitédtssicherung der
nichtprofessionellen Pflege dargestellt.

2. Methode das Rechtsvergleichs

(Jeder) ,,Rechtsvergleich dient dem besseren Erfassen, Verstehen und Bewerten von
Recht.“42 Zu einem besseren Verstindnis des eigenen Rechts durch die Analyse frem-
den Rechts kommt es dabei gewissermallen ,,automatisch®. Allein die Erkenntnis, dass
fiir eine vergleichbare soziale Situation in einem anderen Land eine andere Losung ge-
wihlt wurde, fiihrt zu der Einsicht, dass die Losung im eigenen Land nicht die einzig
mogliche ist. Durch einen auf das konkrete Ziel der Untersuchung ausgerichteten Ver-
gleich der beiden Rechtsordnungen wird die Erkenntnis der Relativitit des eigenen
Rechts#3 noch vertieft, da die Moglichkeit der Ubertragung der abweichenden Losung
gepriift werden kann. Dies wurde als konkretes Ziel dieses Rechtsvergleiches bereits
beschrieben. Die Methode gibt nun Auskunft dariiber, wie das gewdhlte Ziel auf
rechtswissenschaftliche Art und Weise verfolgt werden kann.

Die Methode des Rechtsvergleiches stellt dabei bereits Anforderungen an die Be-
schreibung des Ziels. Das Ziel der Untersuchung muss so formuliert werden, dass es

42 Zacher, Vorbereitende Ausarbeitung, in: Zacher (Hrsg.), Methodische Probleme des Sozialrechts-
vergleichs, S. 21, 22.
43 Brandt, JuS 2003, S. 1082, 1084.
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mittels Rechtsvergleich verfolgt werden kann.44 Dazu muss es ,,vorrechtlich® sein. Vor-
rechtlich meint dabei die Beschreibung eines sozialen Problems losgelost von den Be-
griffen der eigenen Rechtsordnung.#5 Da rechtliche Begriffe in zwei Rechtsordnungen
eine unterschiedliche Bedeutung haben kénnen, kann nur durch die vorrechtliche For-
mulierung sichergestellt werden, dass in der fremden Rechtsordnung auch die Losung
des gleichen sozialen Problems untersucht wird und nur wenn das gleiche soziale Prob-
lem in den Vergleichsrechtsordnungen untersucht wurde, konnen die Losungen auch
miteinander verglichen werden. Die Anforderungen an die Problemformulierung sind
hier fiir das Ziel der Untersuchung insbesondere fiir ,,nichtprofessionelle (hdusliche)
Pflege* und ,,Qualitétssicherung® erfiillt. Zwar muss noch genau definiert werden, was
unter nichtprofessioneller hduslicher Pflege zu verstehen ist, es handelt sich jedoch um
eine tatsdchliche Erscheinungsform der Pflege, die sich ohne die Verwendung von
Rechtsbegriffen beschreiben ldsst. Auch die Frage, was Qualitdtssicherung ist, kann
unter Berlicksichtigung des Zwecks der Qualititssicherung durch Riickgriff auf wirt-
schaftswissenschaftliche Grundsétze erkldrt werden.

Ebenso sind bei der Untersuchung der eigenen sowie der Rechtsordnung des Ver-
gleichslandes methodische Vorgaben zu beachten. Diese methodischen Vorgaben wir-
ken sich vor allem darauf aus, was in den jeweiligen Rechtsordnungen zu untersuchen
ist und wie dies erfolgen muss. Fiir die Frage, was ist zu untersuchen ist, ist nach der
Funktion der potentiell zu untersuchenden Normen zu fragen.4¢ Gegenstand der Unter-
suchung sind dann alle Normen, die zumindest auch dazu dienen, die Qualitit der hdus-
lichen Pflege zu beeinflussen. Im Rahmen des ,,Wie* ist jede Rechtsordnung mittels
ihrer eigenen Dogmatik vor ithrem eigenen historisch-gesellschaftlichen Hintergrund zu
untersuchen.#’ Dies bedeutet fiir die konkrete Untersuchung, die Osterreichische
Rechtsordnung vollig unabhidngig von den Begriffen und der Dogmatik der deutschen
Rechtsordnung zu erforschen. Um anschlieBend eine Vergleichbarkeit der Losungen zu
gewahrleisten, muss jedoch ein gemeinsames iibergeordnetes Ordnungssystem gefun-
den werden, dem die Darstellung der Losungen in der deutschen und dsterreichischen
Rechtsordnung folgt.

Die groBten methodischen Probleme stellen sich dann innerhalb des eigentlichen
Vergleiches oder, wenn man den Eingangssatz wieder aufnimmt, genaugenommen beim

44 Scheiwe, KritV 2000, S. 30; Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 33.

45 Eichenhofer, NZS 1997, S. 97, 98f.; Méssner, AOR 1974, S. 193, 198; Résler, JuS, 1999, S. 1186f;
Zweigert/Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 33.

46 Zum Funktionalitdtsprinzip, siche v. Maydell, Sozialpolitik und Rechtsvergleich, in: Ruland/von
Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, S. 591, 596; Langen-
donck, Probleme und Problemlosungen des wissenschaftlichen Sozialrechtsvergleichs, in: Zacher
(Hrsg.), Methodische Probleme des Sozialrechtsvergleichs, S. 77, 84.

47 Eichenhofer, NZS 1997, S. 97, 99; Pieters, Reflections on the Methodology of Social Security Law
Comparison, in: Ruland/von Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozial-
staats, S. 715, 717; Sommermann, DOV 1999, S. 1017, 1022.

28


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

Bewerten von Recht.48 Zwar konnen noch mehr oder weniger unproblematisch die Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede bei den Lésungen der zu vergleichenden Lénder fiir
das soziale Problem insoweit dargestellt werden, dass der Einsatz unterschiedlicher oder
gleicher Steuerungsformen festgestellt wird. Insoweit wird zumindest ein Beitrag zum
Erfassen und Verstehen von Recht geliefert. Gerade die Systematisierung der Lésungen
zweier Rechtsordnungen fiir das gleiche soziale Problem nach gemeinsamen Malstiben
ermdglicht eine neue Perspektive auf das eigene Recht, da Systematisierung von Recht
ansonsten innerhalb einer Rechtsordnung erfolgt.49 Mit groBer Sorgfalt wird es mdglich
sein, zu priifen, ob einzelne Losungen des Vergleichslandes auf die eigene Rechtsord-
nung iibertragen werden konnen und welcher Modifikationen es gegebenenfalls bedarf
um beispielsweise den verfassungsrechtlichen Vorgaben der eigenen Rechtsordnung
gerecht zu werden. Auch wenn es sich bei der Ubertragung selbst zunichst nur um ein
rechtspolitisches Gedankenspiel handelt, so kann dies gleichwohl Gegenstand eines
Rechtsvergleiches sein.30 Das groBe Problem innerhalb des Vergleiches ist dann jedoch,
ob eine Bewertung der (verschiedenen) Losungen fiir das soziale Problem der beiden
Vergleichsrechtsordnungen moglich ist, die rechtswissenschaftlichen Mafstéiben ge-
recht wird. Moglich ist eine solche Bewertung jedenfalls dann, wenn es einen {iberge-
ordneten normativen Mafstab gibt, wie beispielsweise europarechtliche Vorgaben, de-
nen die Vergleichsrechtsordnungen gerecht werden miissen.>! An einem solchen iiber-
geordneten normativen Mafstab fehlt es allerdings in den meisten Fillen. Hier wird
versucht anhand von ,,Qualitdtssicherungskonstellationen®, die auf den leistungsrechtli-
chen Situationen beruhen, in denen sich ein Pflegebediirftiger befinden kann, einen
normativen Rahmen fiir die staatliche Qualitédtssicherung zu entwickeln, welcher die
rechtlichen Interessen der Beitrags- beziehungsweise Steuerzahler, der Leistungserbrin-
ger, der unmittelbar Pflegenden, soweit diese vom Leistungserbringer verschieden sind
und der Leistungsempfianger beinhaltet. Diese Interessen aller im weitesten Sinne am
Pflegeprozess Beteiligten werden sich in beiden Vergleichsldndern verfassungsrechtlich
verankern lassen. Obwohl die Rechte selbst den jeweiligen Landesverfassungen ent-
nommen werden, ist dies als iibergeordneter normativer Vergleichsmalstab geeignet, da
es fir den zu erstellenden rechtlichen Rahmen allein auf die Existenz der rechtlichen

48 Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik
und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 22.

49 Zur Bedeutung der Systematisierung fiir die Rechtsdogmatik vgl. Becker, Rechtsdogmatik und
Rechtsvergleich im Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozial-
rechtI, S. 11, 14f.

50 Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 6 und zu rechtpolitischen Erwégungen im
Rahmen des Rechtsvergleichs allgemein S. 46, sowie Eichenhofer, NZS 1997, S. 97, 99; auch ist
das Aufzeigen von Optionen Bestandteil der Rechtswissenschaft und erst die Wahl einer bestimm-
ten Option ist eine politische Entscheidung, vgl. Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im
Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 29.

51 Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik
und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 22.
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geschiitzten Interessen ankommt und nicht darauf, wie und in welchem Umfang diese
Interesse konkret geschiitzt werden. Nicht moglich wird es hingegen sein, die Wirksam-
keit der von Deutschland und Osterreich eingesetzten Instrumente in der Form zu be-
werten, dass die Wirksamkeit der einzelnen Instrumente ermittelt und anschlieend ver-
glichen werden konnte. Dies ist vielmehr Aufgabe der empirischen Sozialwissenschaf-
ten.52 Der funktionale Rechtsvergleich kann hier aber die Vorarbeit leisten und aufzei-
gen, welche die funktional dquivalenten Instrumente sind, deren Wirkungen anschlie-
Bend empirisch untersucht werden sollen.

3. Wahl des Vergleichslandes

Die Wahl des Vergleichslandes wird durch das Ziel des Vergleichs bestimmt. Dieses
kann vor allem dann erfiillt werden, wenn moglichst interessante Losungen des gewihl-
ten Problems im Vergleichsland zu finden sind, das Vergleichsland aber gleichzeitig
dem eigenen Rechts- und Gesellschaftssystem mdoglichst dhnlich ist, da dies die Wahr-
scheinlichkeit fiir eine erfolgreiche Ubertragung der Losungen erhoht.533 In Osterreich
besteht ein dhnliches Rechts- und Gesellschaftssystem. Auch gibt es eine vergleichbare
Altersstruktur und damit auch eine vergleichbare Ausgangslage zur Regelung des sozia-
len Risikos der Pflegebediirftigkeit. Damit stellt sich zwangsldufig auch das Problem
der Qualititssicherung bei der Erbringung von Pflegeleistungen. Auch gibt es sowohl
professionelle als auch nichtprofessionelle Pflege in einem vergleichbaren zahlenmaBi-
gen Verhiltnis. Andererseits bestehen auch geniigend Unterschiede, die ,,interessante
Losungen® erwarten lassen. So wird sich der Umstand, dass in Osterreich die Leistun-
gen bei Pflegebediirftigkeit (vorwiegend, vgl. § 20 Bundespflegegeldgesetz) als Geld-
leistungen erbracht werden, auf die Struktur der Qualitdtssicherung von Pflegeleistun-
gen auswirken. Damit gibt es in Osterreich bei der Leistung von Pflegegeld fiir beide
Arten der Erbringung von Pflegeleistungen, also sowohl die professionelle Pflege als
auch die nichtprofessionelle Pflege, kein Leistungsdreieck und damit auch keine rechtli-
che Beziehung zwischen Leistungstriger und Leistungserbringer. Osterreich ist damit
im Hinblick auf das Ziel der Untersuchung ein besonders geeignetes Vergleichsland.
Die rechtlichen Strukturen bei der Erbringung von Pflegeleistungen sowohl durch pro-
fessionelle als auch durch nichtprofessionelle Pflegekrifte in Osterreich sind grob be-
trachtet den rechtlichen Strukturen der Erbringung Pflegeleistungen durch nichtprofes-

52 Scheiwe, KritV 2000, S. 30, 35f.; zum Problem des Effizienzvergleichs von sozialrechtlichen L6-
sungen vgl. Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.),
Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 22f.

53 Maydell, Sozialpolitik und Rechtsvergleich, in: Ruland/Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theo-
rie und Praxis des Sozialstaats, S. 591, 596; Langendonck, Probleme und Problemlésungen des wis-
senschaftlichen Sozialrechtsvergleichs, in: Zacher (Hrsg.), Methodische Probleme des Sozialrechts-
vergleichs, S. 77, 84.
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sionelle Pflegekréfte in Deutschland sehr &dhnlich. Dies erhoht die Wahrscheinlichkeit,
dass MaBnahmen der Qualititssicherung in Osterreich fiir die Qualititssicherung der
nichtprofessionellen Pflege in Deutschland nutzbar gemacht werden kénnen. Als Unter-
schied ist aber zu beachten, dass das Pflegegeld in Osterreich nicht durch Beitriige son-
dern durch allgemeine Haushaltsmittel finanziert wird. Dem Pflegebediirftigen kdnnen
damit moglicherweise mehr Pflichten zur zweckgemdBen Verwendung auferlegt wer-
den.
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B. Grundlagenteil

I. Begriffe und Grundlagen

1. Begriffskldrung

Die Begriffskldarung dient nicht dazu, allgemeingiiltige Definitionen fiir die verwen-
deten Begriffe zu finden. Der Inhalt der hier verwendeten Begriffe wird mafgeblich
durch das Ziel der Untersuchung bestimmt. Wenn es darum geht, moglichst viel {iber
Moglichkeiten zur Steuerung der Qualitit in der nichtprofessionellen hduslichen Pflege
herauszufinden, dann ist ein weites Verstindnis von Qualitdt und Qualititssicherung
erforderlich. Auch erfolgt die Abgrenzung zwischen héuslicher Pflege und stationérer
Pflege zielgerichtet auf typische Qualitédtssicherungskonstellationen in der nichtprofes-
sionellen Pflege in hduslicher Umgebung.

a) Qualitdt

Im wissenschaftlichen Verstindnis ist der Qualitdtsbegriff inhaltlich neutral und be-
schreibt den Vergleich des Istzustandes mit dem Sollzustand. Damit ist als Definition
fiir Qualitdt zugrunde zu legen: ,,die Gesamtheit der Merkmale, die ein Produkt oder
eine Dienstleistung zur Erfiillung vorgegebener Forderungen geeignet macht*34 oder
nach der aktuellen DIN EN ISO 9000 (2005) der ,,Grad, in dem ein Satz inhdrenter
Merkmale Anforderungen erfiillt”. Jedenfalls zum Teil eine andere Bedeutung hat Qua-
litdt im allgemeinen Sprachverstdndnis. Hier wird Qualitit auch wertend gebraucht, wie
schon bei dem Sprichwort ,,Qualitit vor Quantitit™ erkennbar. In diesem Zusammen-
hang wird Qualitdt dann oft mit Giite gleichgesetzt.

Im Rahmen des Rechtsvergleichs, bei dem auf Grundlage des Funktionalitétsprinzips
alle zu untersuchenden Regelungen gefunden werden sollen33, ist es dann zweckmiBig
einen inhaltlich neutralen Qualitétsbegriff zu verwenden, da ein inhaltlich neutraler
Qualitéatsbegriff keine wertenden Vorentscheidungen enthidlt. Auch kann davon ausge-
gangen werden, dass die Gesetzgeber sich an dem fachlichen Begriffsverstindnis orien-
tiert haben.

54 DIN EN ISO 8402 (1995-08); diese zitiert auch Bieback, Qualititssicherung in der Pflege im Sozial-
recht, S. 5.
55 Zum Funktionalititsprinzip vgl. Pkt. A. IV. 2.
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Davon zu trennen ist die Frage, an welchen Kriterien Qualitdt zu messen ist und aus
wessen Sicht diese Kriterien festgelegt werden und anschlieBend zu beurteilen sind.
Wenn davon gesprochen wird, dass viele Beschéftigte im Pflegebereich Schwierigkeiten
haben, den Begriff der Qualitit in Worte zu fassen39, so ist erkennbar, dass Ursprung
des Problems Schwierigkeiten bei der Bestimmbarkeit des Sollzustandes sind. Tatsédch-
lich haben diese Beschiftigen keine Schwierigkeiten mit dem Begriff Qualitét, so wie er
im wissenschaftlichen Verstindnis gebraucht wird, sondern sie verstehen ithn mit seiner
Bedeutung im allgemeinen Sprachverstindnis und versuchen zu beschreiben, was sie
unter ,,guter Pflege” oder ,,guter Qualitdt“ verstehen. Dass dies schwierig ist, ist nur
allzu gut nachvollziehbar.57 Unter Zugrundelegung des formellen Qualititsbegriffes ist
die Frage nach der ,,guten* Pflege allein eine Frage des Inhaltes des Sollzustandes. Die-
se Trennung zwischen formellem Qualititsbegriff und der schwierigen Frage, welchen
Inhalt der Sollzustand haben soll, nimmt Donabidian auch fiir den Bereich der kurativen
Pflege vor.58 Dies kann auf die Langzeitpflege iibertragen werden.

b) Qualititsmanagement

Qualitdtsmanagement ist ein Gesamtkonzept (oder System) von Regelungen und In-
strumenten, um eine definierte Qualitit der Produkte und Dienstleistungen sicherzustel-
len und damit zugleich einen Beitrag zu Senkung von Fehlerkosten zu leisten sowie im
Interesse eines dauerhaften Erfolgs die Forderungen weiterer Anspruchsgruppen zu er-
fiillen.59 Bei Qualititsmanagement handelt es sich um einen umfassenden Oberbegriff
fiir alle unternechmerischen Maflnahmen, die sich mit Qualitit von Produkten und
Dienstleistungen beschiftigen.60 Ein Gesamtkonzept oder System meint aber nicht, dass
es ein allgemeingiiltiges Konzept gibt.6! Vielmehr existieren und konkurrieren eine
Vielzahl von Qualitdtsmanagementkonzepten. Lediglich als Beispiele seien das Total
Quality Management und das Top Quality Management genannt.

Diese umfassende Bedeutung des Begriffes Qualitdtsmanagement wie auch der Be-
griff selbst haben sich erst nach und nach entwickelt. Insbesondere wurden die starren

56 Fasching/Flatz, et al., Qualitit im Pflegeheim, S. 14.

57 Man kann die beiden Begriffsverstindnisse als formellen Qualititsbegriff und materiellen Quali-
titsbegriff bezeichnen. Der formelle Qualititsbegriff entspricht dabei dem wissenschaftlichen Be-
griffsverstdndnis, da er nur den formellen Vorgang des Soll- Istvergleiches beschreibt und der mate-
rielle Qualitédtsbegriff entspricht dem laienhaften Begriffsverstindnis, da er inhaltlich mit den Vor-
stellungen einer guten Qualitit aufgeladen wird.

58 Donabedian, The Milbank Quarterly 2005, S. 691, 692ft., 702.

59 Kamiske/Brauer, Qualititsmanagement von A bis Z, S. 219.

60 Fiir den Bereich der ambulanten Pflege, siche Gopfert-Divivier/Robitzsch, et al., "Qualititsma-
nagement" und "Care Management" in der ambulanten Pflege, S. 74.

61 Zu ecinzelnen Qualitdtsmanagementsystemen beispielsweise Zollondz, Grundlagen Qualititsma-
nagement, S. 257-325.
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Begriffe wie Qualitidtskontrolle und Qualititssicherung abgeldst, um eine Weiterent-
wicklung der Qualitdt von Produkten und Dienstleistungen zu ermoglichen. Die Verfah-
ren der Qualitdtskontrolle und der Qualitétssicherung sind heute lediglich Bestandteile
eines Qualitdtsmanagementkonzeptes.

MafBnahmen des Gesetzgebers werden allerdings nicht unter dem Begriff Qualitits-
management zusammengefasst.

¢) Qualitdtssicherung

Hinsichtlich des Begriffes der Qualititssicherung ist zwischen der wirtschaftswissen-
schaftlichen Bedeutung und der juristischen Bedeutung zu unterscheiden. Zunichst
wurde Qualitdtssicherung auch im Bereich der Wirtschaftswissenschaften als iiberge-
ordneter Begriff fiir alle qualitidtsbezogenen MaBBnahmen verwendet. Nunmehr ist er nur
noch Teil des Qualitdtsmanagements.

Im juristischen Sprachgebrauch werden alle qualititsbezogenen Mafinahmen des Ge-
setzgebers weiterhin unter Qualititssicherung zusammengefasst.%2 Dies gilt sowohl fiir
Deutschland als auch fiir Osterreich.63 Somit handelt es sich bei Qualititssicherung
auch um den richtigen Begriff fiir den Titel dieser Arbeit, da im Rahmen des Rechtsver-
gleichs die rechtlichen Reaktionen durch den Staat und funktional gleichwertige Losun-
gen fiir ein ,,vorrechtliches*“04 Problem untersucht werden.

Auch passen die wirtschaftswissenschaftlichen Begriffe wie Qualititsmanagement
und Top Quality Management nicht fiir ,,Qualitétssicherung® durch den Staat, da sich
beide nur auf einzelne Unternehmen beziehen. Die Struktur des Qualitdtsmanagements
in einem Unternehmen kann jedoch auf staatliche Qualitédtssicherung nicht tlibertragen
werden. Das Unternehmen wihlt (bewusst) ein Konzept und setzt selbst die Standards
bzw. wihlt bereits bestehende Standards aus, um ein bestimmtes Ziel, und zwar i.d.R.
Profitwachstum, zu erreichen. Der Staat wihlt hingegen ein Konzept und setzt Stan-
dards bzw. wihlt bereits existierende Standards. Die Erfiillung hat dann aber von den
Dienstleistungserbringern zu erfolgen, welche i.d.R. vom Staat verschieden sind. Auch
verfolgt Qualitdtssicherung insb. im Bereich der Gesundheitsdienstleistungen andere
Ziele als Qualititsmanagement durch ein Unternehmen.65 Um die Doppelbedeutung
von Qualitdtssicherung zu vermeiden, bliebe lediglich die Entwicklung eines eigenen
Begriffes fiir staatliche qualititsbezogene MaBBnahmen. Schon mangels Gebrauchlich-
keit eines solchen Begriffes soll darauf jedoch verzichtet werden.

62 Reimer, Qualitétssicherung, S. 114.

63 Beispielsweise ist ,,Qualitiitssicherung® als Uberschrift des elften Kapitels im SGB XI und Uber-
schrift von Abschnitt 6a im BPGG gewihlt worden.

64 Verweis zu Methode des Rechtsvergleiches Pkt. A. IV. 2.

65 Reimer, Qualitétssicherung, S. 158.
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d) Hdéusliche Langzeitpflege

Bevor die héusliche Langzeitpflege von der stationdren Langzeitpflege abgegrenzt
werden kann, ist kurz der Begriff Langzeitpflege zu beschreiben. Nach einer Definition
der OECD fiir Long-Term Care liegt Langzeitpflege vor, wenn iiber einen ldngeren
Zeitraum Uberstiitzungsbedarf fiir die Aktivititen des tiglichen Lebens besteht.66 Un-
geachtet des Umstandes, dass Gesetze, die Leistungen bei (Langzeit-) Pflegebediirftig-
keit vorsehen, Einschrinkungen vornehmen, um den anspruchsberechtigten Personen-
kreis zu verringern,®7 soll der Arbeit ein weites Begriffsverstindnis zugrunde gelegt
werden. Nur so konnen auch Félle erfasst werden, in denen nur subsididre Hilfesysteme
eingreifen oder trotz bestehenden Pflegebedarfs keine staatlichen Leistungen erbracht
werden. 68

Zuniéchst ist der Begriff hausliche Pflege dem der ambulanten Pflege vorzuziehen, da
es sich bei ,hdusliche Pflege um den umfassenderen Begriff handelt. Zwar werden
zum Teil auch beide Begriffe gleichbedeutend verwendet, regelmiflig umfasst die am-
bulante Pflege jedoch nur die Pflege durch professionelle Pflegekrifte.69 Gerade um
deutlich zu machen, dass auch die Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekréfte mit
umfasst sein soll, ist daher der Begriff hiiusliche Pflege besser geeignet.”0

Wurde in der Einflihrung erldutert, weshalb die hausliche Pflege als Untersuchungs-
gegenstand gewdéhlt wurde, ist hier der Untersuchungsgegenstand zu konkretisieren.
Dazu ist die hdusliche Pflege von den sonstigen Pflegearten, insbesondere der stationa-

66 OECD, Long-Term Care for Older People, S. 10, 20; OECD, Help Wanted?, S. 39f.

67 Dies gilt fiir § 14 SGB XI, der zwar in Absatz 1 noch im Wesentlichen die allgemeine Definition
aufnimmt, dann aber in den Absétzen 2 und 4 sowohl Einschrankungen hinsichtlich der Verrichtun-
gen, die Pflegebediirftigkeit auslosen, enthilt als auch hinsichtlich der Ursachen, die die eigenstin-
dige Ausfiihrung der Verrichtungen unmoéglich machen. Zum Pflegebediirftigkeitsbegrift des § 14
SGB XI vgl. einfithrend Udsching, in: ders. (Hrsg.), SGB XI, § 14, Rn. 3-6. Durch die Pflegestufen
des § 15 SGB XI kommt es zu einer weiteren Einschrinkung, da erst bei Vorliegen einer Mindest-
schwere an Pflegebediirftigkeit, ndmlich bei Erreichen der Pflegestufe 1 Anspruch auf die meisten
Leistungen besteht. Eine solche Einschridnkung hinsichtlich der Schwere enthilt auch § 4 11 BPGG.
Keine Einschrankungen enthélt § 4 BPGG hingegen bei den Ursachen, die den Pflegebedarf auslo-
sen, vgl. Pfeil, Bundespflegegeldgesetz und landesrechtliche Pflegegeldregelungen, § 4, S. 79f. Die
zur Feststellung der Pflegebediirftigkeit fiihrenden Verrichtungen werden durch § 4 VII BPGG zu-
sammen mit der Einstufungsverordnung zum Bundespflegegeldgesetz und den §§ 3-16 der Richtli-
nien zur einheitlichen Anwendung des Bundespflegegeldgesetzes eingeschrénkt.

68 Zu den verschiedenen leistungsrechtlichen Grundsituationen in denen sich ein Pflegebediirftiger
befinden kann, siche Pkt. B. II. 1. b).

69 So z.B. der deutsche Gesetzgeber, wenn er die professionellen Leistungserbringer als ambulante
Pflegedienste bezeichnet.

70 Auch der internationale Vergleich zeigt, dass hausliche Pflege der gebrauchlichere Begriff ist. So
verwendet die OECD in ihren Untersuchungen die Bezeichnung home care, vgl. Jens Lundsgard,
Consumer Direction and Choice in Long-Term Care for Older Persons, Including Payments for In-
formal Care: How Can it Help Improce Care Outcomes, Employment an Fiscal Sustainability?, S. 4,
10.
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ren Pflege, abzugrenzen. Diese Abgrenzung ist fiir die beiden Standardfille, ndmlich der
Pflege zu Hause einerseits und der Pflege im Pflegeheim andererseits so eindeutig, dass
es allein dafiir einer ausfiihrlichen Definition nicht bedarf. Anders ist dies jedoch fiir
den sich derzeit stark entwickelnden Bereich’! der besonderen Wohnformen. Unabhiin-
gig von den unterschiedlichen Bezeichnungen dieser Wohnformen?2, sind die einzelnen
Modelle auch inhaltlich sehr unterschiedlich ausgestaltet. Sie unterscheiden sich vor
allem danach, wie viele Entscheidungen bei der Organisation der Pflege dem Pflegebe-
diirftigen abgenommen werden. Dies reicht von der vollig freien Organisation der Pfle-
ge liber die gemeinsame Organisation zusammen mit anderen Pflegebediirftigen bis hin
zur konkreten Vorgabe, wer die Pflegeleistungen erbringt.”3 Da auch fiir diese besonde-
ren Wohnformen klar sein muss, welche der hduslichen Pflege zugeordnet werden kon-
nen und damit Teil der Untersuchung sind, ist eine ausfiihrlichen Definition erforder-
lich.

Zunichst soll versucht werden, eine Definition ausgehend von der Wortbedeutung zu
finden. Dabei ist jedoch ,,hduslich® wenig hilfreich, da bereits festgestellt wurde, dass
hiusliche Pflege weit mehr als die Pflege zu Hause erfasst. Anhaltspunkte fiir eine De-
finition kénnen aber durch Abgrenzung des Begriffspaares ambulant-stationar gefunden
werden. Dieses Vorgehen ist auch kein Widerspruch zur eben ausgefiihrten Vorzugs-
wiirdigkeit von ,,hduslicher Pflege®. Der Begriff hiusliche Pflege umfasst den Begriff
ambulante Pflege, da er neben der professionellen Pflege auch die nichtprofessionelle
Pflege beinhaltet. Hinsichtlich des rdumlichen und zeitlichen Anwendungsbereiches
sind beide Begriffe jedoch deckungsgleich, so dass Erkenntnisse aus der Abgrenzung
ambulant-stationdr auch fiir die Bestimmung des Begriffsinhaltes hédusliche Pflege ge-
nutzt werden konnen. Das lateinische Wort ambulant 1dsst sich mit ,,umhergehen® iiber-
setzen. Im medizinischen Bereich handelt es sich bei ,stationdr” um den Gegenbegriff
zu ambulant.”4 Der Wortstamm ,,statio ist lateinisch und bedeutet ,,fest verortet, still-
stehen*. Ausgehend vom Leistungserbringer kann man nach dem Wortsinn also sagen,
die Leistung wird ambulant erbracht, wenn sich der Leistungserbringer zum Leistungs-
empfanger bewegt und die Leistung wird stationdr erbracht, wenn der Leistungserbrin-
ger fest verortet ist und der Leistungsempfinger sich zu diesem hinbewegt. Hinzu
kommt bei der stationdren Leistungserbringung regelmafig die Eingliederung des Leis-
tungsempfangers in die Betriebsstruktur des Leistungserbringers.

71 Diese gilt vor allem fiir Deutschland, siche Grofs, Markt - Status quo und Trends, in: Mi-
chel/Schliiter (Hrsg.), Handbuch Betreutes Wohnen, S. 6, 10ff., mit Einschriankungen aber auch fiir
Osterreich, siehe Eichinger, Betreutes Wohnen in ausgewihlten Lindern Europas - Osterreich, in:
Michel/Schliiter (Hrsg.), Handbuch Betreutes Wohnen, S. 432, 446ff.

72 Bspw. ambulant betreute Wohngemeinschaften, betreutes Wohnen, gemeinschaftliches Wohnen,
weitere Beispiele, siche Michel, Wohnen fiir Senioren, in: Michel/Schliiter (Hrsg.), Handbuch Be-
treutes Wohnen, S. 1, 3ff.

73 Michel, Verklammerung der Leistungsmodule Wohnen und Dienstleistung, in: Michel/Schliiter
(Hrsg.), Handbuch Betreutes Wohnen, S. 201, 202f.

74 Ansonsten handelt es sich bei dem Begriffspaar ,,mobil* und ,,stationédr* um Gegenbegriffe.

36


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

Trotz der recht klaren Ausgangslage und der deutlichen Unterscheidbarkeit typischer
Erscheinungsformen von ambulanten und stationdren Leistungen gibt es auch Erschei-
nungsformen, bei denen eine Einordnung schwer fillt. Eine solche Erscheinungsform
stellt die kurzzeitige Inanspruchnahme einer fest verorteten Einrichtung dar. Ein weite-
rer Grenzfall im Bereich der Pflege liegt vor, wenn besondere Wohnformen (,,altersge-
rechtes Wohnen*) und Pflegeleistungen von einem Rechtstriger angeboten werden.
Auch kann der Gesetzgeber eine Zuordnung einzelner Leistungsformen als ambulant
oder stationér beispielsweise aus Praktikabilititsgesichtspunkten oder Griinden der Sys-
tematik der Leistungserbringung abweichend vom Wortsinn der Begriffe ambulant und
stationdr vornehmen. Um dies zu verdeutlichen, soll die normative Bedeutung von am-
bulant und stationér in den beiden Vergleichslédndern jeweils flir den Bereich der Kran-
kenversicherung und der Leistungen bei Pflegebediirftigkeit kurz dargestellt werden.

Betrachtet man die Einordnung des deutschen Gesetzgebers, erkennt man, dass fiir
den Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung die Unterscheidung ambulant — sta-
tiondr nicht danach erfolgt, ob sich der Leistungserbringer zum Patienten bewegt oder
umgekehrt. So gibt es nach § 115b SGB V ambulante Leistungen im Krankenhaus, wo-
fiir sich der Patient zum Leistungserbringer bewegen muss.”> Die Rechtsprechung stellt
fiir die Abgrenzung stationdre oder ambulante Krankenhausbehandlung auf die geplante
Aufenthaltsdauer ab.76 Die Frage, wer sich zu wem bewegt, ist hier also ohne Bedeu-
tung. Allenfalls das Merkmal der (geplanten) Eingliederung in den Betrieb des Leis-
tungserbringers spielt iiber die geplante Aufenthaltsdauer noch eine Rolle, wird aber aus
Griinden der Rechtssicherheit auf ein tatsdchliches Merkmal verkiirzt. Anders erfolgt
die gesetzgeberische Unterscheidung fiir den Bereich der Pflege. Hier werden ambulan-
te Leistungen als ,hiusliche Pflege*’7 bezeichnet, und dem Ort der Leistungserbrin-
gung kommt entscheidende Bedeutung zu. Der Ort der hiuslichen Pflege wird in § 36 1
2 SGB XI legal definiert, allerdings nur negativ insoweit, als die Leistung nicht in einer
stationdren Einrichtung (§ 71 II, IV SGB XI) erbracht werden darf. Damit ldsst sich der
Grenzfall der besonderen Wohnform der ambulanten Pflege zuordnen, da der Leis-
tungserbringer keine stationdre Einrichtung ist. Allerdings hilft diese Definition noch
nicht im Bereich eines Rechtsvergleiches, da dazu eine Definition ohne Riickgriff auf
normative Vorgaben erforderlich ist.

Der Osterreichische Gesetzgeber hat im Ergebnis dhnliche Unterscheidungen gewéhlt
wie der deutsche. Im Bereich der Krankenbehandlung gibt es auch hier eine ambulante
Krankenhausbehandlung (bspw. § 138 Nr. 3 ASVG), so dass es fiir die Unterscheidung

75 Selbst bei typischen ambulanten &rztlichen Leistungen bewegt sich der Patient in dessen Praxis.
Hausbesuche sind vielmehr die Ausnahme.

76 BSG vom 04.03.2004 — B 3 KR 4/03 R, Rn. 27ff. Gerichtsentscheidungen werden mit Datum, Ak-
tenzeichen und Randnummer nach juris zitiert.

77 Der Gesetzgeber benutzt dabei hdusliche Pflege und ambulante Pflege gleichbedeutend, jedenfalls
was den Ort der Leistungserbringung angeht. Dies ergibt sich daraus, dass ,,hdusliche Pflege™ als
Sachleistung nach § 36 SGB XI von ambulanten Pflegediensten i.S.d. § 71 I SGB XI erbracht wer-
den.

37


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

ambulant — stationér nicht auf den Ort der Leistung ankommt. Fiir die Pflege hat der
Bundesgesetzgeber keine Unterscheidung getroffen. Dies erklért sich daraus, dass nach
dem BPGG ausschlieBlich Geldleistungen erbracht werden, deren Hohe unabhiangig von
der Art der Pflege ist. Allerdings ist in den Sozialhilfegesetzen einiger Bundesldnder
eine Zulassungspflicht fiir soziale Einrichtungen geregelt. Dabei wird unterschieden, ob
es sich um ambulante, teilstationére oder stationdre Einrichtungen handelt. Im Rahmen
der Abgrenzung kommt es dann wieder auf den Ort der Leistungserbringung an. Bei
stationdren und teilstationdren Leistungen erfolgt eine Unterbringung des Leistungs-
empfingers’8, bei ambulanten Leistungen nicht.

Fiir den Bereich der professionellen Pflege ldsst sich ausgehend von der Erkenntnis,
dass es sowohl in Deutschland als auch in Osterreich fiir die Frage, ob eine Pflegeleis-
tung dem ambulanten Bereich zuzuordnen ist, jeweils auf den Ort der Leistungserbrin-
gung ankommt, eine allgemeine Definition fiir ambulante Pflege finden, die auf den
Zweck des Ortes der Leistungserbringung abstellt. Der Schritt zur Definition von hius-
licher Pflege ist dann unproblematisch, weil nur noch die Pflege durch nichtprofessio-
nelle Pflegekrifte hinzukommt. Die Definition fiir ambulante/ hdusliche Pflege, die auf
den Zweck des Ortes der Pflege abstellt, kann dabei in Anlehnung an die Definition der
OECD fiir home care”® entwickelt werden. Hiusliche Pflege liegt immer dann vor,
wenn sie an einem Ort stattfindet, der zur Zeit der Erbringung der Pflegeleistung nicht
ausschlieBlich dem Zweck dient, Pflegeleistungen zu erbringen.

Damit gehort beispielsweise auch die Pflege in besonderen Wohnformen fiir alte
Menschen zum Bereich der hauslichen Pflege, solange die Bewohner bei der Wahl des
Leistungserbringers frei sind. Da das Ziel der Arbeit jedoch ist, neue Erkenntnisse zu
den Steuerungsmoglichkeiten der Qualitdt der nichtprofessionellen Pflege zu gewinnen,
sind nur vorhandene Steuerungsinstrumente zu untersuchen, die sich auf die Art und
Weise der Erbringung der Pflegeleistung beziehen. Dagegen sind Steuerungsinstrumen-
te, die den besonderen Gefahren eines Aufenthaltes in einem Wohnheim oder einer
sonstigen besonderen Wohnform entgegen wirken sollen, wie beispielsweise Informati-
onspflichten des Betreibers der Wohnanlage oder Anforderungen an die Wohnbedin-
gungen nicht weiterfiihrend, da diese Gefahren in der besonderen Wohnform wurzeln
und damit auch unabhéngig davon sind, ob die Pflege durch nichtprofessionelle oder
durch professionelle Pflegekrifte erbracht wird.80

78 Vgl. §§ 46, 47 Niederdsterreichisches Sozialhilfegesetz.

79 Jens Lundsgard, Consumer Direction and Choice in Long-Term Care for Older Persons, Including
Payments for Informal Care: How Can it Help Improce Care Outcomes, Employment an Fiscal
Sustainability?, S. 10; nach dieser Definition liegt home care dann vor, wenn sie nicht an einem Ort
stattfindet, der speziell fiir Pflegebediirftige errichtet wurde oder an sonstigen Orten, an denen es ei-
ne stindige Anwesenheit von Pflegekriften gibt.

80 Mit dem gleichen Argument kann die Untersuchung auf die Qualitdt von Pflegedienstleistungen be-
schriankt werden und die Qualitit von Heil- und Hilfsmitteln auBlen vor gelassen werden. Die Quali-
tat von Heil- und Hilfsmitteln ist unabhingig davon zu sichern, wer pflegt und in welcher Umge-
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2. Abgrenzung professionelle und nichtprofessionelle Pflege

Will man die Qualitdtssicherung in der professionellen Pflege mit der in der nicht-
professionellen Pflege vergleichen, dann miissen beide Arten der Erbringung von Pfle-
geleistungen voneinander abgegrenzt werden.8! Hauptmerkmale der professionellen
Pflege sind das geplante Auftreten am Markt82 und dass die Erbringung der Pflegeleis-
tung entweder durch eine Person erfolgt, die eine Ausbildung absolviert hat, die gerade
zur Erbringung von Pflegeleistungen befdhigen soll, oder dass eine solche Person zu-
mindest die Letztverantwortung fiir die Erbringung der Pflegeleistung tragt. Zumindest
an einem der beiden Merkmale fehlt es bei der nichtprofessionellen Pflege. Damit han-
delt es sich insbesondere bei Personen, die Pflegeleistungen ohne entsprechende Aus-
bildung gegen Entgelt erbringen (Stichwort aus der Praxis: Pflegekrifte aus Osteuropa)
und bei Personen, die zwar (zufdllig) eine entsprechende Ausbildung haben, aber im
konkreten Fall als Angehorige oder sonst nahestehende Person pflegen, also im konkre-
ten Fall nicht am Markt auftreten, um nichtprofessionelle Pflegekréfte. Fiir den ,,norma-
len* pflegenden Angehdrigen ist dies Einordnung als nichtprofessionelle Pflege selbst-
verstindlich.

II. Vergleichsgrundlagen fiir die staatliche Qualititssicherung

Die Durchfiihrung des doppelten Vergleiches setzt voraus, dass alle Instrumente der
Qualitétssicherung der professionellen und nichtprofessionellen Pflege in Deutschland
und Osterreich systematisiert werden. Ausgehend von der These, dass ein wesentliches
Ziel der Qualitdtssicherung die stindige Weiterentwicklung der Qualitét ist, werden die
einzelnen Instrumente den Stufen des Qualititskreislaufes zugeordnet. So ermdglicht
die Darstellung ein auf den einzelnen Kreislauf bezogenes chronologisches Vorgehen,
was die Verstindlichkeit der Darstellung erhoht. Denn es ist davon auszugehen, dass die
Standarderstellung, die Herstellung der Verbindlichkeit der Standards, die anschlieen-
de Kontrolle der Einhaltung der Standards und eventuelle Reaktionen auf die (Nicht-)
Einhaltung aufeinander aufbauen. Da die leistungsrechtliche Grundsituation des Pflege-
bediirftigen, also die Frage, ob und wenn ja, welche Sozialleistungen der Pflegebediirf-

bung gepflegt wird. Sie fithrt damit auch fiir den Vergleich von professioneller und nichtprofessio-
neller Pflege nicht weiter.

81 Selbst wenn bei der Erbringung der Pflege in der Praxis ein Koproduktionsverhiltnis zwischen
Fachpflege und Laienpflege vorliegt, vgl. Klie, PfIR 2004, S. 99, werden beide Arten der Pflege
rechtlich anders behandelt. Dies gilt jedenfalls dann, wenn man die fiir diese Arbeit maBgebende
Unterscheidung zugrunde legt. Zur Bedeutung der Differenzierung, Pfeil, Neuregelung der Pflege-
vorsorge in Osterreich, S. 55.

82 Zur verwendeten Definition von Markt vgl. Pkt. B. II. 2. a) bb) (1) (a).

39


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

tige erhidlt, Auswirkungen darauf hat, fiir welche Qualititssicherungsinstrumente der
normative Anwendungsbereich eroffnet ist, sollen auch die leistungsrechtlichen Grund-
situationen zur Systematisierung genutzt werden.

Zur Durchfiihrung eines Vergleiches bedarf es sodann Vergleichskriterien, die hier
auch den Anforderungen an einen Rechtsvergleich geniigen miissen. Dazu soll eine ein-
heitliche Motivationslage des Gesetzgebers fiir die Qualititssicherung in der professio-
nellen und nichtprofessionellen Pflege entwickelt werden. Da die Motive letztlich die
Funktionen wiederspiegeln, eignen sie sich besonders gut als Vergleichskriterium in
einem funktionalen Rechtsvergleich. Als zweites Vergleichskriterium dient die Unter-
scheidung nach Steuerungsinstrumenten.

1. Grundlagen der Systematisierung

a) Der Qualitdtskreislauf

aa) Der ,, klassische“ Qualitdtskreislauf

Ein Kreislauf besteht, wenn man die Leistungserbringung nicht als einmaligen Vor-
gang versteht, sondern die Erfahrungen aus der aktuellen Leistungserbringung fiir die
nichste Leistungserbringung genutzt werden sollen. Dies fiihrt, jedenfalls langfristig
betrachtet, zu einer stindigen Verbesserung der Qualitdt der Leistungserbringung. Der
Qualitétskreislauf soll gewéhrleisten, dass die Weiterentwicklung systematisch erfolgt.
Ansonsten wiirde es vom Zufall abhdngen, ob Erkenntnisse und Erfahrungen zu einer
Weiterentwicklung fiithren oder nicht. Um die stindige Weiterentwicklung beschreiben
zu kdnnen, gibt es mehrere Modelle.83 Das im Folgenden dargestellte Modell ist der so
genannte PDCA-Zyklus nach Deming84 (manchmal wird auch die Bezeichnung De-
ming Kreislauf nach seinem Entwickler William Edwards Deming verwendet). Die an-
deren Modelle haben eine groBe Ahnlichkeit zum PDCA-Zyklus und es erfolgen nur
Modifikationen im Detail, auf die es hier nicht entscheidend ankommt. Weiterhin ist der
PDCA Zyklus das Modell, das regelmdB3ig bei Arbeiten iiber Qualitdt von Sozialleistun-
gen und insbesondere von Gesundheitsdienstleistungen im weitesten Sinne genutzt
wird.85 So wird das Modell des PDCA-Zyklus hier auch deshalb genutzt, um eine Ver-
gleichbarkeit mit diesen Arbeiten zu ermdglichen.

83 Vgl. den ausfiihrlicheren Kreislauf bei Masing/Pfeifer, et al., Handbuch Qualitdtsmanagement, S. 7;
weitere evolutiondre Optimierungsansatze bei Pohanka, Six Sigma vs. Kaizen, S. 23.

84 Zum PDCA-Zyklus, siche Wahren, Das lernende Unternechmen, S. 27f.; zu William Edwards De-
ming, siche Kamiske/Brauer, Qualititsmanagement von A bis Z, S. 30f.

85 Igl, RsDE 70, S. 4, 5; Becker/Meefsen, et al., VSSR 2012, S. 1, 24f.
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P...Plan: Dies umfasst die Entwicklung der Sollensanforderungen, an denen die Qua-
litdt der Dienstleistung beziechungsweise des Produktes anschlieBend gemessen werden
soll. Dabei kann weiter danach unterschieden werden, wessen Interessen8¢ bei der Er-
stellung der Sollensanforderungen (besonders) beriicksichtigt werden sollen.

D...Do: Meint die konkrete Herstellung des Produktes bzw. Erbringung der Dienst-
leistung (unter Beriicksichtigung der Sollensanforderungen).

C...Check: Dabei handelt es sich um den Ist-Soll Vergleich, also die eigentliche
Feststellung der Qualitit.

A...Act: Ist die Reaktion auf die festgestellte Qualitdt. Durch diese Reaktion wird
deutlich, dass es sich tatsdchlich um einen Zyklus, also einen Kreislauf handelt. Dabei
diirften genaugenommen zwei Kreislaufe bestehen.

Neben dem PDCA Zyklus erfolgt eine Unterscheidung in Struktur-, Prozess-, und
Ergebnisqualitit.37 Bei der Strukturqualitit handelt es sich um zeitlich stabile Vorga-
ben, insbesondere solche institutioneller, infrastruktureller und organisatorischer Art.88
Unter Prozessqualitit werden Anforderungen hinsichtlich Steuerung, Planung, Auf-
zeichnung, Beratung und Information zusammengefasst.89 Ergebnisqualitiit beschreibt
den Grad der Erfiillung der Leistungsziele.90

Die Kausalitidt zwischen den einzelnen Ebenen ist nur statistischer Natur, so dass ei-
ne hohere Struktur- oder Prozessqualitidt nicht zwingend in jedem Einzelfall auch zu
einer hoheren Ergebnisqualitit fiihrt.9! Auch fillt im Rahmen Erbringung von Dienst-
leistungen die Unterscheidung von Prozess- und Ergebnisqualitdt schwer, da Prozess
und Ergebnis gleichzeitig erfolgen.

Versucht man die Unterscheidung von Struktur-, Prozess- und Ergebnisqualitidt mit
dem PDCA Zyklus in Einklang zu bringen, so ist dies nicht so ganz einfach. Der ,,un-
endliche® PDCA Zyklus ist selbst ein Prozess. Dies darf aber nicht mit der Prozessqua-
litdt verwechselt werden. Jedenfalls fiir die Prozess- und die Ergebnisqualitit (aber
wahrscheinlich auch fiir die Strukturqualitit) gibt es jeweils eigene PDCA Zyklen, wo-
bei am Ende des einzelnen Zyklus jeweils die Struktur-, Prozess- oder Ergebnisqualitit

86 Neben den Interessen der bereits vorhandenen Kunden kommen u.a. auch die Interessen potentieller
neuer Kunden sowie die Interessen der an der Erbringung der Dienstleistung oder an der Herstel-
lung des Produktes beteiligten Arbeitnehmer in Betracht. Vgl. Timischl, Qualitétssicherung, S. 2.

87 Bruhn, Qualitdtsmanagement fiir Dienstleistungen, S. 50; Biirger, Patientenorientierte Information
und Kommunikation im Gesundheitswesen, S. 40f.

88 Biirger, Patientenorientierte Information und Kommunikation im Gesundheitswesen, S. 41f.; Wei-
gert, Der Weg zum leistungsstarken Qualitdtsmanagement, S. 105.

89 Biirger, Patientenorientierte Information und Kommunikation im Gesundheitswesen, S. 42; Weigert,
Der Weg zum leistungsstarken Qualitdtsmanagement, S. 105.

90 Biirger, Patientenorientierte Information und Kommunikation im Gesundheitswesen, S. 43f.; Wei-
gert, Der Weg zum leistungsstarken Qualitdtsmanagement, S. 111.

91 Reimer, Qualititssicherung, S. 136f.
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ermittelt werden. Dabei diirfte eine Wechselwirkung zwischen den drei PDCA Zyklen
bestehen.92

Die rein statistische Natur der Kausalitidt zwischen Struktur- und Prozessqualitdt ei-
nerseits und Ergebnisqualitdt andererseits bedeutet jedoch nicht, dass nur die Vorausset-
zungen der Qualitdt gesichert werden konnen und eine Sicherung der Qualitit strengge-
nommen gar nicht moglich ist.”3 Die Unterscheidung zwischen Qualititssicherung und
Qualitdtsvoraussetzungssicherung entsteht durch Vermischung des materiellen und des
formellen Qualitétsbegriffes. Ausgehend vom materiellen Qualitdtsbegriff, dessen Inhalt
die umgangssprachliche ,,gute Qualitdt™ ist, konnen tatsdchlich nur die Voraussetzungen
dieser ,,guten Qualitdt” gesichert werden. Fiir den Qualititskreislauf ist jedoch der for-
melle Qualititsbegriff magebend und die erstellten Sollensanforderungen sind dabei so
zu wihlen, dass die auch erfiillt und damit auch unmittelbar gesichert werden kénnen.94

bb) Der Qualitdtskreislauf fiir staatliche Mafsnahmen

Um auf staatliche Qualitdtssicherungsmafinahmen anwendbar zu sein, miissen dem
PDCA Zyklus zusitzliche Ebenen hinzugefiigt werden. So hat es beispielsweise Aus-
wirkungen, dass der Staat bei der Ausgestaltung des Sozialleistungsmarktes an die
Grundrechte gebunden ist.

Erfolgt die Leistungserbringung nicht durch staatliche Einrichtungen, ist es nicht
selbstverstiandlich, dass die auf der ersten Ebene (Plan) erstellten Sollensanforderungen
fiir die nichtstaatlichen Leistungserbringer auch verbindlich sind. Vielmehr miissen die
Sollensanforderungen verbindlich gemacht werden, um AuBenwirkung zu erlangen.93

Auch werden staatliche MaBBnahmen zur Qualitdtssicherung regelmifig in die Be-
rufsfreiheit oder allgemeine Handlungsfreiheit der Leistungserbringer eingreifen. Damit
ist die Gewihrleistung von Rechtsschutz erforderlich.2¢ Eindeutig ist dies der Fall im
Anschluss an die Ebene des Act gegen auf dieser Ebene getroffene belastende Mal3-
nahmen. Auch nach der Verbindlichmachung der Sollensanforderungen kann Rechts-
schutz unmittelbar gegen die Sollensanforderungen zu gewdhrleisten sein. Wann dies
der Fall ist, hidngt auch von der Art und Weise ab, wie die Sollensanforderungen gebil-
det und anschlieBend verbindlich gemacht wurde. So kann moglicherweise ein Mehr an
Beteiligung bei der Erstellung und Verbindlichmachung der Sollensanforderungen ein

92 Beispielsweise in der Form, dass aufgrund von ermittelten Defiziten bei der Ergebnisqualitit Ande-
rungen bei den Sollensanforderungen auf der Struktur- und/oder der Prozessebene vorgenommen
werden.

93 Reimer, Qualitétssicherung, S. 415.

94 Zwar ist es denkbar, die ,,gute Qualitit” zur Sollensanforderung zu machen. Dies ist aber wenig
sinnvoll, da nicht eindeutig feststellbar ist, wann diese Anforderung erfiillt ist.

95 Igl, RsDE 67, S. 38, 51; Igl, RsDE 70, S. 4, 5.

96 Fiir Osterreich abgeleitet aus dem Rechtsstaatsprinzip, vgl. Ohlinger, Verfassungsrecht, Rn. 81 und
fiir Deutschland: Art. 19 IV GG.
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Weniger an Rechtsschutz gegen diese Sollensanforderungen rechtfertigen.97 Die Frage
des Rechtsschutzes nach der Ebene des ,,Plan® ist damit jeweils fiir die konkrete Art der
Setzung der Sollensanforderungen in den Lénderberichten zu priifen.

cc) Wirkungen des Kreislaufes

Zum einen kann die Qualitdt im Einzelfall dadurch verbessert werden, dass die Defi-
zite bei der festgestellten Qualitét auf der Ebene des ,,Do* beriicksichtigt werden (,,klei-
ner Kreislauf™). Dieser Kreislauf kann jedoch nicht zu der angestrebten stindigen Ver-
besserung der Qualitdt im materiellen Sinne fiihren, da eine Verbesserung jenseits der
Null-Fehler-Schranke denknotwendig ausgeschlossen ist.

Der stindigen Verbesserung der Qualitdt im materiellen Sinne dient die Beriicksich-
tigung der festgestellten Qualitdt aus dem vorhergehenden Durchlauf auf der Ebene der
Erstellung der Sollensanforderungen fiir den niichsten Durchlauf (,,groBer Kreislauf*).98
Indem auch bei der Erstellung der Sollensanforderungen die Ergebnisse der Feststellung
der Qualitdt bertiicksichtigt werden, konnen diese bei Bedarf angepasst oder neu erstellt
werden.

Ob tatsdchlich diese beiden Kreisldufe bestehen und welche Instrumente dafiir einge-
setzt werden (konnen), um die Entstehung der Kreisldufe zu gewéhrleisten oder zumin-
dest zu unterstiitzen, soll im Anschluss an die Darstellung eines einmaligen Durchlaufes
des fiir staatliche Maflnahmen erweiterten Qualitidtskreislaufes als eigener Priifungs-
punkt analysiert werden. Um das Bestehen eines Kreislaufes priifen und die Bedeutung
der einzelnen Instrumente innerhalb des Kreislaufes bestimmen zu konnen, ist es auch
erforderlich, die vorhandenen Qualitdtssicherungsinstrumente den Ebenen des Quali-
titskreislaufes zuzuordnen.99

97 Zur Berlicksichtigung der Besonderheiten des Sozialleistungsmarktes bei den Grundrechtsbeein-
trachtigungen der Leistungserbringer, Becker/MeefSen, et al., VSSR 2011, S. 323, 343f.

98 Dieser Vorgang ist natiirlich idealisiert. Bei einer Vielzahl von Leistungserbringern gibt es nicht den
einen Qualitdtskreislauf, da schon die Kontrolle der Qualitdt nicht bei allen Leistungserbringern
gleichzeitig stattfinden kann. Zu einer stdndigen Weiterentwicklung kommt es dann, wenn nach und
nach die gewonnenen Erkenntnisse aus den Kontrollen bei der Entwicklung der Sollensanforderun-
gen berlicksichtigt werden. Aus Griinden der Verstindlichkeit wird hier mit nur einem Qualitéts-
kreislauf gearbeitet.

99 Nun mag es sein, dass der Qualitdtskreislauf als ,,rechtsvergleichendes Raster” nicht sklavisch abge-
arbeitet werden muss, /g, RsDE 70, S. 4, 6. Allerdings erschwert die Nichtabarbeitung des Rasters
bezichungsweise cine starke Modifikation die Vergleichbarkeit von Qualitétssicherungsbeschrei-
bungen verschiedener Lénder, wie beispielsweise bei den Arbeiten: Ross, RsDE 70, S. 21, Walser,
RsDE 70, S. 35. Vor allem aber ist zu bedenken, dass es sich bei dem (modifizierten) Qualitdtskreis-
lauf nicht nur um ein Raster handelt, das als Vergleichsgrundlage dienen soll, sondern um ein Mo-
dell, welches die stindige Weiterentwicklung der Qualitdt zu beschreiben versucht. Fiir die Frage
der stindigen Weiterentwicklung der Qualitét ist es dann von Bedeutung, dass Instrumente auf allen
Ebenen des Kreislaufes bestehen. Auch kann die Funktion einzelner Instrumente nur als Bestandteil
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dd) Zuordnungskriterien

Nach welchen Kriterien kann eine Unterscheidung der MaBBnahmen, die dem Quali-
tatskreislauf zugeordnet werden konnen und solchen, bei denen das nicht der Fall ist,
erfolgen? Reimer wihlt als entscheidendes Differenzierungskriterium das Ziel der stin-
digen Weiterentwicklung der Qualitit (,,Meliorationsziel*).100 Dabei stellt er, ohne es
ausdriicklich zu sagen, auf den urspriinglichen Willen des Gesetzgebers ab, mit der Fol-
ge, dass Normen, die vor dem Entstehen eines ausdriicklichen Qualititsbewusstseins
des Gesetzgebers und vor der Rezeption wirtschaftswissenschaftlicher Begriffe (wie
Qualitdtsmanagement) und Erkenntnisse (wie das Nutzen des Qualititskreislaufes) er-
lassen wurden, dem Qualitdtskreislauf nicht zugeordnet werden konnen. Normen auf3er-
halb des Qualitétskreislaufes sind in diesem Fall insbesondere auch die Normen des
Strafrechts (bspw. § 229 StGB)!01 und des Zivilrechts (vertragliche und deliktische
Haftung)!02, Gerade diese Normen haben aber eine groBe Bedeutung bei der Sanktio-
nierung von Verstofen gegen Sollensanforderungen und sind damit fiir die Wirksamkeit
des Qualitdtskreislaufes von grofler Bedeutung. Im Rahmen ihrer pridventiven Wir-
kung!03 geben sie auch Anreize, die Sollensanforderungen einzuhalten. Sowohl bei der
Sanktionierung als auch bei der priaventiven Wirkung nehmen die Vorschriften dabei an
einer Weiterentwicklung der Sollensanforderungen teil, da sie jedenfalls im Rahmen des
objektiven SorgfaltsmafBstabes darauf zuriickgreifen.104 Schon aufgrund dieser Bedeu-
tung sollten diese Normen hier im Rahmen des Qualititskreislaufes dargestellt werden.
Hinzu kommt, dass die Unterscheidung danach, ob der Gesetzgeber mit einer Norm
bereits bei Normerlass das Ziel der Qualitdtssicherung bewusst verfolgte oder nicht,
auch den Nachteil hat, dass sich die Funktion einer Norm durch Anderung der duBeren

des Kreislaufes vollstdndig beschrieben werden. Dazu ist dann jedoch zwingend auch eine Einord-
nung in den Qualitétskreislauf erforderlich.

100 Reimer, Qualititssicherung, S. 170f.; Es wird dann zwischen Qualititssicherungsrecht im engen und
im weiten Sinne unterschieden, was aber der Zuordnung zum Qualitétskreislauf entspricht, weil ge-
rade der Qualitétskreislauf die standige Weiterentwicklung der Qualitdt gewéhrleisten soll.

101 Reimer, Qualititssicherung, S. 178f.

102 Reimer, Qualititssicherung, S. 187-191.

103 Zum Préaventionszweck von Haftungsnormen, Deutsch, JZ 1971, S. 244, 246; Reinecke, Dic Be-
weislastverteilung im Biirgerlichen Recht und im Arbeitsrecht als rechtspolitische Regelungsaufga-
be, S. 69; Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts, Band II, S. 301. Im Strafrecht unter-
scheidet man zwischen spezialpraventiver und generalpraventiver Funktion. Die spezialpriventive
Wirkung soll dem Einzelnen, der die Verbotsnorm bereits iibertreten hat, dazu anhalten, dies in Zu-
kunft nicht mehr zu tun, siehe Naucke, Strafrecht, Rn. 141; Maurach/Zipf, Strafrecht AT, Teilband
1, S. 82f. Die generalpraventive Wirkung der jeweiligen Strafnorm richtet sich an die Allgemeinheit
und soll einen Anreiz setzen, die Verbotsnorm gar nicht erst zu verletzen, siche Naucke, Strafrecht,
Rn. 140; Maurach/Zipf, Strafrecht AT, Teilband 1, S. 82. Uberwiegend werden strafrechtlichen
Normen beide Wirkungen zugeschrieben, siche Roxin, Strafrecht AT, Band 1, S. 85ff. sog. priven-
tive Vereinigungstheorien.

104 Klie, Rechtlicher Rahmen der Qualitédtssicherung in der Pflege, in: g/ (Hrsg.), Recht und Realitét
der Qualititssicherung im Gesundheitswesen, S. 86, 90.
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Umstiéinde oder durch Anderung des normativen Systems verindern kann und diese An-
derung dann nicht beriicksichtigt werden kann. Auch konnen Normen Wirkungen ent-
falten, die der Gesetzgeber, aus welchen Griinden auch immer, nicht bewusst erzielen
wollte, die dann aber als sinnvoll erachtet werden, Urspriinglich dienten § 229 StGB
und auch die zivilrechtlichen Haftungsregeln natiirlich nicht dem Ziel der stindigen
Weiterentwicklung von Qualitit und sie wurden auch nicht als Bestandteil eines Quali-
titskreislaufes erlassen. Aber bei Schaffung des ,,neuen* Qualitédtssicherungsrechts gab
es diese Vorschriften bereits und der Gesetzgeber war sich dessen bewusst. Im Rahmen
des ,,neuen® Qualitétssicherungsrechts mussten daher dann auch keine Sanktionsnormen
im Rechtsverhéltnis Leistungserbringer — Leistungsempfinger geschaffen werden.

Fiir die Zuordnung zum Qualititskreislauf soll es deshalb hier nur auf die gegenwir-
tige Funktion der einzelnen Maflnahme ankommen. Alle Maflnahmen, die

- dem Erstellen von Sollensanforderungen,
- deren Verbindlichmachung,

- deren Umsetzung,

- der Kontrolle,

- der Reaktion auf die Kontrollergebnisse,
- dem Rechtsschutz dagegen und

- der Herstellung eines Kreislaufes

dienen, sollen hier im Rahmen des Qualitdtskreislaufes dargestellt werden. Nur MaB3-
nahmen, die keine der genannten Funktionen erfiillen, werden als Qualititssicherungs-
recht im weiten Sinne dargestellt.

b) Leistungsrechtliche Grundsituationen

Wie eben beschrieben, lassen sich die Griinde fiir eine staatliche Qualitétssicherung
zum einen auf die rechtlichen Interessen der am Pflegeprozess Beteiligten und zum an-
deren auf die rechtlichen Interessen der Trdger der Finanzierungslast zurtickfiihren. Ob
jedoch tiberhaupt die rechtlichen Interessen der Triger der Finanzierungslast betroffen
sind und wenn ja, wer Triager der Finanzierungslast ist, hingt von der leistungsrechtli-
chen Grundsituation des Pflegebediirftigen ab.

In Deutschland und in Osterreich, aber auch in anderen europdischen Staaten!03, sind
die bediirftigkeitsunabhédngigen staatlichen Leistungen zur Pflege der Hohe nach be-
grenzt. Teilweise wird die soziale Sicherung bei Pflegebediirftigkeit deshalb als Teil-
kaskoversicherung charakterisiert. Dieser Vergleich ist insofern schief, als bei einer
Teilkaskoversicherung nur bestimmte Arten der Schadensentstehung abgesichert sind,

105 Dies gilt beispielsweise fiir die Geldleistungssysteme in den Niederlanden, in Frankreich und in
Italien, Da Roit/Le Bihan, The Milbank Quarterly 2010, S. 286, 294f.
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der Schaden dann aber vollstindig ersetzt wird.!96 Bei der sozialen Sicherung bei Pfle-
gebediirftigkeit in Deutschland und Osterreich hingegen ist der Grund fiir den Eintritt
der Pflegebediirftigkeit fiir den Leistungsanspruch nicht entscheidend. Der Leistungsan-
spruch ist jedoch von vornherein der Hohe nach begrenzt. Hinzu kommt sowohl fiir
Deutschland als auch fiir Osterreich, dass die Pflegebediirftigkeit eine gewisse Mindest-
schwere erreichen muss, bevor ein Anspruch besteht. Es muss jeweils zumindest die
Pflegestufe 1 erreicht werden. Aus dem Erfordernis der Mindestschwere und der Be-
grenzung der Leistungen der Hohe nach lassen sich vier leistungsrechtliche Grundsitua-
tionen entwickeln.107

Der Zweck der Unterscheidung der vier Grundsituationen besteht zunéchst darin, zu
zeigen, in welchen tatsdchlichen Situationen aus leistungsrechtlicher Sicht sich ein Pfle-
gebediirftiger befinden kann und welche Regelungen es jeweils zur Qualitdtssicherung
gibt. Auch entsteht durch diese vier Grundsituationen eine breitere Vergleichsbasis fiir
die beiden Vergleiche (Vergleich der professionellen und nichtprofessionellen Pflege in
Deutschland sowie Rechtsvergleich mit Osterreich). Insbesondere ermoglicht die Unter-
scheidung nach den leistungsrechtlichen Grundsituationen zugleich eine Analyse, in-
wieweit Qualititssicherung durch Sozialrecht!08 erfolgt und inwieweit durch sonstiges
Recht.109

106 Bis auf eine moglicherweise vereinbarte Selbstbeteiligung. Deren Hohe steht aber von vornherein
fest und ist von der Schadenshéhe unabhingig.

107 Soweit nach den SGB VII, oder dem sozialen Entschédigungsrecht wie BVG, OEG auch Pflegeleis-
tungen erbracht werden, sollen diese hier auBler Betracht bleiben. Zwar enthalten § 44 1 SGB VII
und § 35 BVG ecinen Pflegebediirftigkeits- beziehungsweise Hilflosigkeitsbegriff, der weiter ist als
der des SGB X1, vgl. Erlenkdmper/Fichte, Sozialrecht, Allgemeiner Teil, Rn. 89f. und haben inso-
weit einen groferen Anwendungsbereich. Allerdings handelt es sich um kausale Systeme, Erlen-
kdmper/Fichte, Sozialrecht, Allgemeiner Teil, Rn. 97, was den Anwendungsbereich deutlich ein-
schréinkt, vor allem aber auch Auswirkungen auf den Zweck der Leistung hat und zu einer Privile-
gierung der Leistungsempfanger fiihrt.

108 Zum Begriff des Sozialrechts vgl. die Definition von Zacher, Grundtypen des Sozialrechts, in:
Fiirst/Herzog/Umbach (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, S. 571, 579f., wonach Rechtsge-
biete, ,,in denen der soziale Zweck mit besonderer Dichte hervortritt, als ,,Sozialrecht* zu bezeich-
nen“ sind. Ebenfalls einen materiellen Sozialrechtsbegriff vertritt Tomandl, Sozialrecht, S. 2. Die
rein formale Abgrenzung allein iiber die §§ 3ff, 68 SGB I, vgl. dazu Becker, JuS 1998, S. 90, 91, ist
hingegen fiir das Auffinden von soziallrechtlichen Regelungen in einer fremdem Rechtsordnung
nicht hilfreich. Den §§ 3ff, 68 SGB I vergleichbare Regelungen in dem Sinne, dass auch der oster-
reichische Gesetzgeber formal die Bestandteile des Sozialrechts beschreibt, gibt es in Osterreich
nicht. § 2 I ASVG enthilt lediglich eine Beschreibung der Bestandteile der allgemeinen Sozialversi-
cherung, dazu gehdren am weder das BPGG noch die Sozialhilfe- bzw. Mindestsicherungsgesetze
der Léander. Da im Ergebnis jedoch in beiden Landern die Leistungen bei Pflegebediirftigkeit als
auch die Leistungen der Sozialhilfe dem Sozialrecht zugeordnet werden, kann auf eine konkretere
vorrechtliche Definition des Begriffes Sozialrecht verzichtet werden.

109 Das Vergleichspaar Sozialrecht und sonstige Rechtsordnung nennt auch Zacher, Vorbereitende
Ausarbeitung, in: Zacher (Hrsg.), Methodische Probleme des Sozialrechtsvergleichs, S. 21, 34 als
mogliches Analysepaar fiir einen (Sozial-)Rechtsvergleich: ,,subjektive Berechtigung versus ,,objek-
tive* Ordnung*.
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aa) Vier leistungsrechtliche Grundsituationen

(1) Kein Leistungsbezug: Keine Leistungen erhélt eine Person, die zwar pflegebe-
diirftig ist, der Pflegebedarf jedoch nicht die Pflegestufe 1 erreicht und nach den jewei-
ligen rechtlichen Maf3stdben in der Lage ist den pflegebedingten Mehrbedarf selbst zu
finanzieren.!10

(2) Nur Bezug bediirftigkeitsabhéngiger Leistungen: Diese Gruppe unterscheidet sich
von der vorhergehenden nur insoweit, als der Pflegebediirftige hier den pflegebedingten
Mehraufwand nicht selbst finanzieren kann.

(3) Leistungsbezug nach dem SGB XI oder dem BPGG: Der Pflegebedarf erreicht
die Mindestschwere (Pflegestufe 1 fiir Deutschland und Osterreich) und der pflegebe-
dingte Mehraufwand wird entweder durch die Leistungen nach dem SGB XI oder
BPGG vollstindig abgedeckt oder der Pflegebediirftige ist in der Lage den iiber diese
Leistungen hinausgehenden pflegebedingten Mehraufwand selbst zu finanzieren.

(4) Zusitzlicher Bezug bediirftigkeitsabhidngiger Leistungen: Diese Gruppe unter-
scheidet sich von der vorhergehenden nur insoweit als der Pflegebediirftige hier den
pflegebedingten Mehraufwand nicht selbst finanzieren kann.

bb) Folgen der leistungsrechtlichen Grundsituation

Welche Schlussfolgerungen konnen aus der Unterscheidung dieser vier leistungs-
rechtlichen Grundsituationen gezogen werden? Zunéchst konnen die vier Grundsituati-
onen in zwei Gruppen eingeteilt werden.

Bei der ersten Gruppe erhélt der Pflegebediirftige keine staatlichen Leistungen. Die
erste Gruppe entspricht damit der ersten leistungsrechtlichen Grundsituation. Die Tatsa-
che, dass der Pflegebediirftige keine staatlichen Leistungen erhilt, wird Auswirkungen
auf die Qualitdtssicherung haben. Es diirfte kaum moglich sein, die Pflicht an den Pfle-
gebediirftigen zu richten, nur Pflege von einer gewissen Qualitdt zu konsumieren, da es
noch kein Rechtsverhéltnis zu einem staatlichen Trager gibt und die Organisation der
Pflege allein im privaten Bereich des Pflegebediirftigen stattfindet. Ohne staatliche
Leistungen gibt es auch kein Leistungsziel dessen Erreichen die Qualititssicherung ge-
wihrleisten kann. Auch sind selbstverstindlich keine unmittelbaren leistungsrechtlichen
Konsequenzen als Sanktion denkbar. Insoweit ist der Pflegebediirftige hier zunéchst frei
in der Wahl, ob und wie er seine Pflege organisiert, insbesondere werden keine gegen-
wartigen Gemeinwohlinteressen durch die gute oder schlechte Qualitit der Pflege be-
rihrt. Vorstellbar sind leistungsrechtliche Konsequenzen allenfalls fiir die Zukuntt,
wenn der Pflegebediirftige selbstverschuldet die Schwere der Pflegebediirftigkeit so
erhoht, dass er dann Anspruch auf staatliche Leistungen hat. Nur diese zukiinftige Sank-

110 Weitere Konstellationen ohne Leistungsbezug die nur in einzelnen Landern bestehen, werden in den
Léanderberichten dargestellt.
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tion konnte durch Gemeinwohlinteressen, ndmlich der Finanzierbarkeit des Systems der
sozialen Sicherung bei Pflegebediirftigkeit, gerechtfertigt werden. Eine Pflicht des Er-
bringers der Pflegeleistungen, diese mit einer gewissen Mindestqualitit zu erbringen, ist
durch wirtschaftsrechtliche Steuerung denkbar, wenn die Erbringung von Pflegeleistun-
gen gegen Entgelt am Markt angeboten wird. Fiir die Angehorigen- und Nachbar-
schaftshilfe existieren bisher jedenfalls keine Regelungen.

Bei der zweiten Gruppe erhilt der Pflegebediirftige staatliche Leitungen, so dass die
leistungsrechtlichen Grundsituationen zwei bis vier insoweit zusammengefasst werden
konnen. Hier sind dann auch Verkniipfung von Leistungsziel und Qualititssicherung
sowie leistungsrechtliche Sanktionen moglich.

Auch die Unterscheidung der Grundsituationen zwei bis vier ist fiir die Untersuchung
der Qualitdtssicherung sinnvoll, da trotz der eben aufgezeigten Gemeinsamkeit auch
wesentliche Unterschiede bestehen. So unterscheiden sich die Regelungen zur Quali-
tatssicherung im SGB XI beziehungsweise im BPGG im Vergleich zu den Regelungen,
die die bediirftigkeitsabhéngigen Leistungen normieren. Dies kulminiert in der dritten
Grundsituation zu der Frage, wie die gleichzeitige Geltung der verschiedenen Regelun-
gen koordiniert wird.

Insgesamt kann anhand der Unterscheidung in die vier Grundsituationen die Vermu-
tung tiberpriift werden, dass bei Geldleistungsbezug strengere Anforderungen hinsicht-
lich der Qualitdt an den Pflegebediirftigen gestellt werden und bei Sachleistungsbezug
strengere Anforderungen an den Leistungserbringer gestellt werden, als in der ersten
Grundsituation ohne Leistungsbezug. Fiir diese Vermutung spricht, dass der Staat an
einer effektiven Verwendung staatlicher Mittel interessiert ist und es fiir die Qualitatssi-
cherung naheliegend ist, bereits bestehende Rechtsverhiltnisse zu nutzen.

2. Vergleichskriterien

a) Motive fiir eine staatliche Qualitdtssicherung

Damit die Motive fiir die staatliche Qualititssicherung als Vergleichskriterien des
doppelten Vergleiches genutzt werden konnen, ist es erforderlich, Motive sowohl fiir
Deutschland und Osterreich als auch jeweils fiir die professionelle und nichtprofessio-
nelle Pflege zu finden, die auf einer all diese Formen der Pflege umfassenden Motivati-
onslage beruhen. Dabei wird sich zeigen, dass das iiblicherweise als Motivationslage fiir
Qualitdtssicherung bei Gesundheitsdienstleistungen genannte Marktversagen zwar bei
der professionellen Pflege vorliegt, nicht jedoch bei der nichtprofessionellen Pflege,
weshalb es sich nicht als umfassende Motivationslage eignet. Diese alle hier untersuch-
ten Formen der Pflege umfassende Motivationslage soll anschliefend aus den rechtli-
chen Interessen der am Pflegeprozess Beteiligten entwickelt werden.
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Ob der Staat iiberhaupt eines Motives zur Qualitdtssicherung bedarf, welches dann
als Rechtfertigungsgrund fiir die Beeintrachtigung der gesellschaftlichen Sphére dient,
dieser Frage soll unter aa) nachgegangen werden. Das Ergebnis ist entscheidend, um zu
untersuchen, ob es Grenzen staatlicher Qualitétssicherung gibt und wo diese Grenzen
verlaufen. Unabhédngig von der Antwort unter aa) ist die Untersuchung der bestehenden
Motive unter bb) schon deshalb notwendig, weil sich mit Hilfe dieser Griinde zugleich
der Zweck und die Schutzrichtung der einzelnen MaBBnahmen zur Qualititssicherung
bestimmen lassen. Zwar sind der Schutz der Gesundheit des Pflegebediirftigen und bei
Leistungsbezug die Effizienz von Sozialleistungen {ibergreifende Ziele, die alle Mal3-
nahmen zur Qualitétssicherung zumindest mittelbar verfolgen. Eine Abstraktionsstufe
darunter, gewissermallen als (Zwischen-)Ziel, haben die einzelnen MaBBnahmen teilwei-
se eine andere Funktion, wie den Gesundheitsschutz des nichtprofessionell Pflegenden
oder den Arbeitsschutz des professionell Pflegenden. Das Herausarbeiten dieser Funkti-
on ist zum einen erforderlich fiir die Auslegung der konkreten Norm, welche die kon-
krete Mallnahme zur Qualitédtssicherung regelt, zum anderen konnen, soweit empirische
Untersuchungen vorhanden sind, einzelne Instrumente der Qualitdtssicherung daran
gemessen werden, inwieweit der Zweck erreicht wird.

aa) Notwendigkeit eines Motives

Die Notwendigkeit eines Motives kann sich aus einem allgemeinen Vorbehalt gegen
jedes staatliche Handeln ergeben. Das Subsidiaritdtsprinzip konnte einen solchen allge-
meinen Vorbehalt darstellen, wenn es sich hinreichend prézise beschreiben ldsst und fiir
den Staat bei der Aufgabenwahrnehmung rechtlich verbindlich ist. Ansonsten verbleibt
nur die Priifung, ob im Einzelfall ein (Rechtfertigungs-) Grund fiir das staatliche Tatig-
werden erforderlich ist, weil Grundrechte betroffen sind. Dem wird in einer generalisie-
renden Betrachtung nachgegangen.

(1) Subsidiaritétsprinzip

Zwar sind die Forderungen und Erwartungen an das Subsidiaritdtsprinzip sehr um-
fangreich. ,,Es soll staatliches wie kirchliches, nationales wie supranationales Handeln
steuern, das Verhéltnis des Marktes zu staatlicher Regulierung und das der freien zur
offentlichen Wohlfahrtspflege bestimmen, Foderalismus wie Selbstverwaltung schiit-
zen, die europdische Einigung zugleich fordern und begrenzen. Das alles und mehr soll
das Subsidiarititsprinzip leisten.“!11 Jedoch handelt es sich nicht um ein aus der Ver-
fassung ableitbares, rechtlich verbindliches Prinzip.112

111 Isensee, Subsidiaritit - Das Prinzip und seine Pramissen, in: Blickle/Htiglin/Wyduckel (Hrsg.), Sub-
sidiaritét als rechtliches und politisches Ordnungsprinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft, S. 129.

112 Vgl. Isensee, Subsidiaritdtsprinzip und Verfassungsrecht, S. 313f. Eine Geltung innerhalb der
Grundrechte meint dabei eine Beriicksichtigung bei der VerhiltnismaBigkeitspriifung. Dies setzt

49


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

Selbst wenn man das Subsidiaritdtsprinzip als ein Prinzip versteht, welches modern
gesprochen Teil der good governance ist, bestehen unter Beriicksichtigung seines histo-
rischen Entstehens Bedenken gegen die Anwendbarkeit in einem demokratischen Staat.
Unabhingig von den weitreichenden geschichtlichen Wurzeln!13 entstammen die zent-
ralen Punkte des Subsidiarititsprinzips im heutigen Verstidndnis der katholischen Sozi-
allehre.!14 Dabei bedeutet der lateinische Kern Subsidium so viel wie Hilfe oder Bei-
stand.!15 Damit lassen sich zwei zentrale Zwecke des Subsidiarititsprinzips erkennen.
Zu einen hat sich jede Aufgabenwahrnehmung am Wohl des einzelnen Menschen zu
orientieren! 16, wie immer dieses Wohl dann definiert sein mag. Zum anderen soll der
Staat vor Aufgaben bewahrt werden, die zu seiner Uberlastung fiihren. Fiir das Verhilt-
nis von Staat und Gesellschaft bei der Wahrmehmung der Qualitétssicherung wiirde dies
bedeuten, der Staat darf diese Aufgabe nur dann wahrnehmen, wenn sie auf der gesell-
schaftlichen Ebene nicht erfiillt werden kann und selbst wenn dies der Fall ist, hat vor-
rangig eine Unterstilitzung der gesellschaftlichen Ebene zu erfolgen.

Allerdings war die Enzyklika Quadragesimo anno von Papst Pius XI (jedenfalls
auch) eine Reaktion auf die entstehenden totalitiren Systeme zu dieser Zeit (1931).117

aber in jeden Fall voraus, dass ein Eingriff in die Grundrechte vorliegt. Die Frage des Grundrechts-
eingriffes wird im Folgenden untersucht.

113 Anfange eines Subsidiaritdtsprinzips gab es bereits in der Antike, Hdffe, SPSR 1997, S. 1, 13-15;
weiterhin gibt es sowohl vorreformatorische (vgl. dazu Klueting, Uber das Verhiltnis von Familien-
religion und Hausgemeinde zum kirchlichen Gottesdienst in protestantischen Kontexten der friihen
Neuzeit, in: Blickle/Hiiglin/Wyduckel (Hrsg.), Subsidiaritit als rechtliches und politisches Ord-
nungsprinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft, S. 3, 7ff.) als auch protestantische (vgl. Rohls, Sub-
sidiaritét in der reformierten Konfessionskultur, in: Blickle/Hiiglin/Wyduckel (Hrsg.), Subsidiaritéit
als rechtliches und politisches Ordnungsprinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft, S. 37, 38ff.) Aus-
sagen, die dem Subsidiaritatsprinzip nahe stehen.

114 Isensee, Subsidiaritit - Das Prinzip und seine Pramissen, in: Blickle/Hiiglin/Wyduckel (Hrsg.), Sub-
sidiaritét als rechtliches und politisches Ordnungsprinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft, S. 129,
130 spricht auch beim Text von Papst Pius dem XI. vom ,,Ursprungstext” des Subsidiarititsprinzips:
In Nr. 79 der Enzyklika Quadragesimo anno kommt die Subsidiaritit dabei am klarsten zum Aus-
druck: ,,Wenn es ndmlich auch zutrifft, was ja die Geschichte deutlich bestitigt, dafl unter den ver-
anderten Verhéltnissen manche Aufgaben, die frither leicht von kleineren Gemeinwesen geleistet
wurden, nur mehr von grofen bewiéltigt werden kdnnen, so mufl doch allzeit unverriickbar jener
hochst gewichtige sozialphilosophische Grundsatz fest gehalten werden, andern nicht zu riitteln
noch zu deuteln ist: wie dasjenige, was der Einzelmensch aus eigener Initiative und mit seinen eige-
nen Kriften leisten kann, ihm nicht entzogen und der Gesellschaftstitigkeit zugewiesen werden
darf, so verstoBt es gegen die Gerechtigkeit, das, was die kleineren und untergeordneten Gemeinwe-
sen leisten und zum guten Ende fithren kdnnen, fiir die weitere und iibergeordnete Gemeinschaft in
Anspruch zu nehmen; zugleich ist es iiberaus nachteilig und verwirrt die ganze Gesellschaftsord-
nung. Jedwede Gesellschaftstitigkeit ist ja ihrem Wesen und Begriff nach subsididr; sie soll die
Glieder des Sozialkdrpers unterstiitzen, darf sie aber niemals zerschlagen oder aufsaugen.* Dabei ist
zu beachten, dass zur Auslegung dieser Passage nicht nur die Nr. 78 und 80, die hiufig mit zitiert
werden von Bedeutung sind, sondern der gesamte Text in seinem historischen Kontext.

115 Auch auf die militdrischen Wurzeln des Begriffes hinweisend, Hdffe, SPSR 1997, S. 1, 13.

116 Hdffe, SPSR 1997, S. 1, 9.

117 Kissling-Ndf/Cattacin, SPSR 1997, S. 1, 4.
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Das Ziel der Einschrinkung der Staatsmacht von totalitiren Systemen!18 ist nicht ohne
weiteres auf einen demokratischen Staat libertragbar, der liber eine vollig andere Legi-
timationsgrundlage verfiigt. Hinzu kommt die Frage, ob das Kennzeichen des modernen
Staates tatsichlich der Gegensatz Staat — Gesellschaft ist.!!9 Dieser Gegensatz besteht
zwar weiterhin, wenn man den Staat im engeren Sinne!20 als Staatsbegriff zugrunde
legt. Allerdings ist dies nicht der einzig denkbare Staatsbegriff!2! und durch das alleini-
ge Abstellen auf den Staat im engeren Sinne durch das Subsidiaritétsprinzip ist dieses
Prinzip gewissermaBen blind fiir andere Gegensatzpaare innerhalb des Staates!22 oder
innerhalb der Gesellschaft!23. Insbesondere kann die Kollision von Interessen auf der
gesellschaftlichen Ebene, wie der bei der Erbringung von Leistungen bei Pflegebediirf-
tigkeit zwischen Leistungserbringer und Leistungsempfinger, nicht geldst werden.
Diese ,,Blindheit* des Subsidiaritétsprinzips hat dann auch zur Folge, dass ihm wei-
tere Prinzipien wie Solidaritit!24 und Souverinitit!25 an die Seite gestellt werden. Als
Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass sich jedenfalls aus dem Subsidiari-
titsprinzip allein keine zufriedenstellende Zustdndigkeitsverteilung zwischen Staat und
Gesellschaft im modernen Staat ergibt. Nimmt man die Prinzipien Solidaritidt und Sou-
verdnitit mit in den Blick, sind aufgrund der Unbestimmtheit der drei Prinzipien Subsi-
diaritit, Solidaritdt und Souverénitdt und einer erst recht bestehenden Unbestimmtheit
einer Kombination der drei Prinzipien keine konkreten Aussagen zum Problem der Zu-
standigkeitsverteilung fiir die Qualitétssicherung von Pflegeleistungen moglich.

(2) Grundrechtseingriffe

Da Deutschland und Osterreich iiber eine vergleichbare Grundrechtsdogmatik!26
verfligen, kann bereits an dieser Stelle eine {liberblicksartige Betrachtung von Grund-

118 Pius XI., Enzyklika Quadragesimo anno, Nr. 91ff., die mit ,,Kritik am faschistischen Korporativsta-
at iberschrieben sind; Kissling-Ndf/Cattacin, SPSR 1997,S. 1, 4

119 Der Staat sei nicht ldnger ,,autonomer Gegenspieler der Gesellschaft”, siche Wyduckel, Subsidiaritét
und Souverénitdt als Prinzipien, in: Blickle/Htiglin/Wyduckel (Hrsg.), Subsidiaritdt als rechtliches
und politisches Ordnungsprinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft, S. 537, 561.

120 Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV 2006, Rn. 20.

121 Zum Staat im weiteren Sinne, Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR IV 2006, Rn. 20.

122 Beispielsweise verlaufen Grenzen zwischen Legislative und Exekutive, aber auch innerhalb der
Legislative zwischen Oppositionsfraktionen und Regierungsfraktionen.

123 Hier verlaufen derartige Grenzen jedenfalls zwischen organisierten Interessensgruppen.

124 Subsidiaritdtsprinzip und Solidarititsprinzip als Prinzipien, die zum Ausgleich gebracht werden
miissen, Piazolo, Solidaritit, S. 82, 83.

125 Subsidiaritdt als Ausgleich von ,,Souverénitiatskonkurrenzlagen®, siche Wyduckel, Subsidiaritat und
Souveranitdt als Prinzipien, in: Blickle/Hiiglin/Wyduckel (Hrsg.), Subsidiaritdt als rechtliches und
politisches Ordnungsprinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft, S. 537, 560.

126 Im Rahmen der abwehrrechtlichen Dimension der Grundrechte erfolgt auch in Osterreich eine Prii-
fung von Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung, vgl. Kucsko-Stadlmayer, Die allgemeinen
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rechtseingriffen durch staatliche Qualitdtssicherung erfolgen. Dabei werden nicht alle
denkbaren MaBnahmen zur Qualitétssicherung untersucht, sondern nur die typischen
MaBnahmen mit verbindlichen Sollensanforderungen und deren Uberpriifung. Da typi-
scher Weise nicht die gleichen Grundrechte betroffen sind, erfolgt die Untersuchung
getrennt fiir die professionelle und die nichtprofessionelle Pflege.

Sollensanforderungen, welche die Art und Weise der Pflegeleistungen verbindlich
regeln, haben fiir professionelle Pflegekrifte Auswirkungen auf die Berufsausiibung.
Die Freiheit der Berufsausiibung wird in Deutschland durch Art. 12 I GG!27 und in Os-
terreich durch Art. 6 StGG128 geschiitzt. Verbindliche Sollensanforderungen, deren
Nichtbeachtung sanktioniert wird, greifen auch in die Freiheit der Berufsausiibung
ein.!2% Ebenfalls um einen Eingriff in Art. 12 I GG oder Art. 6 StGG handelt es sich,
wenn bestimmte pflegerische Handlungen nur mit einer bestimmten Ausbildung vorge-
nommen werden diirfen!30, also verbindliche Sollensanforderungen auf der Struktur-

Strukturen der Grundrechte, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, Band VII/1, § 187, Rn. 78-104.

127 Zum umfassenden Schutzbereich von Art. 12 I GG im Hinblick auf Berufswahl und Berufsaus-
iibung vgl. Gubelt, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 12, Rn. 24{f.

128 Die Erwerbsfreiheit nach Art. 6 StGG umfasst auch die Ausiibung einer Erwerbsbetitigung. Die
Erwerbstitigkeit kann sowohl selbststindig als auch unselbststindig ausgeiibt werden. Vgl. Ohlin-
ger, Verfassungsrecht, Rn. 886; Korinek, Wirtschaftliche Freiheiten, in: Merten/Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band VII/1, § 196, Rn. 53.

129 Bei verbindlichen Sollensanforderungen ist selbst ein enger Eingriffsbegriff, der nach einem zielge-
richteten Handeln des Gesetzgers verlang, erfiillt. Solche Sollensanforderungen haben gerade das
Ziel die Art und Weise der Pflege regeln. Zum (engen) Eingriffsbegriff vgl. Ohlinger, Verfassungs-
recht, Rn. 707. Auch kann die Verbindlichkeit der Standards nur durch einen Rechtsakt hergestellt
werden. Nur bei Vorliegen eines Rechtsaktes kann in Osterreich der Eingriff bejaht werden, vgl.
Kucsko-Stadlmayer, Die allgemeinen Strukturen der Grundrechte, in: Merten/Papier (Hrsg.), Hand-
buch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band VII/1, § 187, Rn. 83.

130 Solche Regelungen werden als subjektive Zulassungsvoraussetzungen bezeichnet; fiir Art. 12 I GG
vgl. Gubelt, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 12, Rn. 73 und fiir Art.
6 StGG vgl. Korinek, Wirtschaftliche Freiheiten, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grund-
rechte in Deutschland und Europa, Band VII/1, § 196, Rn. 62, ,subjektive Erwerbsausiibungs-
schranke®. Erfolgt der Eingriff auf solche Weise, dass die entsprechende Ausbildung nur dann er-
forderlich ist, wenn staatliche Leistungen beansprucht werden, liegt eine Berufsausiibungsregelung
vor, vgl. BVerfG vom 10.05.1988 — 1 BvR 111/77, Rn. 20 zur Kassenzulassung von Heilpraktikern
und den Vergleich zur Kassenzulassung von Arzten. Da beide Regelungen die Erwerbstitigkeit un-
mittelbar betreffen, liegt auch ein Eingriff in Art. 6 I StGG vor, der nur bejaht wird, wenn eine Re-
gelung die ,,Intention hat, die Erwerbsfreiheit zu beschranken, Mayer, Das Osterreichische Bundes-
verfassungsrecht, Art. 6 StGG, S. 599; V{Slg 15.431. Auf diese Einordung in das Stufensystem in
Deutschland kommt es damit letztlich nicht an, da im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung al-
lein die konkrete Schwere des FEingriffs maBigebend ist, fir Art. 12 1 GG vgl. Gubelt, in:
Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 12, Rn. 59, 67; Sachs, Grundrechte, B
12, Rn. 42-45 und fiir Art. 6 StGG vgl. Korinek, Wirtschaftliche Freiheiten, in: Merten/Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band VII/1, § 196, Rn. 62.
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ebene gesetzt werden. Sowohl fiir Art. 12 I GG als auch fiir Art. 6 StGG bedarf ein Ein-
griff eines rechtfertigenden Grundes.131

Im Rahmen der nichtprofessionellen Pflege konnen die Sollensanforderungen fiir die
Art und Weise der Pflege unmittelbar an die nichtprofessionellen Pflegekrifte gerichtet
sein. Fiir die Frage, ob ein Eingriff in Art. 12 I GG oder Art. 6 StGG vorliegt, kommt es
auf die Hohe des Entgeltes an.132 Ansonsten handelt es sich um einen Eingriff in die
allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 I GG. In Osterreich gibt es zwar keine ge-
schriebene allgemeine Handlungsfreiheit. Diese kann jedoch iiber den allgemeinen
Gleichheitssatz, Art. 7 I B-VG und Art. 2 StGG konstruiert werden.133 Insbesondere
wenn der Pflegebediirftige eine Geldleistung erhélt, werden die Sollensanforderungen
fiir die Art und Weise der Pflege iiber die Pflicht zur zweckgemafen Mittelverwendung
nur mittelbar gegeniiber den Pflegenden wirksam. Unabhédngig von einem Eingriff in
Grundrechte der Pflegenden!34, liegt jedenfalls!35 ein Eingriff in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit des Pflegebediirftigen vor, da der Pflegebediirftige die Person des Pflegen-
den nicht mehr frei wihlen kann.!36 Jeder der aufgefiihrten Grundrechtseingriffe bedarf
eines rechtfertigenden Grundes.

131 Trotz des Vorbehalts der Freiheit der Erwerbsausiibung ,,unter den gesetzlichen Bedingungen* in
Art. 6 StGG bediirfen auch gesetzliche Beschrankungen der Freiheit der Erwerbsausiibung eines
rechtfertigenden Grundes, vgl. Korinek, Wirtschaftliche Freiheiten, in: Merten/Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band VII/1, § 196, Rn. 56; Mayer, Das 0s-
terreichische Bundesverfassungsrecht, Art. 6 StGG, S. 599ff.

132 Fiir die Eroffnung des Schutzbereiches von Art. 12 1T GG ist es erforderlich, dass die Tatigkeit der
Schaffung oder Erhaltung einer Lebensgrundlage dient, vgl. Gubelt, in: Miinch/Kunig (Hrsg.),
Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 12, Rn. 15. Der Schutzbereich von Art. 6 StGG ist erdffnet,
wenn die Titigkeit auf wirtschaftlichen Erfolg gerichtet ist, vgl. Ohlinger, Verfassungsrecht, Rn.
886. Dies kann nur in jedem Einzelfall und nicht generell beantwortet werden.

133 Zwar ist in der Literatur umstritten, ob dies mdglich ist, vgl. Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz, S.
584-588. Dieser Streit soll hier weder ausfiihrlich behandelt noch entschieden werden. Es wird le-
diglich die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs nachvollzogen. Der Verfassungsgerichts-
hof entnimmt dem allgemeinen Gleichheitssatz ein allgemeines Sachlichkeitsgebot. Dieses wirkt,
wenn kein spezielles Freiheitsrecht eingreift, als allgemeine Handlungsfreiheit. Vgl. Péschl,
Gleichheitsrechte, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Euro-
pa, Band VII/1, § 192, Rn. 36, 38; Mayer, Das Osterreichische Bundesverfassungsrecht, Art. 2
StGG, S. 568, 571ff.; V{Slg 16.176.

134 Zur Abgrenzung von Eingriff und Rechtsreflex, vgl. Kucsko-Stadlmayer, Die allgemeinen Struktu-
ren der Grundrechte, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Eu-
ropa, Band VII/1, § 187, Rn. 89.

135 Im Rahmen der Auswertung wird sich zeigen, dass die Wahl des Pflegenden durch den Pflegebe-
diirftigen durch Art. 6 I GG oder Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG geschiitzt ist.

136 Ob bei der Einschrankung der Wahl des Pflegenden durch den Pflegebediirftigen in spezielle
Grundrechte des Pflegebediirftigen eingegriffen wird, ist fiir die Frage, ob iiberhaupt ein rechtferti-
gender Grund fiir die staatliche Qualitétssicherung erforderlich ist, nicht entscheidend. Eine konkre-
te Priifung dazu erfolgt erst im Rahmen der Auswertung, wenn mogliche Qualitdtssicherungsmaf3-
nahmen fiir die nichtprofessionelle Pflege auf ihre VerfassungsméBigkeit untersucht werden. Glei-
ches gilt fiir spezielle Grundrechte des Pflegenden.

53


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

(3) Ergebnis

Zwar gibt es keinen allgemeinen Vorbehalt fiir staatliches Handeln im Sinne des
oben dargestellten Subsidiarititsprinzips, allerdings liegt bei typischen staatlichen Qua-
litdtssicherungsmafinahmen ein Grundrechtseingriff vor. Dieser Grundrechtseingriff
bedarf dann eines Motives, welches als rechtfertigender Grund dient.

bb) Einzelne Motive

(1) Marktversagen

Man kann die Forderung, dass der Staat nur dann in den Wettbewerb regulierend
eingreifen darf, wenn Marktversagen vorliegt, als eine konkrete Auspragung des Subsi-
diarititsprinzips verstehen.!37 Dieser Forderung liegt die allgemeine Annahme zugrun-
de, dass bei einem idealen Markt Wettbewerb den Wohlstand aller Beteiligten vergro-
Bert.138 Bezogen auf die Qualititssicherung bedeutet dies, dass Qualitéit innerhalb des
Systems durch Angebot und Nachfrage ohne staatliche Intervention gewéhrleistet wird.
Am idealen Markt haben die Nachfrager die ndtigen Informationen, um die Qualitét des
angebotenen Gutes beurteilen zu konnen. Der Nachfrager ist dann bereit fiir hohe Quali-
tit einen hohen Preis zu zahlen und fiir geringe Qualitiit einen geringen Preis.!3% Die
Sicherung der Qualitdt findet durch die Auswahl des Nachfragers statt, da am idealen
Markt ,,jede* Qualitdt angeboten und dann zu einem bestimmten Preis nachgefragt wird
(Modell der vollstindigen Konkurrenz!40). Dieser Grundannahme fiir den idealen
Markt wird man abstrakt zustimmen konnen. Die Forderung, dass der Staat nur bei Vor-
liegen eines Marktversagens regulierend titig werden soll, ist damit zundchst ein wirt-
schaftswissenschaftliches Prinzip. Wird durch die Regulierung des Staates in Grund-
rechte eingegriffen, erlangt das Marktversagen jedoch auch rechtliche Bedeutung im
Rahmen der Rechtfertigung des Grundrechtseingriffes. Denn bei einem idealen Markt
wire staatliche Qualitétssicherung schon nicht geeignet, jedenfalls aber nicht erforder-
lich, um es dem Nachfrager zu ermdglichen, Produkte mit gewiinschter Qualitit zu kau-
fen. Gerechtfertigt konnte staatliche Qualitétssicherung aber sein, wenn die Mechanis-
men des idealen Marktes nicht eintreten, so dass Marktversagen bei einer abstrakten
Betrachtung Motiv und Rechtfertigungsgrund fiir staatliche Qualitétssicherung sein
kann.

137 Daraus folgt als Handlungsanleitung fiir den Gesetzgeber, jedenfalls wenn man die Normierung von
Rahmenbedingungen aufler Acht lasst, ein Primat von Wettbewerb gegeniiber Hoheit. Fiir ein Pri-
mat von Hoheit gegeniiber Wettbewerb aus Griinden der Legitimation, siche Grzeszick, Hoheits-
konzept - Wettbewerbskonzept, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV 2006, Rn. 28f.

138 Grzeszick, Hoheitskonzept - Wettbewerbskonzept, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV 2006, Rn.
12.

139 Fritsch/Wein, et al., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 285.

140 Fritsch/Wein, et al., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 27-29.
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Marktversagen kann nur fiir Bereiche der Erbringung von Pflegedienstleistungen als
Grund fiir Qualitétssicherung angefiihrt werden, in denen auch ein Markt existiert (a).
Nun mag man generell dariiber streiten konnen, ob Marktversagen der richtige Begriff
ist!4!l um die damit beschriebene Situation richtig zu erfassen. Klar ist aber, dass es
Félle gibt, in denen die Mechanismen des jeweiligen real existierenden Marktes allein
zu gesellschaftlich unbefriedigenden Ergebnissen fithren. Solche Fille werden {ibli-
cherweise unter dem Begriff Marktversagen zusammengefasst.142 Die Feststellung ei-
nes Ausmalles an Marktversagen, welches staatliche Intervention nahelegt, ergibt sich
aus einer Gesamtschau von Einzelgriinden.143 Der oben angefiihrte ideale Markt und
dessen Mechanismen sind idealisiert, so dass es in der Realitit immer zu Abweichungen
kommt. Die Frage, wann die Abweichungen derart grof3 sind, dass staatliches Eingrei-
fen aufgrund von Marktversagen erfolgen sollte, ist letztlich eine Wertungsfrage. Dazu
sind die typischen einzelnen Aspekte des Marktversagens bei Pflegedienstleistungen
herauszuarbeiten (b). Von diesen Einzelgriinden erfolgt dann der wertende Schluss auf
das Marktversagen (c).

(a) Bestehen eines Marktes

Markt wird hier definiert als nicht zentral geplante Austauschbeziehungen von ei-
genniitzig handelnden Akteuren.!44 Klassische Eigenschaften sind dabei Wettbewerb
und Konkurrenz,145 d.h. zumindest auf einer Seite muss es eine Mehrheit von Akteuren
geben. Damit existiert im Bereich der professionellen Pflege ein Markt, auch wenn bei
der Erbringung der Pflegedienstleistung als Sachleistung die Besonderheit besteht, dass
drei Akteure an der Austauschbeziehung beteiligt sind.

Anders ist dies fiir den Bereich der nichtprofessionellen Pflege. Hier sind nicht in al-
len denkbaren Konstellationen die Voraussetzungen fiir das Bestehen eines Marktes
erfiillt. Bei der Pflege durch Angehorige oder Bekannte fehlt es an einem Markt, wenn
es auf beiden Seiten keine Mehrheit von Akteuren gibt. So ist die Fallgestaltung denk-
bar, und keinesfalls eine Seltenheit, in der dem Pflegebediirftigen nur eine mdgliche
Pflegeperson zur Verfiigung steht. Aber selbst wenn es mehrere potentielle Pflegeper-
sonen gibt, handelt es sich nur dann um eine Mehrheit von Akteuren, wenn diese Pfle-
gepersonen in einem Konkurrenzverhiltnis stehen. RegelméBig diirfte jedoch keine
Konkurrenz, sondern vielmehr ein Zusammenwirken zwischen den potentiellen nicht-
professionellen Pflegepersonen vorliegen. Auch stellt sich schon die Frage, ob nichtpro-
fessionelle Pflegekréfte dem Pflegebediirftigen in jedem Fall auf einer ,,anderen Seite*

141 Volk, Individualprinzip versus Sozialprinzip, S. 23f.

142 Auch der deutsche Gesetzgeber verwendet den Begriff ,,Marktversagen® bspw. in § 10 II 1 TKG.

143 Fritsch/Wein, et al., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 82.

144  Fritsch/Wein, et al., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 19.

145 Fritsch/Wein, et al., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 7; Eckelt, Die natiirliche Wirtschafts-
ordnung der wirtschaftlichen Arbeitsdreiteilung, S. 110.
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gegeniiber stehen. Wenn an die nichtprofessionelle Pflegekraft gar keine finanzielle
Leistung erfolgt oder die finanzielle Leistung an den Pflegenden deutlich unter dem
Wert der erbrachten Pflege liegt und moglicherweise noch nicht einmal dessen Auf-
wendungen abgedeckt werden, wenn also die finanzielle Leistung nur symbolische Be-
deutung hat, dann handelt der Pflegende nicht eigenniitzig, sondern aus anderen Moti-
ven.146 Dies ist insbesondere bei der Pflege durch Angehdrige, Nachbarn und Freunde
der Fall. Die Pflegenden stehen in dieser Situation nicht auf der ,,anderen Seite*, son-
dern vielmehr auf der Seite des Pflegebediirftigen, so dass es schon an der Grundvo-
raussetzung fiir einen Markt, ndmlich dass sich Akteure mit eigenen Interessen gegen-
iiberstehen, fehlt.

Nun konnte das vollstindige Fehlen eines Marktes dazu fiihren, dass dieses Fehlen
gewissermallen erst recht und ohne weitere Indizien dazu fiihrt, ein Marktversagen an-
zunehmen. Damit wire das Fehlen des Marktes selbst (Teil-) Grund fiir staatliche Quali-
tatssicherung im Bereich der nichtprofessionellen Pflege. Dagegen spricht zum einen
das Fehlen einer Informationsasymmetrie zwischen Pflegenden und Pflegebediirftigen.
Vielmehr diirften bei beiden die gleichen Informationsdefizite vorliegen. Zum anderen
ist das Fehlen des Marktes mit dem Marktversagen nicht vergleichbar. Die Motivation
der Pflegenden bei Fehlen des Marktes ist fremdniitzig, so dass allein das Fehlen des
Marktes keine Probleme aufwirft, die der staatlichen Intervention bediirften. Die dort
bestehenden Qualitdtsprobleme aufgrund der personlichen Néhe oder eines Defizites an
Informationen oder Fahigkeiten werden von Fallgruppen erfasst, die noch im Rahmen
der zu schiitzenden rechtlichen Interessen behandelt werden.

Auch die Annahme eines Gesamtmarktes, auf dem man das Angebot an professioneller
und nichtprofessioneller Pflege zusammen betrachtet, entspricht nicht dem natiirlichen
Ablauf der Entscheidung bei der Auswahl der Art der Pflege. Bereits bei der Auswahl
der Art der Pflege sind Angehdrige als potentielle nichtprofessionelle Pflegekréfte der
Seite des Pflegebediirftigen zuzurechnen, wie nicht zuletzt § 7 II SGB XI zeigt, der
Aufklarung und Beratung fiir ,,die Versicherten und ihre Angehorigen und Lebens-
partner* vorschreibt. Angehorige konkurrieren gerade nicht mit professionellen Pflege-
kraften darum, den Pflegebediirftigen pflegen zu diirfen.

146 Zu dem aus der personlichen Nihe entstehenden Motiven vgl. Gensluckner/Holzer, Pflege aus Sicht
der pflegenden Angehorigen (Laienpflege), S. 8-10, 38. In der 6konomischen Analyse sind die Mo-
tive fiir informelle Pflege umstritten. Nach einem Modell handelt es sich wie auch hier angenom-
men um altruistisches Verhalten, Schneider, ZSR 2006, S. 493, 496f. Ein anderes Modell geht da-
von aus, dass auch der informellen Pflege ein Austauschverhéltnis zugrunde liegt. Die Pflege wird
dann entweder fiir bereits empfangene Leistungen (wie bspw. Erzichung) oder fiir noch zu erwar-
tende Leistungen (wie bspw. hoheres Erbe) erbracht, Schneider, ZSR 2006, S. 493, 497. Da aber
auch das Modell des Austauschverhéltnisses davon ausgeht, dass bei informeller Pflege ein ,,bilate-
rales Monopol® vorliegt, weil sowohl die zu erbringenden Pflegeleistungen als auch die erbrachten
oder erwarteten Gegenleistungen in genau dieser Form auch nur durch diese Personen erbracht wer-
den kénnen, Schneider, ZSR 2006, S. 493, 497, besteht letztlich nach beiden Modellen kein Markt.
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Die folgende Priifung des Marktversagens erfolgt nur fiir Konstellationen, in denen
auch ein Markt besteht. Im Wesentlichen handelt es sich dabei um den Bereich der pro-
fessionellen Pflege. Da die Priifung des Marktversagens erfolgt, um einen Grund fiir
staatliche Qualititssicherung zu finden, ist bei der Priifung zu unterstellen, dass noch
keine staatlichen Maflnahmen existieren. Schon hier ist ein Problem bei der iiblichen
Beschreibung von Qualitétssicherung am Sozialleistungsmarkt zu erkennen. Wenn man
Marktversagen oder dessen Bestandteile Informations- und Sanktionsasymmetrie zum
Grund fiir staatliche Qualititssicherung macht, fiihrt dies zu der Problematik, dass die
Bereiche ohne Markt, also ein groBer Teil der nichtprofessionellen Pflege, von diesem
Qualititssicherungsgrund nicht erfasst werden und nach weiteren Griinden gesucht wer-
den muss. Selbst wenn man diese Griinde herausarbeitet, wiirde es an einem ganzheitli-
chen Modell fehlen.

(b) Einzelne Aspekte des Marktversagens

(aa) Aufgrund der Eigenschaften von Pflegeleistungen

Dariiber, dass es sich bei den Leistungen!47, die vom Pflegenden bei Pflegebediirf-
tigkeit erbracht werden, um Dienstleistungen handelt, bestehen keine Zweifel. 148 Leis-
tungen bei Pflegebediirftigkeit haben die typischen Eigenschaften von Dienstleistungen.
Betrachtet man die Pflegedienstleistung als einmaligen Vorgang, so wird diese gleich-
zeitig produziert und konsumiert.!49 Erbringungsprozess und Ergebnis lassen sich nicht
trennen, was dazu fiihrt, dass die bei Waren {iblichen Qualititskontrollen vor Ausliefe-
rung nicht moglich sind. Wird die Dienstleistung wie bei Pflegeleistungen am Men-
schen erbracht, sind auch nachtrigliche Fehlerkorrekturen!30 nicht in der Art mdglich,
dass der urspriingliche Zustand im eigentlichen Sinne des Wortes wiederhergestellt
werden kann, da zumindest fiir einen begrenzen Zeitraum, nimlich bis zur Wiederher-
stellung, wenn diese iiberhaupt mdglich ist, EinbuBen hingenommen werden miissen. 151

147 Natiirlich sind Heil- und Hilfsmittel Waren, aber auch deren Einsatz erfolgt durch eine Dienstleis-
tung.

148 Es existiert zwar keine allgemein giiltige Definition von Dienstleistungen. Aufgrund der Eindeutig-
keit der Zuordnung von Leistungen bei Pflegebediirftigkeit sind néhere Ausfithrungen aber entbehr-
lich. Es gibt sowohl abstrakte Definitionsversuche als auch Definitionsversuche, die Dienstleistun-
gen tber charakteristische Eigenschaften beschreiben. Vgl. Reimer, Qualititssicherung, S. 38ff. so-
wie Simon, Liberalisierung von Dienstleistungen der Daseinsvorsorge im WTO- und EU-Recht, S.
7ft. jeweils mit weiteren Nachweisen.

149 So genanntes uno-actu Prinzip, vgl. Naegele, Die sozialen Dienste vor neuen Herausforderungen,
in: Schnabel/Schéneberg (Hrsg.), Qualititsentwicklung in der Versorgung Pflegebediirftiger, S. 11,
12; Dahlgaard, Qualitétssicherung im Gesundheitswesen aus Sicht des Qualitdtsmanagements, in:
Igl (Hrsg.), Recht und Realitdt der Qualitétssicherung im Gesundheitswesen, S. 122, 124.

150 Reimer, Qualitétssicherung, S. 51.

151 Die irreversiblen Folgen von ,,Humandienstleistungen® betont K/ie, Rechtlicher Rahmen der Quali-
tatssicherung in der Pflege, in: g/ (Hrsg.), Recht und Realitdt der Qualitétssicherung im Gesund-
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Bereits die Unmoglichkeit der vorherigen Qualitdtskontrolle sowie die Unmoglichkeit
der vollstindig kompensierenden nachtraglichen Fehlerkorrektur zeigen eine im Ver-
gleich zu Waren schwichere Stellung des Nachfragers, hier des Pflegebediirftigen. Al-
lerdings ist einschrinkend zur Unmoglichkeit der vorherigen Qualitdtskontrolle anzu-
merken, dass Pflegedienstleistungen iiblicherweise als sich hdufig wiederholende Leis-
tungen erbracht werden und damit Ergebnisse fritherer Leistungen bei den folgenden
Pflegeeinsétzen beriicksichtigt werden konnen, die Folgen des uno-actu Prinzips inso-
weit also abgeschwicht werden.

Bei Pflegedienstleistungen wird i.d.R. pauschal davon ausgegangen, es handele sich
um ein Vertrauens- beziehungsweise Glaubensgut, was Informationsméngel am Markt
auch hinsichtlich der Qualitét des angebotenen Gutes zur Folge habe. Der Einordnung
als Vertrauens- beziehungsweise Glaubensgut wird man fiir Pflegehandlungen, die be-
sondere medizinische Fachkenntnisse erfordern, als auch fiir die Erstellung der Pflege-
planung zustimmen konnen. Ein Vertrauens- beziehungsweise Glaubensgut liegt vor,
wenn die Qualitdt des konsumierten Gutes vor dem Konsum gar nicht und danach eben-
falls gar nicht oder erst nach dem Konsum durch eine groBBere Menge vom Konsumen-
ten beurteilt werden kann.!52 Vor Abschluss des Pflegevertrages kann der Pflegebediirf-
tige die Qualitit der Pflegeplanung nicht einschitzen, da es sich um jeweils individuell
zu gestaltende Leistungen handelt und der Pflegende bei der Zusammenstellung und
Gestaltung der Pflegeleistungen einen Wissensvorsprung hat.!53 Ohne Informationen
von Dritten ist der Pflegebediirftige darauf angewiesen, dem Pflegenden zu vertrauen.
Dies gilt auch fiir die Art und Weise der Ausfiihrung von Pflegehandlungen, die beson-
deres Fachwissen bediirfen. Verschlechtert oder verbessert sich der Gesundheitszustand
des Pflegebediirftigen, so kann der Pflegebediirftige allenfalls nach einem liangeren Zeit-
raum der Pflege feststellen, ob zwischen der Anderung seines Gesundheitszustandes
und der Art der Pflege wahrscheinlich ein ursidchlicher Zusammenhang besteht. Noch
schwieriger zu beurteilen ist fiir den Pflegebediirftigen die Frage, ob andere Pflegemal-
nahmen durch den gleichen Dienstleister oder PflegemaBBnahmen durch einen anderen
Dienstleiter giinstigere Auswirkungen auf seinen Gesundheitszustand hétten.

heitswesen, S. 86, 98. Dazu ist anzumerken, dass eine mogliche Kompensation durch Schmerzens-
geld nicht die korperliche Schadigung wiedergutmacht, sondern diese nur entschidigt. Dies ist bei
Waren anders, da hier neben der nachtriglichen Korrektur auch der entgangene Gewinn ersetzt
werden kann, so dass es zu einer vollstindigen Kompensation kommt. Zwar sind auch Kérpersché-
den infolge mangelhafter Waren denkbar, im Gegensatz zu fehlerhafter Pflege aber nicht die Regel.
Eine dhnliche Argumentation findet sich bei Dahlgaard, Qualitétssicherung im Gesundheitswesen
aus Sicht des Qualitdtsmanagements, in: /g/ (Hrsg.), Recht und Realitit der Qualitdtssicherung im
Gesundheitswesen, S. 122, 124.

152 Fritsch/Wein, et al., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 289f.

153 Wasem/Kleinow, Grundlegende Probleme und Zukunftsfragen der Qualitdtssicherung, in: Ig/
(Hrsg.), Recht und Realitdt der Qualititssicherung im Gesundheitswesen, S. 136, 137, 141; Zum
Arzt-Patienten-Verhéltnis, Hart, Recht auf Qualitdt, in: /g/ (Hrsg.), Recht und Realitdt der Quali-
tatssicherung im Gesundheitswesen, S. 18, 22.
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Die bei Glaubens- beziehungsweise Vertrauensgiitern eintretende Informations-
asymmetrie zum Nachteil des Pflegebediirftigen hat zwei Hauptfolgen. Vor Abschluss
des Pflegevertrages kann der Pflegebediirftige nicht ideal informiert zwischen mehreren
Anbietern von Pflegedienstleistungen auswéhlen. Nach Abschluss des Pflegevertrages
ist es flir den Pflegebediirftigen schwer, sich vom gewihlten Anbieter zu trennen. Selbst
wenn er nach lingerer Zeit des Konsums der Pflegedienstleistungen eine mangelhafte
Qualitdt bemerkt, ist eine Trennung von dem oder den Pflegenden aufgrund der einge-
tretenen Gewohnung und der besonderen Nihe zum Pflegenden jedenfalls dann schwie-
rig, wenn die bemerkten Mingel nicht allzu groB sind.!34 Hinzu kommt dann auch hier
wieder das oben beschriebene Problem der Anbieterauswahl vor Abschluss des Pflege-
vertrages. Der Pflegebediirftige kann nicht einschétzen, ob der nidchste Anbieter fiir ihn
wirklich besser ist.153

Pflege ist jedoch ein denkbar weiter Begriff. So erfassen Pflegeleistungen beispiels-
weise auch die hauswirtschaftliche Versorgung des Pflegebediirftigen. Dies sind héufig
einfache und alltdgliche Dienstleistungen, die nicht der Kategorie der Vertrauensgiiter
zugeordnet werden kdnnen. Denn ob ,,ordentlich® geputzt wird, kann jeder feststellen.
Das Informationsdefizit der Pflegebediirftigen besteht in diesem Bereich nur vor der
Auswabhl des Leistungserbringers und beruht auf dem Umstand der Erbringung in héus-
licher Umgebung. Denn wéhrend der Pflegebediirftige vor Auswahl eines Pflegeheimes
dieses regelméBig besichtigen wird, findet die Leistungserbringung von Pflegediensten
bei anderen Pflegebediirftigen flir den vor der Auswahlentscheidung stehenden Pflege-
bediirftigen zunédchst im Verborgenen statt. Da der Pflegediirftige die Pflege regelmaBig
als Gesamtleistung in Anspruch nimmt, also insbesondere auch die Pflegeplanung Ge-
genstand der Leistung ist, ist auch ein Teil der Leistung immer Glaubens- beziehungs-
weise Vertrauensgut.

154 Die kann als ,,strukturelle Abhéngigkeit™ des Pflegebediirftigen vom Pflegenden bezeichnet werden,
Klie, Rechtlicher Rahmen der Qualitétssicherung in der Pflege, in: /g/ (Hrsg.), Recht und Realitit
der Qualitatssicherung im Gesundheitswesen, S. 86, 89. Reimer, Qualititssicherung, S. 108, greift
dies unter dem Aspekt der Sanktionsasymmetrie auf. Ob der Pflegebediirftige tatséchlich als ,, Tritt-
brettfahrer von der Konsumentensouverénitit zukiinftiger Pflegebediirftiger profitiert, ist jedoch
fraglich, wenn man die bestehende Informationsasymmetrie vor Vertragsabschluss beriicksichtigt.

155 Die Zuordnung von Pflegedienstleistungen als Vertrauensgut erfolgt nicht einheitlich. So nimmt
Reimer, Qualitétssicherung, S. 107, beim Heimvertrag ein Erfahrungsgut an, wobei Dienstleistun-
gen im medizinischen Bereich Vertrauensgiiter sein sollen, vgl. Reimer, a.a.0., Fn. 193. Auch
Schnabel/Schéneberg, Qualititssicherung und Nutzerperspektive, in: Schnabel/Schoneberg (Hrsg.),
Qualitdtsentwicklung in der Versorgung Pflegebediirftiger, S. 168, 175 geht von einem Erfahrungs-
gut aus. Teilweise erfolgt auch eine Einordnung sowohl als Erfahrungs- als auch als Vertrauensgut,
Naegele, Die sozialen Dienste vor neuen Herausforderungen, in: Schnabel/Schéneberg (Hrsg.),
Qualitdtsentwicklung in der Versorgung Pflegebediirftiger, S. 11, 12, 13. Verlangt man bei Erfah-
rungsgiitern, dass die Qualitdt vom Konsumenten nach dem Konsum sicher erkannt wird, vgl.
Fritsch/Wein, et al., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 288f.; Reimer, Qualititssicherung, S.
106, dann ist die Zuordnung als Vertrauensgut wegen der genannten Unsicherheiten und des Wis-
sensvorsprungs des Dienstleisters {iberzeugender.
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Eine Eigenschaft, die auch bei anderen Dienstleistungen vorliegen kann, aber bei
Pflegedienstleistungen eine besondere Bedeutung hat, ist die Notwendigkeit der Mitar-
beit des Dienstleistungsempfingers!56, also des Pflegebediirftigen. Zum einen benétigt
der Pflegende bereits im Vorfeld der Erbringung der Leistungen Informationen iiber den
Pflegebediirftigen.!57 Zum anderen ist der Pflegende im Rahmen der Leistungserbrin-
gung auf die Mitarbeit des Pflegebediirftigen angewiesen. Dies gilt verstirkt dann, wenn
die aktivierende Pflege wie in § 2 I 2 SGB XI zum Leitbild erhoben wird. Zwar fiihrt
allein die Angewiesenheit des Dienstleisters auf externe Mitwirkung allein nicht zu ei-
nem Aspekt des Marktversagens, allerdings ist es aufgrund der externen Faktoren
schwieriger, die Qualitit der Leistung des Dienstleisters zu bewerten. Dies fiihrt dazu,
dass es flir den Pflegebediirftigen schwierig ist, sich ausreichend iiber geeignete Pflege-
krifte zu informieren und eine bewusste Auswahlentscheidung zu treffen. Andererseits
darf die Bedeutung des ,.externen Faktors® Pflegebediirftiger auch nicht iiberschitzt
werden. Gerade das Erkldren der Notwendigkeit einer PflegemaBnahme und die Moti-
vation des Pflegebediirftigen gehoren zum Aufgabenbereich des Pflegenden und sind
dementsprechend zunéchst bei diesem und nicht beim Pflegebediirftigen Gegenstand
der Kontrolle im Rahmen der Qualititssicherung. Aufgrund der besonderen Vertrauens-
stellung des Pflegenden hat dieser auch einen groBen Einfluss auf den Pflegebediirfti-
gen, so dass allenfalls im geringen Mal3e ein echter externer, ndmlich nicht beeinfluss-
barer Faktor vorliegt.

(bb) Aufgrund der Art der Erbringung

Werden Leistungen bei Pflegebediirftigkeit vom Staat als Sachleistungen in der Form
erbracht, dass sich der Staat fiir die Leistungserbringung Dritter bedient und die Vergii-
tung dann unmittelbar vom Staat an den Leistungserbringer erfolgt!>8, dann hat auch

156 Der Pflegebediirftige als Co-Produzent vgl. BUKO (S, Erstes Berliner Memorandum; Dahlgaard,
Qualitétssicherung im Gesundheitswesen aus Sicht des Qualitdtsmanagements, in: /g/ (Hrsg.), Recht
und Realitét der Qualititssicherung im Gesundheitswesen, S. 122, 124 sowie besonderen Bedeutung
fiir die medizinische Rehabilitation, deren Ziel der Wiederherstellung der Leistungsfahigkeit aber
mit dem Ziel des § 2 12 SGB XI zu vergleichen ist, Welti, Rechtlicher Rahmen der Qualititssiche-
rung in der medizinischen Rehabilitation, in: /g/ (Hrsg.), Recht und Realitdt der Qualitétssicherung
im Gesundheitswesen, S. 42, 44f. Allgemein zur Einbeziehung des Dienstleistungsempfingers,
Reimer, Qualitdtssicherung, S. 51. Auf den Pflegebediirftigen als Co-Produzent ist im Rahmen der
Frage, wer Adressat staatlicher Qualititssicherung ist (bzw. sein sollte), noch genauer einzugehen.

157 Diese Informationen kann er vom Pflegebediirftigen selbst oder von Dritten (bspw. Arzten) erhal-
ten.

158 Vereinfacht dargestellt, bestehen drei Rechtsverhéltnisse: Im Rechtsverhidltnis zwischen Leistungs-
trager und Leistungserbringer sind unter anderem die Vergiitung geregelt und die Pflicht des Leis-
tungserbringers, die Leistung gegeniiber dem Leistungsempfanger zu erbringen. Aus dem Rechts-
verhaltnis zwischen Leistungstrager und Leistungsempfianger folgt der Anspruch auf die Leistung.
Das Rechtsverhiltnis zwischen Leistungsempfanger und Leistungserbringer ist ein privatrechtlicher
Vertrag liber die Erbringung und den Inhalt der konkreten Leistung, aber u.a. mit der Besonderheit,
dass keine Vergiitung ausgehandelt wird, sondern auf das Rechtsverhéltnis Leistungstriger — Leis-
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diese besondere Art der Leistungserbringung Auswirkungen auf den Leistungserbrin-
gungsmarkt und fiihrt zu einem Abweichen von dem Merkmalen des idealen Marktes.

Der Leistungsempfianger ist nicht zugleich Kostentrager, sondern Kostentriager ist der
Leistungstriager und damit eine staatliche Einrichtung. Durch diese Personenverschie-
denheit von Leistungsempfanger und Kostentrdger wird dem Leistungsempfianger die
Sanktion qualitativ schlechter Dienstleistungen erschwert, insbesondere ist die einfachs-
te Form der Sanktion, ndmlich gar keine oder nur einen Teil der Vergiitung zu zahlen,
nicht mdglich.!59 Alle anderen Mdglichkeiten, wie Beschwerden beim Leistungstriger
oder Schadensersatzforderungen gegen den Leistungserbringer, sind mit groferem
Aufwand, namlich aktivem Tun verbunden und auch nicht so zeitnah wirksam. Auch ist
zu bedenken, dass der Leistungsempfanger den Wert der empfangenen Leistung in der
Regel gar nicht kennen wird, so dass er auch keine am Wert ausgerichtete Qualitétser-
wartung bilden kann. Da der Leistungsempfanger beim Konsum der Leistung nicht un-
mittelbar das Gefiihl hat eine Gegenleistung zu erbringen!60, ist er moglicherweise we-
niger an der Qualitit der Leistung interessiert.161

Auch besteht fiir den Leistungstriager, der zugleich Kostentréger ist, die Schwierig-
keit Qualititsméngel effektiv zu sanktionieren. Der Leistungstrager hat zwar unter Um-
standen die rechtlichen Moglichkeiten, die Vergiitung zu versagen oder zu mindern, da
er aber die Dienstleistung nicht selbst empfingt, hat er keine unmittelbaren Informatio-
nen iiber die Qualitdt der erbrachten Dienstleistung. Auch wird der Leistungstriger zu-
mindest nicht in jeden Fall Informationen vom Leistungsempfinger bekommen. 162

tungserbringer verwiesen wird. Zum tatsdchlich komplexeren System der Leistungserbringung und
Vergiitung von Pflegeleistungen, die als Sachleistungen erbracht werden im SGB X1, vgl. Igl/Welti,
Sozialrecht, S. 135-141.

159 Reimer, Qualitétssicherung, S. 109f., fasst diese Fallgruppe unter dem Begriff ,,Sanktionsasymmet-
rie“ zusammen. Allerdings ist anzumerken, dass die Mdoglichkeiten der Vergiitungskiirzung auf-
grund einer Schlechtleistung bei einem Dienstvertrag sowieso im Vergleich zu Kauf- und Werkver-
trag sehr eingeschrénkt sind und fiir den Pflegebediirftigen kaum zu verwirklichen, wenn man die
Aussagen zur Informationsasymmetrie berticksichtigt. Dies gilt sowohl fiir die §§ 611ff. BGB als
auch fiir die §§ 1153ff. ABGB. Die Intensitét der ,,Sanktionsasymmetrie, die allein aufgrund eines
Sachleistungssystems entsteht, sollte daher nicht {iberschitzt werden.

160 Natiirlich erbringt der Leistungsempfinger in Form von Beitrdgen oder Steuern eine Leistung, diese
steht aber weder inhaltlich noch zeitlich in einem Zusammenhang mit der empfangenen Leistung.
Zwar ist dies auch bei der Kostenerstattung nicht anders, dort kennt aber der Leistungsempfanger
wenigstens den Preis der empfangenen Dienstleistung und er hat, wenn auch kurzfristig, das Gefiihl,
etwas zu geben.

161 Es fehlt ein Anreiz des Leistungsempfingers, den Leistungserbringer zu kontrollieren, siche
Fritsch/Wein, et al., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 292.

162 Zum Informationsdefizit des Leistungstragers, vgl. Reimer, Qualitdtssicherung, S. 110; Zusammen
mit dem bei Pflegedienstleistungen immer bestehenden Informationsdefizit des Leistungsempfén-
gers kommt es hier zu einer ,,doppelten Informationsasymmetrie®, Fritsch/Wein, et al., Marktversa-
gen und Wirtschaftspolitik, S. 292
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Bei dieser Art der Leistungserbringung ist es typisch, dass die Vergiitung nicht quali-
taitsbezogen erfolgt. Damit fehlt es an Anreizen fiir den Leistungserbringer, qualitativ
hochwertige Dienstleistungen zu erbringen.163

Erbringt der Staat hingegen Geldleistungen und wihlt der Leistungsempfianger den
Leistungserbringer aus und bezahlt diesen dann auch, so gibt es keine zusétzlichen
marktrelevanten Probleme, welche zu den allgemeinen Problemen bei Pflegedienstleis-
tungen unter (a) hinzukommen.

(cc) Gesamtbewertung

Betrachtet man die Vielzahl der Abweichungen vom idealen Markt und deren Inten-
sitdt, so ist Ergebnis der Gesamtbewertung ein Marktversagen bei Pflegedienstleistun-
gen. Die besonders starke Informationsasymmetrie zu Lasten des Pflegebediirftigen
macht rationale Entscheidungen bei der Wahl des Leistungserbringers kaum moglich.
Hinzu kommen Sanktionsprobleme aufgrund des Dreiecksverhéltnisses bei Sachleistun-
gen bei der professionellen Pflege in Deutschland.

(dd) Berticksichtigung der Besonderheiten des Sozialleistungsmarktes

Die hier zu behandelnden Besonderheiten wirken allein auf der Ebene der Ausgestal-
tung des Sozialleistungsmarktes. Die Frage, ob der Staat fiir einen Bedarf eine Sozial-
leistung schafft oder ob er die Bedarfsdeckung den gesellschaftlichen Mechanismen
iiberlésst, ist hier nicht zu behandeln.

Marktversagen kann nur dann Motiv fiir staatliche Qualitétssicherung bei Pflegeleis-
tungen sein, wenn man den bestehenden Markt und seine Mechanismen mit dem idealen
Markt und dessen Mechanismen vergleicht und der ideale Markt mit seinen Mechanis-
men auch tatséchlich der angestrebte Zustand ist. Allerdings ist der Vergleich zwischen
dem bestehenden Markt bei Erbringung von Pflegeleistungen als Teil des Marktes der
Erbringung von Sozialleistungen und dem idealen Markt schon ungeeignet, weil der
ideale Markt gerade nicht der angestrebte Zustand fiir die Erbringung von Sozialleistun-
gen ist. Der Sozialleistungsmarkt ist anders entstanden als die Mérkte deren ,,Idealzu-
stand* mit dem Begriff ,,idealer Markt* beschrieben wird.164 Der ideale Markt ist eine
Idealisierung der bestehenden Mérkte, die sich auf ,,natiirliche* Weise durch das Aufei-
nandertreffen von privaten Akteuren gebildet haben. Dagegen wurde der Sozialleis-
tungsmarkt durch die staatliche Finanzierung erst ,kiinstlich® gebildet. Mit dem staatli-
chen ,,Kunstgebilde* Sozialleistungsmarkt werden andere Ziele verfolgt als mit dem

163 Klie, Rechtlicher Rahmen der Qualitétssicherung in der Pflege, in: Ig/ (Hrsg.), Recht und Realitét
der Qualititssicherung im Gesundheitswesen, S. 86, 98.

164 Zum Markt als Wesensmerkmal der ,,natiirlichen Wirtschaftsordnung* vgl., Eckelt, Die natiirliche
Wirtschaftsordnung der wirtschaftlichen Arbeitsdreiteilung, S. 107.
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idealen Markt. Am idealen Markt werden Qualitit und Preis der Giiter durch Angebot
und Nachfrage bestimmt, mit der Folge, dass Giiter mit hoher Qualitit zum hohen Preis
und Giiter mit niedriger Qualitdt zu einem niedrigen Preis erworben werden kdnnen.
Dagegen geht es auf dem Sozialleistungsmarkt darum, alle einbezogenen Personen zu
fiir sie jeweils erschwinglichen Preisen (Beitrdge oder Steuern) quantitativ und qualita-
tiv165 ausreichend zu versorgen.160.

Es zeigt sich auch an konkreten bestehenden MalBnahmen der staatlichen Qualitétssi-
cherung, dass die Herstellung des idealen Marktes beziehungsweise dessen Mechanis-
men und Folgen gar nicht das Ziel staatlicher Qualitétssicherung sind. So werden Min-
deststandards gesetzt oder bereits vorhandene Standards fiir verbindlich erklart (bspw.
allgemein anerkannter Stand medizinisch-pflegerischer Erkenntnisse in § 11 I 1 SGB
XI). Eine Abweichung nach unten wird sanktioniert, eine Abweichung nach oben nicht
belohnt. Es wird also der Zweck verfolgt, einen Mindeststandard an Pflegedienstleis-
tungen zu einem bezahlbaren Preis fiir alle zu gewihrleisten. Dies entspricht gerade
nicht dem idealen Markt. Ist es aber nicht das Ziel staatlicher Eingriffe, die Mechanis-
men des idealen Marktes mdglichst herzustellen, dann kann man diese staatlichen Ein-
griffe auch nicht mit Marktversagen begriinden (rechtfertigen), denn Marktversagen ist
die negative Abweichung vom idealen Markt und Markteingriffe aufgrund von Markt-
versagen dienen der moglichst weitgehenden Beseitigung dieser negativen Abweichun-
gen.

Die Annahme, dass es sich beim Sozialleistungsmarkt um einen besonderen Markt
handelt, ist kein Plidoyer gegen Wettbewerb auf dem Sozialleistungsmarkt.!167 Es soll
lediglich verdeutlicht werden, dass dem Sozialleistungsmarkt und den ,,normalen Mark-
ten” unterschiedliche Grundkonstellationen zugrunde liegen. Auf einem ,,normalen
Markt* ist Wettbewerb die Grundkonstellation und der Staat soll nur dann Eingreifen,
wenn unerwiinschte Wirkungen eintreten. (Freier) Wettbewerb ist hier der Normalzu-
stand. Beim Sozialleistungsmarkt gibt es hingegen keinen bestimmbaren Normalzu-
stand. Der Sozialleistungsmarkt wird nicht nur staatlich er6ffnet, sondern er muss auch
inhaltlich ausgestaltet werden. Dies zeigt sich schon an den unterschiedlichen Moglich-
keiten der Ausgestaltung der Leistungserbringung. So kann der Staat die Leistungen
selbst erbringen oder durch Dritte erbringen lassen. Erbringt er die Leistung selbst, ist
Wettbewerb im eigentlichen Sinne gar nicht moglich. Lisst der Staat die Leistung durch
Dritte erbringen, dann ist Wettbewerb neben Hierarchie und Heterarchie nur eine der

165 ,,Qualitativ* hier im materiellen Sinne.

166 Als ,,verteilungspolitische Grenzen* bezeichnen dies Wasem/Kleinow, Grundlegende Probleme und
Zukunftsfragen der Qualitdtssicherung, in: /g/ (Hrsg.), Recht und Realitéit der Qualitétssicherung im
Gesundheitswesen, S. 136, 137.

167 Allerdings besteht auch allgemein ,.kein prinzipieller Vorrang® fiir den Steuerungsmodus Markt
gegeniiber den anderen Steuerungsmodi, siche FEifert, Regulierungsstrategien, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Afsmann/Vosskuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Rn. 19. Dies gilt
auch fiir den Sozialleistungsmarkt.
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moglichen und gleichberechtigten Steuerungsformen.!68 Bei der Wahl der Steuerungs-
form ist der Staat rechtlich betrachtet zunéchst frei, insbesondere liegt bei der Wahl von
Hierarchie oder Heterarchie kein Eingriff in den Wettbewerb vor. Die Ausgestaltung der
einzelnen Steuerungsform muss dann aber unter Beachtung der Grundrechte der Be-
troffenen erfolgen. Ein zusidtzliches Argument fiir die Besonderheit des Sozialleis-
tungsmarktes ldsst sich gewinnen, wenn man die Perspektive des Wettbewerbsrechts fiir
den klassischen Markt einnimmt. Charakterisiert man Wettbewerb als Entmachtungs-
instrument gegen Wirtschaftsmacht und -konzentration!®9, dann wird der Unterschied
zur Steuerung auf dem Sozialleistungsmarkt deutlich. Auf dem Sozialleistungsmarkt
besteht zundchst keine Wirtschaftsmacht, sondern diese entsteht erst mit der Verteilung
der Aufgaben durch den Staat.

Wenn man dem Sozialleistungsmarkt auf diese Art und Weise wie hier eine eigen-
stindige Stellung gegeniiber dem idealen Markt zuschreibt, dann konnte man natiirlich
sagen, dass, soweit der Sozialleistungsmarkt durch seine eigenen Mechanismen das Ziel
der qualitativ und quantitativ ausreichenden Versorgung nicht erreiche, ein ,,Versagen
des Sozialleistungsmarktes* vorliegt. Grund fiir staatliche Qualitétssicherung am Sozial-
leistungsmarkt sei daher eben das Versagen des Sozialleistungsmarktes. Diese Wertung
lasst jedoch auBer Acht, dass der Sozialleistungsmarkt nicht nur staatlich er6ffnet wur-
de, sondern auch staatlich ausgestaltet wird und ohne staatliche Ausgestaltung gar kei-
nen bestimmbaren Normalzustand hat. Damit ist es zutreffender, die staatliche Quali-
tétssicherung auf dem Sozialleistungsmarkt als Teil der Ausgestaltung des Gesamtsys-
tems Sozialleistungsmarkt anzusehen.!70 Damit scheidet Marktversagen als Motiv fiir
die Regulierung des Sozialleistungsmarktes insgesamt aus. Es geht vielmehr um eine
inhaltliche Ausgestaltung.

(2) Rechtliche Interessen der am Pflegeprozess Beteiligten

Es wurde nun festgestellt, dass es fiir Teile der nichtprofessionellen Pflege gar keinen
Markt gibt und auch ansonsten das Marktversagen bei der Erbringung von Sozialleis-
tungen kein geeignetes Motiv fiir staatliche Qualititssicherung darstellt. Bei den rechtli-
chen Interessen der am Pflegeprozess Beteiligten handelt es sich um eine einheitliche
Motivationslage fiir staatliche Qualitdtssicherung als Teil der Ausgestaltung des Sozial-

168 Einfithrend zu den Steuerungsformen: Kersten/Lenski, Die Verwaltung 2009, S. 501, 529f.

169 Bdéhm, Demokratie und 6konomische Macht, in: Institut fiir auslindisches und internationales Wirt-
schaftsrecht (Hrsg.), Kartelle und Monopole im modernen Recht, Band 1, S. 1, 22, sowie die Inter-
pretation bei Roser/Oswald, Die Aktualitit liberaler Machtkritik, in: Roser/Oswald (Hrsg.), Ent-
machtung durch Wettbewerb, S. 213f.

170 In diesem Sinne auch Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht, in: Becker
(Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 38.
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leistungsmarktes.!7! Damit ist natiirlich nicht oder jedenfalls nur in den seltensten Fil-
len eine Pflicht zu konkreten MaBnahmen verbunden.!72 Diese einheitliche Motivati-
onslage fiir staatliche Qualitédtssicherung fiir alle Arten der Erbringung von Pflegeleis-
tungen dient jedoch dazu, konkrete Motive zu entwickeln, die zugleich potentielle
Rechtfertigungsgriinde fiir Grundrechtseingriffe durch Maflnahmen zur Qualititssiche-
rung sind.

(a) Pflegebediirftiger

An den Pflegebediirftigen werden die Leistungen bei Pflegebediirftigkeit erbracht.
Mit diesen Leistungen wird ein Zweck verfolgt. MaBBnahmen zur Qualitétssicherung, die
unmittelbar die Verwirklichung des Sozialleistungszwecks sichern sollen, schiitzen die
rechtlichen Interessen des Pflegebediirftigen.

Schwierig ist es allerdings den Zweck von Pflegeleistungen konkret zu formulieren.
Zwar geben die Zielbestimmungen des § 2 I SGB XI und des § 1 BPGG einen gewissen
Hinweis!73, sie beinhalten jedoch keine genaue Definition. Die beiden Normen sind
nicht wortgleich, jedoch geht es im Kern darum, dem Pflegebediirftigen dabei zu unter-
stiitzen!74, seinen Hilfebedarf zu decken und ihm (dadurch) zu erméglichen, ein selbst-
bestimmtes Leben zu fithren. Schon den genauen Hilfebedarf eines Pflegebediirftigen zu
bestimmen ist kompliziert. So tritt Pflegebediirftigkeit hdufig zusammen mit Krankheit
und Behinderung auf. Die jeweils entstehenden Bedarfe sind ohne Blick in die konkre-
ten Leistungsgesetze kaum oder gar nicht exakt zu trennen.!7> Wihrend es bei Leistun-
gen aufgrund von Krankheit um die Wiederherstellung der Gesundheit geht, zielen Leis-
tungen fiir Menschen mit Behinderung auf Teilhabe in allen Bereichen ab. Leistungen

171 Auch die als Griinde der Politik fiir Qualitétssicherung genannten Aspekte, vgl. OECD/European
Commission, A Good Life in Old Age?, S. 15, lassen sich bei den rechtlichen Interessen der am
Pflegeprozess Beteiligten einordnen.

172 Ungeachtet der umstrittenen Herleitung der Schutzfunktion der Grundrechte, vgl. fiir Deutschland,
Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 228ff. und fiir Osterreich, Kucsko-Stadlmayer, Die allgemeinen
Strukturen der Grundrechte, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, Band VII/1, § 187, Rn. 58, handelt es sich in beiden Rechtsordnungen um eine aner-
kannte Grundrechtsdimension. Ein individuelles Recht auf Qualititssicherung nimmt hingegen,
Hart, ZSR 2002, S. 436, 4391., an. Dieses soll Folge des einfachrechtlichen Anspruches auf fachge-
rechte Behandlung sein, bleibt aber dennoch zu unscharf, um einen Anspruch auf konkrete Quali-
tatssicherungsmafinahmen entwickeln zu kdnnen.

173 Daraus ist jedenfalls erkennbar, dass es fiir den Zweck der Sozialleistung nicht darauf ankommt, ob
sie als Sach- oder Geldleistung erbracht wird.

174 Weder die Leistungen nach dem SGB XI noch die Leistungen nach dem BPGG sollen den Bedarf
aufgrund der Pflegebediirftigkeit vollstdndig decken.

175 Dabei wird bei dem Schluss vom Leistungsziel auf den Bedarf davon ausgegangen, dass das Leis-
tungsziel immer die Deckung des Bedarfes ist. vgl. Becker/MeefSen, et al., VSSR 2011, S. 323, 333.
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bei Pflegebediirftigkeit liegen wohl irgendwo dazwischen, wobei es Uberschneidungen
mit den Leistungen aufgrund von Krankheit und Behinderung gibt.176

Dennoch lassen sich zumindest Kernbedarfe formulieren. Zunéchst einmal soll die
(Rest-)Gesundheit des Pflegebediirftigen so gut wie moglich erhalten, gegebenenfalls
sogar verbessert werden. Beides ldsst sich unter dem Schutz der Gesundheit des Pflege-
bediirftigen zusammenfassen. Der Gesundheitsschutz folgt fiir Deutschland aus Art. 2 11
GG. In Osterreich ist der Gesundheitsschutz nicht ausdriicklich verfassungsrechtlich
geregelt. Er wird jedoch aus mehreren Normen, insbesondere Art. § EMRK und Art. 3
EMRK, mittelbar aber auch aus Art.2 EMRK, hergeleitet und umfasst auch eine staatli-
che Schutzpflicht.177 Fraglich ist, ob die Intensitit der staatlichen Schutzpflicht auch
von der leistungsrechtlichen Grundsituation des Pflegebediirftigen abhidngt. So kénnte
man argumentieren, dass der Staat bei der Erbringung von Sachleistungen einen Gefah-
renbereich erst eroffnet und deshalb auch eine besondere Verantwortung besteht, zumal
der Pflegebediirftige dann auch hdufig bei der Wahl des Leistungserbringers einge-
schriankt ist. Allerdings ldsst sich mit einer ganz dhnlichen Argumentation zumindest fiir
zweckgebundene Geldleistungen ebenfalls eine besondere Verantwortung des Staates
konstruieren. Denn erbringt der Staat solche Geldleistungen, muss die zweckgebundene
Verwendung durch den Leistungsempfanger auch gefahrfrei moglich sein.

Das Ziel der Leistungen bei Pflegebediirftigkeit geht {iber den reinen Gesundheits-
schutz hinaus, weil die Unterstiitzung des Pflegebediirftigen, ein selbstbestimmtes Le-
ben zu fithren, mehr umfasst. Was beinhaltet aber das Fiihren eines selbstbestimmten
Lebens? Es beinhaltet zundchst eine abwehrrechtliche Dimension, die sowohl den
Schutz einer Privatsphidre als auch die freie Entscheidung in eigenen Angelegenheiten
gewihrleistet.178 Die Ermdglichung eines selbstbestimmten Lebens geht jedoch iiber
diese Abwehrdimension hinaus. Damit lassen sich auch die Ermoglichung eines selbst-
bestimmten Lebens und die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben nicht streng trennen,
da die selbstbestimmte Entscheidung auch beinhalten kann, am gesellschaftlichen Leben
teilhaben zu wollen. Nur wenn diese beiden Teilaspekte, also sowohl die Freiheit beim
Treffen der Entscheidungen als auch die Moglichkeit die Entscheidungen zu verwirkli-
chen, erfasst werden, kann der Pflegebediirftige sein gesamtes Leben (soweit noch mog-
lich) selbst bestimmen. Der Schutz der Privatsphédre folgt fiir Deutschland aus dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 1 GG i.V.m. Art. 1 I GG und fiir Osterreich
aus Art. 8 EMRK. Die Ermdéglichung der Teilhabe am gesellschaftlichen Leben ist ver-
fassungsrechtlich nicht in einer konkreten Norm verortbar. Letztlich folgt der Anspruch

176 So enthalten sowohl das SGB IX (§ 1 S. 1) als auch das SGB XI (§ 2 I 1) das Ziel, dem Betroffen
ein selbstbestimmtes Leben zu ermdglichen. § 2 I 2 SGB XI gibt als Ziel die weitestgehende Wie-
derherstellung der Krifte aus, was dem Ziel der Leistungen bei Krankheit nach § 11 I Nr. 4 SGB V
entspricht.

177 Kneihs, Schutz von Leib und Leben sowie Achtung der Menschenwiirde, in: Merten/Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band VII/1, § 189, Rn. 24, 31.

178 Ganner, Selbstbestimmung im Alter, S. 35, und speziell zum informationellen Selbstbestimmungs-
recht Kunig, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 2, Rn. 38ff.
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auf Ermoglichung der Teilhabe am gesellschaftlichen Leben aus der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit, der Achtung der Menschenwiirde und dem Sozialstaatsprinzip.!79 Wie
bereits der Begriff ,,Teilhabe* zeigt, geht es dabei nicht mehr um den Schutz von Rech-
ten, sondern um die Ermdglichung der Wahrnehmung von Rechten. Das Fiihren eines
selbstbestimmten Lebens ldsst sich aber auch auf den Pflegeprozess selbst beziehen,
ndmlich das Interesse des Pflegebediirftigen, informiert den Pflegenden auswiahlen und
bewerten zu kénnen und die Mdoglichkeit zu besitzen, sich von diesem auch wieder zu
trennen.

(b) Unmittelbar Pflegender

Wihrend Mallnahmen zur Qualitédtssicherung, die dem Schutz des Pflegebediirftigen
dienen, auch unmittelbar den Leistungszweck fordern, gilt dies nicht fiir MaBnahmen
zum Schutz der {ibrigen am Pflegeprozess Beteiligten. Der Leistungszweck wird durch
MalBnahmen zum Schutz der iibrigen Beteiligten nur mittelbar gefordert.

Damit der unmittelbar Pflegende die Pflegetétigkeit dauerhaft wahrnehmen kann, ist
sein physisches und psychisches Wohlergehen wichtig. Damit spielt auch der Gesund-
heitsschutz des unmittelbar Pflegenden eine Rolle. Soweit der unmittelbar Pflegende die
Pflegetdtigkeit als Beruf ausiibt, konnen Berufswahl und Berufsausiibung geschiitzt
werden. Erbringt der unmittelbar Pflegende die Pflegeleistungen nicht als berufliche
Tatigkeit, so hat er ein Interesse daran, die Pflegetitigkeit mit seinem iibrigen Leben,
insbesondere Familie und Beruf zu vereinbaren. Als rechtlich geschiitzte Interessen
kommen hier neben dem Gesundheitsschutz (Art. 2 II GG, Art. 8 EMRK) das Fiihren
eines selbstbestimmten Lebens (vgl. oben) sowie speziell der Schutz von Familie (Art. 6
I GG, Art. 8 EMRK) und Beruf (Art. 12 I GG, Art. 18 StGG) in Betracht.

(c) (Nichtpflegende) Angehorige und Lebenspartner

Fraglich ist, ob die Angehorigen und Lebenspartner ein eigenes rechtliches Interesse
haben, durch dessen Schutz mittelbar auch der Leistungszweck der Leistungen bei Pfle-
gebediirftigkeit gefordert wird, oder ob sie nur an den rechtlichen Interessen des Pflege-
bediirftigen teilhaben. Die Angehorigen haben ein eigenes Interesse auf Informationen
zu den Pflegeleistungen, soweit sie dem Pflegebediirftigen als Vertraute, aber auch be-
reits als ,,Kontrollinstanz* fiir die Qualitit von Pflegeleistungen zur Seite stehen wollen.
Grundsitzlich kann das Informationsinteresse der Angehdrigen nur Teil des Selbstbe-
stimmungsrechts des Pflegebediirftigen sein, soweit der Pflegebediirftige diese Personen
als Vertraute und ,,Kontrollinstanz* einsetzt, denn, genauso folgt fiir den Pflegebediirf-
tigen aus seinem Selbstbestimmungsrecht auch die Moglichkeit, Angehdrige von den

179 Miinch, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, 5. Auflage, Band 1, Vorbemerkungen,
Rn. 21, 22.
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Informationen auszuschlieBen.!80 Als eigenes rechtliches Interesse bei der Geltendma-
chung immaterieller Schiden nach dem Tod des Pflegebediirftigen ldsst sich dies nur
iiber den Schutz von Ehe und Familie konstruieren, wenn eine entsprechende rechtliche
Verbindung zum Pflegebediirftigen besteht, wohingegen das Einsichtsrecht fiir materiel-
le Schiiden grundsitzlich zusammen mit der Forderung auf den Gliubiger iibergeht.!81

(d) Trager der Finanzierungslast

Die Trager der Finanzierungslast, also je nach Finanzierungsform die Beitrags- oder
Steuerzahler, haben ein Interesse daran, dass die Erbringung der Pflegeleistungen effi-
zient erfolgt.

Bevor ein rechtliches Interesse auf effiziente Pflegeleistungserbringung hergeleitet
werden kann, sind zunichst die Begriffe ,,Effizienz und ,,Wirtschaftlichkeit* zu kléren.
Wirtschaftlichkeit und Effizienz sollen dabei hier synonym verwendet werden. Wirt-
schaftlichkeit ldsst sich definieren als moglichst giinstiges Verhiltnis von Kosten und
Nutzen.!82 Dieses Verhiltnis hat den gleichen Aussagewert wie der Quotientenansatz,
bei dem der Quotient aus Nutzen durch Kosten gebildet wird.183 Die Definition von
Wirtschaftlichkeit {iber das Verhiltnis von Kosten und Nutzen umfasst das Minimal-184
und das Maximalprinzip!85.

Bei pauschalisierten und gedeckelten Leistungen wie den Pflegeleistungen nach dem
SGB XI oder dem BPGG ist das Interesse der Triger der Finanzierungslast an Effizienz
allerdings nicht so offensichtlich wie bei vollstindig bedarfsdeckenden Sozialleistun-
gen, etwa den Leistungen bei Krankheit, bei denen die Beitrdge oder Steuern so bemes-
sen sind, damit sie jedenfalls im Idealfall die Gesamtausgaben fiir den Bedarf de-
cken.!86 Das Interesse an Effizienz ergibt sich aber zum einen aus einer individuellen
Betrachtung. So besteht fiir jeden einzelnen Beitrags- oder Steuerzahler das Risiko der
Pflegebediirftigkeit und jeder hat daher das Interesse, dass mit der gedeckelten Leistung

180 Allgemeines Personlichkeitsrecht als Recht die ,,private Sphire nach eigener Entscheidung zu ge-
stalten*, Kunig, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 2, Rn. 33.

181 Fiir den Behandlungsvertrag zwischen Arzt und Patient in Deutschland ist dieses Recht der ,,ndchs-
ten“ Angehdrigen und der Erben nunmehr in § 630g 11T BGB ausdriicklich normiert. Allgemein zu
dieser Unterscheidung, BGH vom 01.12.1999 — 1 ZR 49/97, Rn. 471f.

182 Becker/Meefen, et al., VSSR 2012, S. 1, 41f.

183 Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 22.

184 Ein vorgegebener Nutzen soll mit moglichst geringen Kosten verwirklicht werden. Vgl. Arnim,
Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 20.

185 Mit vorgegebenen Mitteln soll ein mdglichst groBer Nutzen erreicht werden. Vgl. Arnim, Wirt-
schaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 20.

186 Das Problem besteht damit fiir die leistungsrechtliche Grundsituation in der der Pflegebediirftige
ausschlieBlich Leistungen nach dem SGB XI oder dem BPGG erhilt. Wird ergénzend oder aus-
schlieBlich Sozialhilfe bezogen, liegt das Effizienzinteresse auf der Hand.
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ein moglichst grofer Teil des Gesamtbedarfs abgedeckt wird. Zum anderen ergibt sich
das Interesse an Effizienz auch aus einer langfristigen Gesamtbetrachtung. Wird bei
ineffizienter Leistungserbringung nur ein geringer Teil des Gesamtbedarfes gedeckt und
ergeben sich aufgrund der schlechten Qualitdt der Pflegeleistungen Zusatzkosten fiir
andere Systeme, beispielsweise das der sozialen Sicherung bei Krankheit sowie fiir die
subsididre Sozialhilfe, dann ist eine Erhohung der gedeckelten Leistung ndtig, um den
angestrebten Teil des Bedarfes zu decken und auch die Ausgabenerh6hung in den ande-
ren Systemen muss gegenfinanziert werden.

Nun sind MaBinahmen zur Sicherung der Effizienz nicht immer zugleich MaBnahmen
zur Qualitéitssicherung, und auch das Interesse an einer effizienten Sozialleistung deckt
sich nicht vollstindig mit dem Interesse an einer qualitativ hochwertigen Sozialleistung.
Jedoch gibt es einen Bereich, in dem sich die MaBBnahmen zur Effizienzsicherung und
zur Qualitdtssicherung und damit auch die dazugehdrigen Interessen iliberschneiden.
Definiert man Effizienz beziehungsweise Wirtschaftlichkeit als moglichst giinstiges
Verhiltnis zwischen Kosten und Nutzen, so befindet sich der Uberschneidungsbereich
auf der Seite des Nutzens. Der Nutzen ist dabei der Grad der Erreichung des Zwecks der
Sozialleistung und dieser Zweck besteht in der (teilweisen) Bedarfsdeckung. Der Bedarf
wiederum hat eine quantitative und eine qualitative Komponente. Auch sind neben Qua-
litdt und Quantitdt keine weiteren Komponenten zur Beschreibung des Bedarfes erfor-
derlich. Insbesondere enthilt auch der Begriff der Qualitit subjektive Erwartungen.!87
Ausgehend vom formellen Qualititsbegriff konnen diese Erwartungen auf der Ebene
der Erstellung der Sollensanforderungen beriicksichtigt werden.!88 MaBnahmen zur
Qualititssicherung konnen gleichzeitig MaBnahmen zur Effizienzsicherung!89 sein, da
sie die Deckung der qualitativen Komponente des Bedarfes verbessern. Sie sind dann
zugleich MaBnahmen der Effizienzsicherung, wenn durch die Qualitdtssicherung der
Zweck der Sozialleistung besser erreicht wird und ein giinstiges Verhiltnis!90 zu den
aufgewendeten Mitteln fiir die Qualititssicherung besteht.191 Nur soweit dies zutrifft,

187 Zur Kundenorientierung der Qualititssicherung vgl. Kamiske/Brauer, Qualititsmanagement von A
bis Z, S. 137; speziell fiir Pflegeleistungen Bolicke/Steinhagen-Thiessen, Qualitét in der Pflege de-
mentierender alter Menschen, in: Igl/Schiemann/Gerste, et al. (Hrsg.), Qualitit in der Pflege, S. 179,
187f.; anders Becker/Meefsen, et al., VSSR 2012, S. 1, 45.

188 An dieser Stelle kommt es nicht darauf an, ob und wie stark subjektive Erwartungen tatséchlich
beriicksichtigt werden, sondern allein auf die Erkenntnis, dass der Qualitdtsbegriff die Mdglichkeit
zur Berlicksichtigung solcher Erwartungen bietet.

189 So wie der Begriff der Qualititssicherung alle qualitidtsbezogenen Maflnahmen umfasst, wird der
Begriff der Effizienzsicherung auch fiir alle effizienzbezogenen Maflnahmen verwendet.

190 Im Rahmen der Bildung des Verhiltnisses sind auch Einsparungen einzustellen, die gemacht wer-
den, wenn sich die Kosten zum Ausgleich von Schéden aufgrund qualitativ schlechter Leistungen
verringern. Die Kostenersparnis kann dabei auch in anderen Systemen der sozialen Sicherung wie
dem der Sicherung bei Krankheit eintreten.

191 Dies muss keineswegs fiir alle Mafinahmen zur Qualitétssicherung gelten. So kdnnen die aufgewen-
deten Mittel in einem ungiinstigen Verhéltnis zum erreichten Zweck stehen, wenn die Mallnahme
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ist das Interesse der Triger der Finanzierungslast an einer effizienten Sozialleistung
zugleich ein Qualititssicherungsinteresse.

Bei dem Interesse an effizienten Sozialleistungen, welches in Teilen zugleich ein
Qualititssicherungsinteresse ist, handelt es sich auch um ein rechtliches Interesse der
Trager der Finanzierungslast. Man kann aus Einzelbestimmungen des Sozialgesetzbu-
ches das Rechtsprinzip der Wirtschaftlichkeit fiir die Erbringung von Sozialleistungen
herleiten.192 Fiir Pflegeleistungen sind dies § 69 I1 SGB IV sowie die §§ 4 111, 29 I SGB
XI. Damit steht jedoch noch nicht fest, ob es auch ein subjektives Recht der Triger der
Finanzierungslast auf wirtschaftliche, beziehungsweise effiziente Sozialleistungen gibt.
Darauf kommt es fiir die Frage, ob es sich um ein Motiv des Gesetzgebers handelt, wel-
ches zugleich Rechtfertigungsgrund sein kann, nicht an.193

Fiir die Frage, ob die Triger der Finanzierungslast einen Anspruch auf ein Mindest-
mal} an Effizienz haben, ist es hingegen entscheidend, ob es sich um ein subjektives
Recht handelt. Aus dem Osterreichischen Verfassungsrecht ldsst sich ein allgemeines
Effizienzprinzip herleiten. Zunichst wurde die Rechnungshofkontrolle nach Art. 126a
B-VG, die unmittelbar nur fiir vollziechende Gewalt gilt, Art. 121 1, 126a I B-VG, und
unter anderem ,,die Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckméaBigkeit des Handelns
zum Gegenstand hat (Art. 126a V B-VG) zu einem objektiv-rechtlichen Effizienzgebot
weiterentwickelt, welches auch auf MaBnahmen des Gesetzgebers anwendbar ist.194
Subjektiviert wird dieses durch eine Verbindung zum aus dem Gleichheitsgebot entwi-
ckelten, allgemeinen Sachlichkeitsgebot.!95 Dabei geht der osterreichische Verfas-
sungsgerichtshof davon aus, dass nur rationale Entscheidungen dem Sachlichkeitsgebot
entsprechen. Rationale Entscheidungen miissen sich zumindest am Effizienzgedanken
orientieren.!96 Ein generelles subjektives Recht auf effizienzorientierte Gesetzgebung
lisst sich aus der deutschen Verfassung hingegen nicht ableiten.!97 Bei der Erbringung
von Sozialleistungen besteht allerdings die Besonderheit, dass durch die den Trigern
der Finanzierungslast auferlegte Pflicht zur Beitrags- oder Steuerzahlung bereits durch
den Staat rechtfertigungsbediirftig in deren Grundrechte eingegriffen wird. Im weiteren
Verlauf der Herleitung ist jedoch zwischen den Finanzierungsformen, namlich Beitrags-

zur Qualitdtssicherung sehr teuer ist, jedoch kaum Nutzen bringt. Das Wirtschaftlichkeitsprinzip
steht solchen Maflnahmen zu Qualitétssicherung sogar entgegen.

192 Becker/Meefen, et al., VSSR 2012, S. 1, 40.

193 Ein Rechtfertigungsgrund muss nicht zwingend ein subjektives Recht sein. Lésst man die Beson-
derheiten einzelner Grundrechte auBen vor, ist jeder legitime Zweck ein potentieller Rechtferti-
gungsgrund. Der Gesetzgeber ist bei der Wahl eines legitimen Zwecks nur an die Verbote der Ver-
fassung gebunden, Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 290; Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 1,
Art. 1 Abs. 3, Rn. 276.

194 Lachmayer, Effizienz als Verfassungsprinzip, in: Bungenberg (Hrsg.), Recht und Okonomik, S.
135, 139; Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung, S. 174, 176.

195 Lachmayer, Effizienz als Verfassungsprinzip, in: Bungenberg (Hrsg.), Recht und Okonomik, S.
135, 142f.; Mayer, Das Ostereichische Bundesverfassungsrecht, Art. 126b B-VG, S. 409.

196 V{Slg. 14805/1997; V{Slg. 11190/1986; Kahi/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 105.

197 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 443-445.
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finanzierung einerseits und Steuerfinanzierung andererseits, zu unterscheiden. Die Fi-
nanzierung der sozialen Sicherung bei Pflegebediirftigkeit in Deutschland im Rahmen
des SGB XI erfolgt durch Beitrige, im Rahmen des SGB XII durch Steuern und in Os-
terreich insgesamt durch Steuern. An die Rechtfertigung der Erhebung von Steuern so-
wie an die anschliefende Verwendung werden jedoch in Rechtsprechung und Literatur
andere Anforderungen gestellt als an die Rechtfertigung der Erhebung von Beitragen
und deren anschlieende Verwendung.

Mag in Deutschland auch kein Eingriff in das Eigentumsrecht durch die Pflicht zur
Beitragszahlung vorliegen,!98 so wird jedenfalls durch die Versicherungspflicht in die
allgemeine Handlungsfreiheit eingegriffen. Dieser Eingriff ist nur dann gerechtfertigt,
wenn er verhdltnisméBig ist. Allerdings stellt sich die Frage, welche Tatsachen in die
VerhiltnismaBigkeitspriifung einzubeziehen sind, insbesondere ob die konkrete Ver-
wendung der finanziellen Mittel dazu gehort. Fiir die gesetzliche Krankenversicherung
hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, Art. 2 I GG schiitze vor einer Unver-
hiltnismiBigkeit von Beitrag und Leistung.!99 Da die Begriindung dafiir, nimlich ins-
besondere die Beitragspflicht und die einseitige Festsetzung der Rechte und Pflichten
durch Gesetz200, auch auf die gesetzliche Pflegeversicherung zutreffen, lisst sich auch
hier ein Recht auf VerhidltnisméaBigkeit von Beitrag und Leistung aus Art. 2 I GG ablei-
ten. Dabei flihrt ein Versto3 gegen die VerhédltnisméBigkeit von Beitrag und Leistung
nicht zur Verfassungswidrigkeit des Beitrages, sondern zu Modifikationen auf der Seite
der Leistung durch verfassungskonforme Auslegung der Leistungsgesetze.201

Fiir das steuerfinanzierte Sicherungssystem der Sozialhilfe in Deutschland sowie fiir
beide steuerfinanzierte Sicherungssysteme (Bundespflegegeld und Sozialhilfe) in Oster-
reich sind ein solcher Zusammenhang zwischen Steuer und Leistung schwerer herzu-
stellen. Zwar wird in Osterreich durch die Erhebung von Abgaben nach allgemeiner
Ansicht in das Grundrecht auf Eigentum in Art. 5 StGG eingegriffen.202 Hingegen wird
in Deutschland ein Eingriff in Art. 14 I GG iiberwiegend verneint, so dass lediglich ein

198 Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist die Auferlegung von Geldleistungen nur an Art. 14 GG zu
messen, wenn diese ,,den Betroffenen iiberméBig belasten und seine Vermogensverhiltnisse grund-
legend beeintrachtigen®; vgl. BVerfG vom 24.09.1965 — 1 BvR 228/65, Rn. 22. Etwas anderes soll
jedoch fiir die Vermogenssteuer gelten und zwar sowohl hinsichtlich des Vermdgensstammes als
auch fiir den Vermogensertrag, siehe BVerfG vom 22.06.1995 — 2 BvL 37/91, Rn. 49f., 52f. Fiir ei-
nen umfassenden Schutz durch Art. 14 GG plédiert u.a. Bryde, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundge-
setzkommentar, Band 1, Art. 14, Rn. 23, 65.

199 BVerfG vom 06.12.2005 — 1 BvR 347/98, Rn. 52, es besteht aber weder ein verfassungsrechtlicher
Anspruch auf bestimmte Leistungen noch ein Anspruch, die Mittelverwendung fiir bestimmte Leis-
tungen zu unterlassen, BVerfG vom 18.04.1984 — 1 BvL 43/81, Rn. 35.

200 BVerfG vom 06.12.2005 — 1 BvR 347/98, Rn. 52.

201 BVerfG, a.a.O., Rn. 65-68.

202 Pdschl, Gleichheitsrechte, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, Band VII/1, § 192, Rn. 60.
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Eingriff in Art. 2 I GG vorliegt.203 Es entspricht jedoch gerade dem Wesen von Steu-
ern, dass sie nur der allgemeinen Haushaltsfinanzierung dienen und gerade nicht
zweckgebunden vereinnahmt werden.204 Daher wird in Osterreich #hnlich wie in
Deutschland die VerhéltnismaBigkeitspriifung bei Steuern von der anschlieBenden Mit-
telverwendung entkoppelt, und der Eingriff soll nur dann unverhéltnismifBig sein, wenn
die Steuer einen ,,konfiskatorischen Effekt* hat.205 Dies mag bei der Priifung der Ver-
haltnisméaBigkeit der Steuer selbst {iberzeugen. Jedoch geht es hier dhnlich wie bei der
Beitragsfinanzierung vielmehr darum, ob der Gesetzgeber auf der Ausgabenseite als
Folge der Steuerfinanzierung Wirtschaftlichkeitserwiigungen zu beriicksichtigen hat.206
Gerade der Vergleich der beiden Systeme der sozialen Sicherung bei Pflegebediirftig-
keit zeigt, dass eine unterschiedliche Behandlung der Ausgabenseite bei Beitrags- und
Steuerfinanzierung nicht liberzeugt. Ob sich ein Staat fiir eine Steuerfinanzierung oder
eine Beitragsfinanzierung entscheidet, beruht weitgehend auf politischen Erwadgungen.
Unterliegen so gut wie alle Biirger der Versicherungspflicht, so besteht zwischen Bei-
trags- und Steuerfinanzierung kaum noch ein Unterschied. Jedenfalls sind die Unter-
schiede nicht so gewichtig, dass es gerechtfertigt wire den Versicherten ein Recht auf
effiziente Leistung zu gewéhren, den Steuerzahlern jedoch nicht.

Natiirlich ist es schwer zu fassen, wann dieses subjektive Recht auf effiziente Sozial-
leistungserbringung verletzt wird. Abgesehen von evident nutzloser Leistungserbrin-
gung wird kein Verstol3 vorliegen, da dem Staat bei der Art und Weise Erbringung von
Sozialleistungen aber auch fiir den konkreten Inhalt von Sozialleistungen, ein grof3er
Gestaltungsspielraum zur Verfiigung steht.207 Der Staat kann jedoch iiber das Min-
destmal} an Effizienz hinausgehende Mallnahmen mit dem subjektiven rechtlichen Inte-
resse der Triger der Finanzierungslast an effizienter Sozialleistungserbringung rechtfer-
tigen. Vor allem darum geht es hier.

(e) Pflegedienst

Rechtlich geschiitzte Interessen des Pflegedienstes als Motiv fiir staatliche Qualitéts-
sicherung sind kaum vorstellbar. Qualitdtssicherungsmafinahmen werden vielmehr re-

203 Einen Eingriff in Art. 14 T GG nur bei iiberméBiger Besteuerung annehmend, BVerfG vom
24.09.1965 — 1 BvR 228/65, Rn. 22.

204 Péschl, Gleichheitsrechte, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, Band VII/1, § 192, Rn. 60.

205 Poschl, Gleichheitsrechte, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, Band VII/1, § 192, Rn. 60 aber Rn. 77 einschrinkend bei der Verwendung von Steuer-
mitteln bei Sozialleistungen, wo eine mafBhaltende Mittelverwendung des Staates gefordert wird.

206 Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 73, der jedoch nur ein objektives Recht annimmt,
vgl. a.a.0. Fn. 27.

207 BVerfG vom 26.07.2007 — 1 BvR 824/03, Rn. 59 (Rentenanpassung) und speziell zum Gestaltungs-
spielraum bei der Bestimmung des Existenzminimums, BVerfG vom 09.02.2010 — 1 BvL 1/09, Rn.
152ff. (Hartz I[V-Regelsatz).
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gelmiBig in das Recht auf freie Berufsausiibung eingreifen. Die rechtlichen Interessen
der Pflegedienste stehen damit den hier herausgearbeiteten Motiven gegeniiber.

(3) Funktionsfahigkeit der Systems der sozialen Sicherung bei Pflegebediirftigkeit

Fraglich ist, ob es sich bei der Funktionsféhigkeit der Systems der sozialen Sicherung
bei Pflegebediirftigkeit um eine eigenstindige Motivationslage handelt. Gerade in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts werden Eingriffe in die Grundrechte
der Leistungserbringer (i.d.R. Art. 12 GG) hédufig mit der Gewéhrleistung der Funkti-
onsfahigkeit des jeweiligen Systems der sozialen Sicherung (meist der gesetzlichen
Krankenversicherung) gerechtfertigt.208 Die Funktionsfihigkeit des Systems der Siche-
rung bei Pflegebediirftigkeit ist jedoch kein eigenstindiger Grund zu Qualititssiche-
rung. Das System der sozialen Sicherung bei Pflegebediirftigkeit erfiillt keinen Selbst-
zweck, sondern gewihrleistet lediglich die mdglichst weitgehende Erfiillung des Leis-
tungszwecks. Der qualitative Teil des Leistungszwecks entspricht wie gezeigt den Ein-
zelinteressen der am Pflegeprozess Beteiligten. Die Funktionsfahigkeit des Systems,
soweit sie durch Qualitdtssicherung gewihrleistet werden soll, ist damit nichts anderes
als die Zusammenfassung der beschriebenen Einzelinteressen.209

(4) Ergebnis

Bei der Frage nach dem (Rechtfertigungs-)Grund fiir staatliche Qualitétssicherung
konnte gezeigt werden, dass staatliche QualitdtssicherungsmaBBnahmen einem schutz-
wiirdigen rechtlichen Interesse dienen. Damit kann zwar die Frage beantwortet werden,
ob der Staat eine konkrete MaBBnahme treffen kann, aber nicht, warum er sich gerade fiir
diese MaBBnahme entscheidet. Hier konnen im Bereich der professionellen Pflege durch-
aus Informations- und Sanktionsasymmetrien eine Rolle spielen. Bei der nichtprofessi-
onellen Pflege werden es eher Informationsdefizite auf beiden Seiten, also bei Leis-
tungserbringer und Leistungsempfanger sein. Letztlich bleibt dem Staat jedoch bei der
Entscheidung, welches rechtliche Interesse er schiitzt und wie er dies tut, ein weiter po-
litischer Entscheidungsspielraum.

Das eben entwickelte Modell, welches staatliche Qualititssicherung auf dem Sozial-
leistungsmarkt einheitlich fiir professionelle und nichtprofessionelle Leistungserbrin-
gung auf die Interessen der an der Leistungserbringung Beteiligten zurtickfiihrt, hat fiir
den anschlieBenden Vergleich von professioneller und nichtprofessioneller Leistungser-
bringung Vorteile. So wird es moglich, zu erkennen, bei welchen Qualitétssicherungs-
malnahmen die gleichen Interessen betroffen sind und bei welchen nicht. Soweit bei-

208 BVerfG vom 20.03.2001 — 1 BvR 491/96, Rn. 54ff. ; BVerfG vom 08.07.2010 — 2 BvR 520/07, Rn.
13, 14.

209 Insgesamt handelt es sich bei der Funktionsfdhigkeit um ein komplexes Gebilde, vgl. BVerfG vom
20.03.2001 — 1 BvR 491/96, Rn. 38. Im Urteil des BVerfG vom 08.07.2010 — 2 BvR 520/07, Rn. 14
werden insbesondere Qualitdt und Wirtschaftlichkeit als Bestandteile genannt.
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spielsweise eine Qualitdtssicherungsmalinahme bei professioneller Leistungserbringung
thren Grund in den wirtschaftlichen Interessen der Leistungserbringer, beispielsweise
der wirtschaftlichen Chancengleichheit, hat, wird diese fiir eine Ubertragung auf die
nichtprofessionelle Leistungserbringung kaum in Betracht kommen, da vergleichbare
Interessen gar nicht bestehen.

b) Steuerung der Pflegequalitdit

Bei dieser Arbeit geht es nicht darum, einen Beitrag zur aktuellen Diskussion iiber
Governance- und Steuerungskonzepte?!0 und deren Bedeutung fiir die (Verwaltungs-)
Rechtswissenschaft zu leisten. Vielmehr sollen die bisherigen Erkenntnisse im Rahmen
des Rechtsvergleiches nutzbar gemacht werden. Es geht vor allem darum, zu untersu-
chen, welche Steuerungstypen jeweils in Deutschland und in Osterreich einerseits sowie
fiir die professionelle Pflege und fiir die nichtprofessionelle Pflege andererseits einge-
setzt werden, um das Steuerungsziel der Qualitdtssicherung zu erreichen. Dies erfolgt
auf den einzelnen Stufen des Qualititskreislaufes und fiir die verschiedenen leistungs-
rechtlichen Grundsituationen. AnschlieBend kann iiberpriift werden, ob auf bestimmten
Stufen des Qualititskreislaufes typischer Weise bestimmte Steuerungstypen eingesetzt
werden und anschlieBend im Rahmen des Vergleiches, ob sich die eingesetzten Steue-
rungstypen in der professionellen Pflege von denen in der nichtprofessionellen Pflege
unterscheiden und gegebenenfalls warum. Auch ist die einzelne MaBBnahme zur Quali-
tétssicherung dem jeweiligen Rechtsverhéltnis zuzuordnen, in dem die Mallnahme er-
folgt, also beispielsweise dem Rechtsverhéltnis zwischen Leistungstriger und Leis-
tungserbringer. Dies kann mit der vorhergegangenen Zuordnung des Steuerungstyps
verkniipft werden, beispielsweise in der Form, dass festgestellt werden kann, dass be-
stimmte Steuerungstypen typischerweise in einem bestimmten Rechtsverhéltnis einge-
setzt werden. Da bei der professionellen Pflege und der nichtprofessionellen Pflege un-
terschiedliche Rechtsverhiltnisse bestehen (beziehungsweise gerade nicht bestehen, im
Rahmen der nichtprofessionellen Pflege fehlt es an einem Rechtsverhéltnis Leistungs-
trager — Leistungserbringer), ist die Zuordnung zu Steuerungstyp und Rechtsverhéltnis
fiir den abschlieBenden Vergleich der Qualitdtssicherung der professionellen und nicht-
professionellen Pflege wichtig. Nur so kann gewéhrleistet werden, dass entscheidende
Gemeinsamkeiten und Unterschiede der beiden Arten der Pflege beriicksichtigt werden.
Auch die Herausarbeitung des Steuerungsziels ist lohnenswert, da damit der Zweck der
Qualitdtssicherung deutlicher wird.

Steuerungs- und Governancekonzept sollen zunéchst liberblicksartig dargestellt wer-
den, um anschlieBend begriinden zu konnen, welche Erkenntnisse fiir die Analyse des
speziellen Problems der staatlichen ,,Beeinflussung® von Qualitdt von héuslichen Pfle-

210 Vgl. einfithrend zu beiden Konzepten und deren Bedeutung fiir die Rechtswissenschaft, Kahl, Die
Verwaltung 2009, S. 463, 489ff.
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geleistungen genutzt werden. Steuerung ldsst sich definieren als ,,zielorientiertes Han-
deln politischer Akteure“.2!1! Governance wird von Mayntz definiert als ,,das Gesamt
aller auf einer bestimmten territorialen Ebene nebeneinander bestehenden Formen der
absichtsvollen Regelung gesellschaftlicher Sachverhalte*.212 Wihrend das Steuerungs-
konzept von der Trennung zwischen den staatlichen Akteuren als Steuerungssubjekt
und den gesellschaftlichen Akteuren als Steuerungsobjekt ausgeht, wobei das Steue-
rungssubjekt zielgerichtet handelt, richtet das Governancekonzept den Blick weg von
den Akteuren hin zu Institutionen im Sinne von ,,sozialen Gebilden* und ,,Normsyste-
men“.213 Unabhingig davon, ob das Governancekonzept aufgrund der nicht mehr oder
zumindest weniger vorhandenen Akteurszentrierung Weiterentwicklung oder doch eher
Gegenmodell des Steuerungskonzeptes ist,214 gehen beide Konzepte eng mit der An-
nahme des iiberforderten erfiillenden und hierarchisch handelnden Staates einher.215
Beide Konzepte sollen, wenn auch aus unterschiedlichen Perspektiven, die Beschrei-
bung von Abldufen ermdglichen in einem Staat, der sich zur Erfiillung von Aufgaben
gesellschaftlicher Akteure bedient,216 wobei dieses ,,Bedienen vorwiegend durch Ko-
operation erfolgt.2!7 Im allgemeinen Verwaltungsrecht werden daher beide Konzepte

211 Mayntz, Von der Steuerungstheorie zu Global Governance, in: Schuppert (Hrsg.), Governance in
einer sich wandelnden Welt, S. 43, 46.

212 Mayntz, Von der Steuerungstheorie zu Global Governance, in: Schuppert (Hrsg.), Governance in
einer sich wandelnden Welt, S. 43, 55; auch wenn es sich um einen “anerkannt uneindeutigen Be-
griff” handelt, vgl. Blumenthal, ZPol 2005, S. 1149, 1150, ist die ,,Uneindeutigkeit™ doch nicht so
groB3, dass sie die Kommunikation verschiedener Disziplinen, die mit dem Begriff Governance ar-
beiten unmdéglich machen wiirde, Schuppert, Governance - auf der Suche nach Konturen eines "an-
erkannt uneindeutigen Begriffes", in: Schuppert (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden
Welt, S. 13, 17f.

213 Mayntz, Von der Steuerungstheorie zu Global Governance, in: Schuppert (Hrsg.), Governance in
einer sich wandelnden Welt, S. 43, 46.

214 Als verschiedene Entwicklungsstufen dargestellt bei Schuppert, Governance - auf der Suche nach
Konturen eines "anerkannt uneindeutigen Begriffes", in: Schuppert (Hrsg.), Governance in einer
sich wandelnden Welt, S. 13, 19; Governance als ,,Alternativmodell* zum Steuerungsansatz, Engj,
Der Staat, S. 573, 580; Mayntz, Von der Steuerungstheorie zu Global Governance, in: Schuppert
(Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt, S. 43, 46, geht davon aus, dass beide Ansitze
,verschiedene Aspekte der gleichen Wirklichkeit* beschreiben, was dann wohl dazu fiihrt, dass bei-
de Ansitze auch nebeneinander anwendbar sind.

215 Ellwein/Hesse, Der iiberforderte Staat, S. 200ff.; Herzog, Der tliberforderte Staat, in: Badura/Scholz
(Hrsg.), Wege und Verfahren des Verfassungslebens, S. 15; Schuppert, DOV 1995, S. 761.

216 Dabei geht es vor allem um die Frage, wie es gelingt die gesellschaftlichen Akteure auf Gemein-
wohlziele zu verpflichten, Trute/Kiihlers, et al., Governance als verwaltungsrechtswissenschaftli-
ches Analysekonzept, in: Schuppert (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt, S. 173,
175; Schuppert, Verwaltungsorganisation und Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsfakto-
ren, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vosskuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Rn. 16ff.

217 Bérzel, Der "Schatten der Hierarchie" - Ein Governance-Paradox, in: Schuppert (Hrsg.), Gover-
nance in einer sich wandelnden Welt, S. 118; Spieker genannt Déhmann, DVBI1 2007, S. 1074,
1075.
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zur Analyse der Folgen des Privatisierungsprozesses2!8 genutzt. Im Ergebnis sind die
Unterschiede zwischen Steuerungs- und Governancekonzept, wenn wie hier das Steue-
rungskonzept als Analyseraster eingesetzt werden soll,219 nicht sehr groB, beziehungs-
weise die Grenzen verschwimmen sogar.220 So geht es hier um den Vergleich der ein-
gesetzten Steuerungsmodi. Die Untersuchung der dann unter Governanance-Modi zu-
sammengefassten Instrumente steht jedoch auch im Zentrum des Governancekonzep-
tes.221 Zu einem Verschwimmen der Grenzen kommt es dann, wenn man das Leitbild
des Gewihrleistungsstaates?22 ernst nimmt, welches in engem Zusammenhang mit dem
Governancekonzept steht.223 Die aus dem Leitbild des Gewihrleistungsstaates folgende
Gewiihrleistungsverantwortung?24 liegt auf jeden Fall beim Staat.225 Um dieser nach-
zukommen, muss der Staat zwar nicht immer aktiv steuernd eingreifen, aber er muss

218 Weifs, DVBI. 2002, S. 1167f.

219 Benutzt man die Steuerungsmodi lediglich als Analyseraster bereits vorhandener Qualitétssiche-
rungsmafinahmen, so besteht dabei auch nicht die Gefahr offener oder verdeckter Normativitit, was
sowohl am Steuerungs- als auch am Governancekonzept teilweise kritisiert wird, siche Bull, Ver-
wArch 2012, S. 1, 10f. Bei der Suche nach neuen Moglichkeiten der Qualitédtssicherung der nicht-
professionellen Pflege kann dieser Gefahr vorgebeugt werde, indem alle Steuerungsmodi grundsatz-
lich als gleichberechtigt angesehen werden.

220 Was vor allem daran liegt, dass es nicht ,,das* Steuerungskonzept und ,,das* Governancekonzept
gibt, sondern verschiedene Stromungen vertreten werden.

221 Trute/Kiihlers, et al., Governance als verwaltungsrechtswissenschaftliches Analysekonzept, in:
Schuppert (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt, S. 173, 175.

222 Eifert, Grundversorgung mit Telekommunikationsleistungen im Gewéhrleistungsstaat, S. 18-22,
1391f.; Schuppert, Der Gewihrleistungsstaat — modisches Label oder Leitbild sich wandelnder
Staatlichkeit, in: ders. (Hrsg.), Der Gewihrleistungsstaat — Ein Leitbild auf dem Priifstand, S. 11ff;;
das als Folge der These der Uberforderung des erfiillenden Staates entwickelte Leitbild des Gewihr-
leistungsstaates entstand in sehr viel allgemeinerer Form Anfang der 90er Jahre auch in der dsterrei-
chischen Sozialpolitik. Mit der Grundannahme, dass der Sozialstaat sowohl finanziell, im Hinblick
auf die absolut eingesetzten Mittel und im Hinblick auf die Effizienz, als auch ,,inhaltlich-
strategisch an seine Grenzen gesto3en ist, begann die Zeit der Deregulierung, Pratscher, Sozialhil-
fe: Staat - Markt - Familie, in: Tdlos (Hrsg.), Der geforderte Wohlfahrtsstaat, S. 61, 78f.; Tdlos, Der
geforderte Wohlfahrtsstaat - eine Einleitung, in: Tdlos (Hrsg.), Der geforderte Wohlfahrtsstaat, S. 7,
14f.; Talos/Wérister, Soziale Sicherung im Sozialstaat Osterreich, S. 64f.; Baumgartner, Ausgliede-
rung und &ffentlicher Dienst, S. 5. Mittlerweile wird auch in Osterreich und der Schweiz der Begriff
des Gewihrleistungsstaates verwendet, Mastonardi, Verfassungslehre, Rn. 464ff.; Kahl/Weber, All-
gemeines Verwaltungsrecht, Rn. 33. Dabei wird teilweise der Begriff der ,,Wirkungsorientierten
Verwaltungsfithrung® anstelle des ,,Neuen Steuerungsmodells® benutzt, siche Mastonardi, Verfas-
sungslehre, Rn. 468.

223 Trute/Kiihlers, et al, Governance als verwaltungsrechtswissenschaftliches Analysekonzept, in:
Schuppert (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt, S. 173, 184f.

224 Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Justiz, S. 25ff.; Kdmmerer, Staat und Gesellschaft
nach Privatisierung, in: Kdmmerer (Hrsg.), An den Grenzen des Staates, S. 17, 20f.

225 Weif3, DVBI. 2002, S. 1167, 1176f., speziell fiir die Infrastrukturverantwortung, Hermes, Gewéhr-
leistungsverantwortung als Infrastrukturverantwortung, in: Schuppert (Hrsg.), Der Gewéhrleistungs-
staat — Ein Leitbild auf dem Priifstand, S. 111, 117ff.
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stindig iiberwachen226 und bereit sein zu steuern und zwar bis hin zum Zuriickholen
der Erfiillung?27. Zur Beschreibung des Gewihrleistungsstaates bedarf deshalb auch das
Governancekonzept einer gewissen Akteurszentriertheit.228 Fiir diese Arbeit ist die Ak-
teurszentriertheit des Steuerungsmodells schon deshalb vorzuziehen, weil das Ziel des
Entwickelns neuer Qualitdtssicherungsinstrumente fiir die nichtprofessionelle Pflege mit
einem Aufzeigen rechtspolitischer Optionen fiir den Staat?29 verbunden werden soll.
Das Ziel der Arbeit ist damit selbst akteurszentriert.

Allerdings erfolgt die Anwendung des Steuerungskonzeptes hier auf zwei eher atypi-
sche Sachverhalte. Wie bereits beschrieben, sollen mit dem Steuerungskonzept vor al-
lem die Folgen der Privatisierung beschrieben werden. Eine solche Privatisierung hat
bei der Erbringung von hduslichen Pflegeleistungen jedoch nicht stattgefunden. Viel-
mehr erfolgte auch bei der Leistungserbringung durch professionelle Pflegekrifte die
Leistung von vornherein durch Private und zwar bereits zu einer Zeit, in der der Staat
die Versorgung bei Pflegebediirftigkeit noch gar nicht in der heutigen Form als Aufgabe
wahrnahm. Es ist also auch nicht so, dass sich der hierarchisch handelnde Staat zuriick-
gezogen hat und nunmehr kooperativ handelt. Vielmehr haben die Leistungen bei Pfle-
gebediirftigkeit nach dem SGB XI und BPGG zu einem Mehr an Staat gefiihrt, da Pfle-
geleistungen bereits vorher durch Private, aber ohne staatliche Regulierung?30 erbracht
wurden. Aber auch auf diese ungewdohnliche Konstellation ist das Steuerungskonzept
als Analyseraster anwendbar, da es nicht von den als typisch beschriebenen Konstellati-
onen abhéngig ist. Noch ungewohnlicher erscheint auf den ersten Blick die Anwendung
des Steuerungskonzeptes auf die Erbringung von Pflegeleistungen durch nichtprofessi-
onelle Pflegekréfte. Bei nichtprofessionellen Pflegekriften handelt es sich im Wesentli-
chen um Angehorige des Pflegebediirftigen. Nimmt man den Grundgedanken des zwei-

226 Zur Ausgestaltung der Beobachtungsverhéltnisse nach dem Governance-Konzept, siehe Tru-
te/Kiihlers, et al., Governance als verwaltungsrechtswissenschaftliches Analysekonzept, in: Schup-
pert (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt, S. 173, 186f.; eine ,,Gewihrleistungsauf-
sicht“ verlangt Vofkuhle, VVDStRL 2002, S. 266, 321-325.

227 Vofkuhle, VVDSIRL 2002, S. 266, 326.

228 Dingeldey, Governance und Sozialpolitik: Der aktivierende Wohlfahrtsstaat als Gewéhrleistungs-
staat, in: Schuppert (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt, S. 313, 319 spricht auch
von ,akteurszentrierten* Stromungen der Governanceforschung, die sich mit dieser Rolle des Staa-
tes befassen.

229 Dass das Steuerungskonzept das Bereitstellen solcher Optionen erméglicht, zeigt Dose, Governance
als problemorientierte Steuerung, in: Schuppert (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt,
S. 77f. Ob diese neuen Optionen dann in Form von sog. ,,Gewéhrleistungsrecht™, vgl. dazu Franzi-
us, Vom Gewdhrleistungsstaat zum Gewdhrleistungsrecht, in: Schuppert (Hrsg.), Der Gewéhrleis-
tungsstaat — Ein Leitbild auf dem Priifstand, S. 53, 59ff., oder in bekannten Rechtsgebieten umge-
setzt werden, ist nicht entscheidend und letztlich eine rein politische Entscheidung.

230 Zum Begriff der Regulierung als Synonym fiir Steuerung, siehe Landauer, Die staatliche Verant-
wortung fiir die stationdre Langzeitpflege in England und Deutschland, S. 99; etwas enger, ndmlich
nur flir rechtliche Steuerung, ,,mit der ein iiber den Einzelfall hinausgehender Ordnungszweck ver-
folgt wird®, Vofkuhle, VVDStRL 2002, S. 266, 304, Fn. 156.
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seitigen Monopols bei der Angehorigenpflege ernst, dann erbringen Angehorige eine
Leistung, die der Staat in genau dieser Form, aber auch in dieser Zahl, gar nicht erbrin-
gen kann, weshalb er seiner Gewihrleistungsverantwortung in letzter Konsequenz nur
eingeschriankt durch eigene Erbringung nachkommen koénnte. Aber auch diese Situation
lasst sich unter einer Steuerungsperspektive beschreiben, insbesondere wenn man be-
riicksichtigt, dass auch ansonsten der Staat sich hédufig dort gesellschaftlicher Akteure
bedient, wo ihm selbst spezielles Wissen oder spezielle Fihigkeiten fehlen.231

aa) Steuerungsziel

Was ist eigentlich das Steuerungsziel des Rechts bei der Qualitdtssicherung von
Pflegeleistungen? Nicht vollstindig erfasst ist es mit der Annahme, dass das Recht eine
hohe Qualitit i.S.e. groBtmoglichen Verwirklichung der Sollensanforderungen erreichen
soll232 denn auch die Erstellung und Weiterentwicklung der Sollensanforderungen
selbst ist Aufgabe des Rechts, wie schon ein Blick in die §§ 113, 113a SGB XI zeigt.
Betrachter man den Qualitatskreislauf, so erfolgt zuerst die Erstellung der Sollensanfor-
derungen. Die groBtmogliche Verwirklichung der Sollensanforderungen stellt dann den
zweiten Teil des Steuerungsziels dar. Der dritte Teil des Steuerungsziels ist dann die
Weiterentwicklung der Sollensanforderungen. Der (formale) Qualitdtsbegriff selbst hilft
bei der Suche nach dem ersten und dritten Teil des Steuerungsziels nicht weiter, da er
selbst nur den Soll-Ist-Vergleich beinhaltet und frei von materiellen Vorgaben ist. Der
Inhalt der Sollensanforderungen fiir Pflegeleistungen wird von mehreren Faktoren be-
einflusst. So sind pflegewissenschaftliche Erkenntnisse, aber mdglicherweise auch die
Vorstellungen der Pflegebediirftigen und ihrer Angehorigen iiber eine ,,gute Pflege*
ebenso zu beriicksichtigen wie die Fragen nach der Finanzierbarkeit, der Effizienz der
Leistungserbringung und der personellen Machbarkeit. Gerade die finanzielle Ausstat-
tung des Systems Pflege ist letztlich auch eine politische Entscheidung. Im Ergebnis
lasst sich festhalten, dass sich der Inhalt der Sollensanforderungen nicht allein aus den
Vorgaben der Pflegewissenschaft ergibt. Aufgabe des Rechts bei der Erstellung und
Weiterentwicklung der Sollensanforderungen ist es dann, alle die Sollensanforderungen
beeinflussenden Faktoren und Interessen zum Ausgleich zu bringen.233 Der erste und
der dritte Teil des Steuerungsziels sind also im Wesentlichen gleich und kénnen zu-

231 Landauer, Die staatliche Verantwortung fiir die stationdre Langzeitpflege in England und Deutsch-
land, S. 94, mit Hinweis darauf, welche Schwierigkeiten dann fiir den Staat bei der Wahrnehmung
der Gewidhrleistungsverantwortung entstehen.

232 So zwar die Definition bei Becker/Meefsen, et al., VSSR 2012, S. 1, 24, die anschlieBend aber auch
die Standarderstellung im Rahmen der Qualitdtssicherung behandeln.

233 Auch die Funktion des Gemeinsamen Bundesausschusses (GB-A), der gemaf3 § 13511 Nr. 1 SGB
V auch die MaBBnahmen der Qualitdtssicherung festlegt, wird mit ,,Konfliktlosung® beschrieben, vgl.
Engelmann, MedR 2006, S. 245, 250. Auch wenn damit zundchst die Konflikte der verschiedenen
vertretenen Gruppen im GB-A gemeint sind, so stehen hinter diesen Gruppen auch verschiedene In-
teressen.
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sammengefasst werden, nur dass im Rahmen der Weiterentwicklung auch die Faktoren
zu beriicksichtigen sind, die wihrend des Durchlaufens des Qualitétskreislaufes ent-
standen sind. Recht hat somit im Rahmen der Qualitdtssicherung zwei Aufgaben. Ers-
tens soll ein Interessenausgleich?34 bei der Erstellung und Weiterentwicklung der Sol-
lensanforderungen erreicht werden und zweitens sollen diese Sollensanforderungen
moglichst weitgehend verwirklich werden.

Das herausgearbeitete Steuerungsziel ist damit die Briicke zwischen den Motiven fiir
die Qualititssicherung und den konkreten QualitdtssicherungsmaBBnahmen. Die Ver-
kniipfung von Motiv, Ziel und konkreter MaBBnahme ist auch der entscheidende Vorteil
des Steuerungsansatzes gegeniiber der Unterscheidung nach Handlungsformen.233

bb) Steuerungsmodi

Die Unterscheidung nach Steuerungsmodi soll dann dazu dienen, zu erfassen, auf
welche Art und Weise versucht wird, durch rechtliche Vorgaben die beiden Steuerungs-
ziele zu erreichen. Indem der steuerungswissenschaftliche Ansatz (Steuerungs-)Ziel und
(Steuerungs-)Mittel verbindet, werden gegeniiber traditionellen Unterscheidungen nach
Rechtsgebieten oder nach Handlungsform zusétzlich Erkenntnismoglichkeiten erdffnet.
Diese Eigenschaft macht den steuerungswissenschaftlichen Ansatz fiir diesen Rechts-
vergleich besonders geeignet, da ausgehend vom Zweck des Rechts236 neben der Aus-
legung des gegenwértigen Rechts auch Anhaltspunkte flir dessen Weiterentwicklung
gewonnen werden konnen.237 Zusitzliche Erkenntnismoglichkeiten zur Weiterentwick-
lung des Rechts bestehen selbst dann noch, wenn man berticksichtigt, dass im Rahmen
dieser Arbeit iliberwiegend lediglich mit Plausibilititsannahmen238, beispielsweise bei

234 Das Ergebnis des Interessensausgleiches hingegen kann hier nicht abschlieBend formuliert werden.
Es handelt sich dabei im Wesentlichen um politische Entscheidungen. Die Vorwegnahme des Er-
gebnisses einer politischen Entscheidung wiirde jedoch die Grenzen eines rechtswissenschaftlich
verstandenen Steuerungskonzeptes iiberschreiten, vgl. Bull, VerwArch 2012, S. 1, 19. Allerdings ist
die politische Entscheidung normativ geprigt, da bei der Erstellung und Weiterentwicklung von
Sollensanforderungen die rechtlichen Interessen der am Pflegeprozess Beteiligten betroffen sind,
vgl. dazu Pkt. B. 1. 2. a) bb) (2).

235 Bei der Handlungsformenlehre geht es vor allem darum, abstrakte Modelle fiir die Handlungsfor-
men der Verwaltung zu entwickeln, siche Lehr, Staatliche Lenkung durch Handlungsformen, S. 60.
Motiv der gesetzlichen Regelung und Ziel der konkreten MaBBnahme werden hingegen ausgeblendet.
Anders ist dies erst, wenn man die Handlungsformenlehre um ein Lenkungsmodell erweitert, Lehr,
Staatliche Lenkung durch Handlungsformen, S. 354ff. sowie zu den Grundrechten als Lenkungsziel,
Lehr, Staatliche Lenkung durch Handlungsformen, S. 251.

236 Kingreen, Die Verwaltung 2009, S. 339, 341f.

237 Kingreen, Die Verwaltung 2009, S. 339, 343; eher skeptisch bezogen auf die Auslegung des gelten-
den Rechts sieht Grzeszick, Die Verwaltung 2009, S. 105, 119 die Erkenntnismdglichkeiten vor al-
lem ,,jenseits des geltenden Rechts®.

238 Auf die ndtige Unterscheidung von bloBen Plausibilitdtsannahmen und empirischer Verifiziertheit
hinweisend Rixen, Die Verwaltung, S. 309, 312f.
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der Ubertragung von Instrumenten zu Qualititssicherung der professionellen Pflege auf
die nichtprofessionelle Pflege, argumentiert werden kann, wenn es darum geht, deren
Wirksamkeit zu beurteilen. Fiir die Unterscheidung nach Steuerungstypen spricht auch,
dass sich der Sozialleistungsmarkt mit den oben entwickelten Besonderheiten gegen-
iiber einem normalen Markt, also insbesondere der auf der staatlichen Er6ffnung beru-
henden inhaltlichen Ausfiillungsfihigkeit und Ausfiillungsbediirftigkeit, besonders gut
mit einem steuerungswissenschaftlichen Ansatz beschreiben ldsst. Aufgrund der inhalt-
lichen Ausfiillungsbediirftigkeit ist Steuerung nicht nur moglich, sondern auch nétig
und es gibt keine unbewusste Nichtsteuerung.

Die Zuordnung der einzelnen Maflnahmen erfolgt auf der Grundlage von drei Steue-
rungstypen, nimlich Hierarchie, Kooperation und Wettbewerb.23% Hierarchie erfasst
alle Situationen, in denen zum einen eine Trennung zwischen gesellschaftlicher und
staatlicher Ebene erfolgt und die gesellschaftliche Ebene der staatlichen untergeordnet
ist. Kooperation umfasst Handlungsformen, bei denen sich staatliche und gesellschaftli-
che Ebene formal gleichberechtigt gegeniiberstehen und Handlungsformen, die durch
eine Vermischung von staatlicher und gesellschaftlicher Ebene entstehen. Der Steue-
rungstyp Wettbewerb liegt vor, wenn im Rahmen der Er6ffnung und Ausgestaltung des
Sozialleistungsmarktes Mechanismen des normalen Marktes genutzt werden sollen, um
die Qualitdt der Pflegeleistungen zu beeinflussen.

Mit dem normativen Raster der leistungsrechtlichen Grundsituation und dem der
Okonomie entlehnten, aber normativ {iberformten modifizierten Qualititskreislauf ist es
moglich, alle staatlichen Qualitdtssicherungsmaflinahmen so zu systematisieren, dass der
doppelte Vergleich moglich ist. Als Vergleichskriterien stehen die Motive des Gesetz-
gebers zur Qualitdtssicherung und die dafiir eingesetzten Steuerungsinstrumente zur
Verfligung. So ist es moglich zu priifen, ob sich trotz einheitlicher Motivationslage die
konkreten Motive flir Qualitdtssicherung bei professioneller und nichtprofessioneller
Pflege unterscheiden. Auch kann herausgearbeitet werden, in welcher leistungsrechtli-
chen Grundsituation und auf welchen Ebenen des Qualitétskreislaufes bestimmte Steue-
rungsmodi oder Kombinationen von Steuerungsmodi?40 eingesetzt werden. Dariiber
hinaus sind Plausibilititserwdgungen mdglich, warum der Einsatz gerade auf dieser
oder jener Ebene oder in dieser oder jener Grundsituation erfolgt.

239 Kersten/Lenski, Die Verwaltung 2009, S. 501, 529, 533; der Reihe Schmehl/Wallrabenstein, Wett-
bewerb; Schmehl/Wallrabenstein, Kooperation; Schmehl/Wallrabenstein, Kontrolle, liegt die glei-
che Gliederung zugrunde. Siche aber auch Holtkamp, Die Verwaltung 2010, S. 167, 168, 175, der
Netzwerke als vierten Steuerungsmodus nennt, wobei hier davon ausgegangen wird, dass Netzwer-
ke durch die drei genannten Steuerungsmodi und deren Kombination erfasst werden konnen, vgl.
Kersten/Lenski, Die Verwaltung 2009, S. 501, 530.

240 Dazu, dass moglicherweise je nach leistungsrechtlicher Grundsituation, Ebene des Qualitétskreis-
laufes oder Vergleichsland spezifische Formen von Steuerungsmodi bestehen vgl. allgemein 7ru-
te/Kiihlers, et al., Governance als verwaltungsrechtswissenschaftliches Analysekonzept, in: Schup-
pert (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt, S. 173, 181.
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[II. Instrumente der staatlichen Qualitdtssicherung

Staatliche Mallnahmen zur Qualititssicherung liegen immer dann vor, wenn die
MalBnahme staatlich initiiert oder sonst zumindest mit beeinflusst wurde. Dagegen
kommt es nicht darauf an, ob die konkrete Mallnahme auch durch staatliche Stellen
durchgefiihrt wird oder ob es eine Pflicht zur Durchfiihrung der MaBnahme gibt. So
handelt es sich beispielsweise auch um staatliche Maflnahmen zur Qualitdtssicherung,
wenn ein internes Qualitdtsmanagement fiir die Leistungserbringer gesetzlich vorge-
schrieben ist, ebenso, wenn Pflegenden Kurse zur (Weiter)Bildung angeboten werden,
die von nichtstaatlichen Stellen durchgefiihrt werden und bei denen die Teilnahme nicht
verpflichtend ist, wenn das Recht auf Teilnahme gesetzlich besteht. Selbst wenn kein
Recht auf Teilnahme besteht, geniigt es, dass den Kursen eine staatliche Forderung zu-
grunde liegt.

Ein so weitgehendes Verstindnis von staatlichen Mafinahmen zur Qualitdtssicherung
wird gewdhlt, damit sowohl im Rahmen des Vergleichs zwischen professioneller und
nichtprofessioneller Pflege als auch im Rahmen des Rechtsvergleichs alle staatlichen
Einflussmoglichkeiten auf die Qualitit von Pflegeleistungen erfasst und miteinander
verglichen werden konnen.

Im Grundlagenteil werden abstrakt denkbare MaBBnahmen zur Qualititssicherung fiir
die einzelnen Stufen des Qualitétskreislaufes beschrieben. Dabei werden nicht alle theo-
retisch denkbaren Mallnahmen aufgegriffen, sondern die Beschreibung erfolgt fiir Mal3-
nahmen, die bei der Erbringung von PflegemaBnahmen unter Beachtung der gesell-
schaftlichen Strukturen in Deutschland und Osterreich nahe liegen. Gleichwohl ist eine
rechtsordnungsiibergreifende Einfiihrung moglich, da die Entstehung typischer Quali-
titssicherungsmaBnahmen auch iiber Deutschland und Osterreich hinaus erkennbar ist.
So wahlt auch die OECD in ihrem Bericht A Good Life in Old Age eine Einordnung der
MaBnahmen, die an den Qualititskreislauf angelehnt ist.241 Dabei ist aus dieser Unter-
suchung, die sowohl alle OECD-Staaten als auch Nicht-OECD-Staaten umfasst, er-
kennbar, dass typische QualitdtssicherungsmafBinahmen existieren, die in einer Vielzahl
von Léndern, wenn auch in unterschiedlicher konkreter Ausgestaltung, zur Anwendung
kommen.

241 Dies gilt vor allem fiir Teil 2 der Untersuchung, OECD/European Commission, A Good Life in Old
Age? ,,Policies to drive quality in long-term care®, S. 143ff.
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1. Die Art der Leistungserbringung

Ist die Wahl der Art der Leistungserbringung bereits ein Instrument der Qualitétssi-
cherung? Oder anders formuliert: Ist die Entscheidung, die Leistungserbringung als
Sachleistungssystem oder als Geldleistungssystem auszugestalten, bereits Teil der Qua-
litdtssicherung oder ist die Qualititssicherung Ausgestaltung des jeweiligen Systems?
Héufig werden im Rahmen der Diskussion iiber die Vor- und Nachteile der einzelnen
Systeme die Eigenschaften des jeweiligen Systems angefiihrt, die ,,automatisch® zu
mehr oder weniger Qualitét fiihren sollen. In der Argumentation fiir ein Geldleistungs-
system wird vorgebracht, da der Leistungsempfinger die Gegenleistung fiir die Pflege-
leistung selbst in den Hinden halte, habe er ein groferes Interesse, eine hochwertige
Pflegeleistung zu erhalten und wihle den Leistungserbringer dementsprechend aus.242
Auch koénne der Leistungsempfanger den Inhalt der Leistungen in einem Geldleistungs-
system auswihlen, und er wisse selbst am besten, welchen Bedarf er habe und das akti-
ve Zusammenstellen der Leistung flihre zu einer grof3eren subjektiven Zufriedenheit des
Leistungsempfingers.243 Zugunsten eines Sachleistungssystems wird vorgebracht, auf-
grund der feststehenden Preise fiir die Leistungen konne der Leistungsempfinger seine
Entscheidung, welchen Leistungserbringer er wihlt, im Idealfall allein an der Qualitit
der Leistungserbringung ausrichten. Dies fiihre ausschlieBlich zu einem Qualitdtswett-
bewerb zwischen den Leistungserbringern.244

All diese Argumente fiir das eine und damit mittelbar gegen das andere System ar-
beiten jedoch mit einer problematischen Ausgangssituation. Sie legen ihrer Argumenta-
tion inhaltlich vollstindig ausgestaltete Sach- und Geldleistungssysteme zugrunde.
Sach- als auch Geldleistungssysteme konnen jedoch jeweils sehr unterschiedlich sein.
Oder anders ausgedriickt: Geldleistungssystem ist nicht gleich Geldleistungssystem und
Sachleistungssystem ist nicht gleich Sachleistungssystem.24> So kann in einem Geld-
leistungssystem dem Leistungsempfanger die Entscheidung, welche Leistungen er von
welchem Leistungstriiger ,,einkauft“, weitgehend frei iiberlassen werden.246 Dem Leis-
tungsempfanger konnen jedoch auch sehr enge Vorgaben fiir die Verwendung des Gel-
des gemacht werden,247 so dass von den Wahlmdglichkeiten nicht mehr viel iibrig
bleibt. Umgekehrt gibt es die Moglichkeit, den Leistungsempfanger in einem Sachleis-
tungssystem stérker bei der Ausgestaltung der Leistungen zu beteiligen und ihm gewis-

242  Arntz/Spermann, Wie lasst sich die gesetzliche Pflegeversicherung mit Hilfe personengebundener
Budgets reformieren?, S. 14f.

243 Arntz/Spermann, Wie lasst sich die gesetzliche Pflegeversicherung mit Hilfe personengebundener
Budgets reformieren?, S. 14f.

244  Becker/Meefsen, et al., VSSR 2012, S. 1, 6.

245 Zusammenfassend fiir tatsdchlich existierende Geldleistungssysteme in Europa, Da Roit/Le Bihan,
The Milbank Quarterly 2010, S. 286ff.

246 Da Roit/Le Bihan, The Milbank Quarterly 2010, S. 286, 299f.

247 Da Roit/Le Bihan, The Milbank Quarterly 2010, S. 286, 299f.
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se Wahlmoglichkeiten beziiglich des Leistungsinhalts einzuriumen.248 Betrachtet man
die bloBe Entscheidung fiir ein Sach- oder Geldleistungssystem ohne die anschlieende
inhaltliche Ausgestaltung, dann besteht, wenn die Leistung durch Dritte erbracht wer-
den soll, nur ein Unterschied. Im Sachleistungssystem ist das Rechtsverhéltnis zwischen
Leistungstrager und Leistungserbringer zwingend und umfasst auch die Finanzierung
der Leistung, im Geldleistungssystem ist dieses Rechtsverhéltnis fakultativ und umfasst
niemals die Finanzierung der Leistung.

Dies zeigt, dass allein die Wahl des Systems der Leistungserbringung noch nicht Be-
standteil der Qualitdtssicherung ist, sondern allenfalls einen groben Rahmen vorgibt, der
dann bei den einzelnen Instrumenten zur Qualitdtssicherung beriicksichtigt werden
muss. Auch liegt den oben genannten Argumenten die Annahme zugrunde, der Wett-
bewerb zwischen den Leistungserbringern sei (natiirlicher) Bestandteil des jeweiligen
Leistungserbringungssystems. Hier wird jedoch angenommen, dass es sich auf dem So-
zialleistungsmarkt bei Wettbewerb nicht um die Grundform sondern, lediglich um einen
moglichen Steuerungstyp handelt. Inwieweit der Sozialleistungsmarkt im jeweiligen
Leistungserbringungssystem dem Wettbewerb gedffnet wird, ist damit bereits eine Fra-
ge der Ausgestaltung des Leistungserbringungssystems.

2. Instrumente innerhalb des Qualitdtskreislaufes

Im Rahmen des Grundlagenteils werden abstrakt die naheliegenden Steuerungsin-
strumente auf den einzelnen Ebenen des Qualitdtskreislaufes dargestellt. Bei der abs-
trakten Darstellung ist eine Unterscheidung zwischen professioneller Pflege und nicht-
professioneller Pflege noch nicht notwendig.

a) Instrumente zur Entwicklung von Qualitdtsanforderungen

Anforderungen an die Qualitidt werden hier allgemein als Sollensanforderungen be-
zeichnet. Bei Dienstleistungen kann zwischen Struktur-, Prozess- und Ergebnissol-
lensanforderungen unterschieden werden. Dabei kdnnen Sollensanforderungen so ent-
wickelt werden, dass sie nur individuell (beispielsweise: eine Person, die Pflegeleistun-
gen erbringt) oder fiir kleine oder grole Gruppen von Personen (beispielsweise alle Per-
sonen, die Pflegeleistungen erbringen) gelten. Aus Griinden der Praktikabilitét, aber

248 Dies ist beispielsweise fiir die Leistungen des SGB XI durch das Pflegeneuausrichtungs-Gesetz vom
23.10.2012 erfolgt. Der Pflegebediirftige kann nach § 120 III SGB XI wéhlen zwischen einer Ab-
rechnung nach Komplexleistungen oder nach Zeiteinheiten. Solange Grundpflege und hauswirt-
schaftliche Versorgung sichergestellt sind (§ 124 III SGB XI), kann der Pflegebediirftige die ihm
zustehenden Zeiteinheiten inhaltlich frei durch Pflege- oder Betreuungsleistungen seiner Wahl aus-
gestalten.
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auch zur Gewéhrleistung der Gleichheit im Rahmen der Leistungserbringung, liegt es
nahe, Sollensanforderungen so zu entwickeln, dass sie einen moglichst umfassenden
Geltungsbereich haben. Sollensanforderungen konnen sich unmittelbar sowohl an den
Leistungsempfanger als auch an den Leistungserbringer richten. Dabei kann unterschie-
den werden zwischen Sollensanforderungen, die das Verhalten von demjenigen beein-
flussen sollen, an dem sie unmittelbar gerichtet sind (beispielsweise: Mitwirkungs-
pflichten an den Leistungsempfanger und Handlungspflichten beziiglich der Art der
Pflege an den Leistungserbringer) und solchen, die das Verhalten von Personen beein-
flussen sollen, an die sie nicht unmittelbar gerichtet sind (beispielsweise: Handlungs-
pflichten beziiglich der Art der Pflege werden an den Leistungsempfinger gerichtet).
Diese zweite Art von Sollensanforderungen ist vor allem bei der Erbringung von Geld-
leistungen an den Pflegebediirftigen denkbar, da die Wahl eines bestimmten Pflege-
dienstes oder eines bestimmten Pflegenden, der in der Lage ist, die Handlungspflichten
einzuhalten, zur Bedingungen fiir die Erbringung der Geldleistung gemacht werden
kann.249

Fiir Sollensanforderungen im medizinischen Bereich und damit auch bei der Erbrin-
gung von Pflegeleistungen werden haufig die Begriffe Leitlinie, Standard oder auch
Expertenstandard gebraucht. Diese Begriffe werden jedoch inhaltlich nicht einheitlich
gebraucht. Im SGB XI wird zwischen Mafstdben und Grundsitzen (§ 113 SGB XI) auf
der einen und Expertenstandards (§ 113a SGB XI) auf der anderen Seite unterschieden.
Zur Verdeutlichung werden hier beispielhaft einige gingige Definitionen widergegeben,
dann jedoch einheitlich der Begriff ,,Sollensanforderung* genutzt.

Bieback definiert Leitlinien und Standards (inklusive Expertenstandards) als ,,Hand-
lungsempfehlungen* wobei graduelle Unterschiede bei der Verallgemeinerung vorlie-
gen sollen.250 Im Gutachten 2000/2001 des Sachverstiindigenrates fiir die Konzertierte
Aktion im Gesundheitswesen werden Leitlinien und Standards ohne weitere Unterschei-
dung als ,,MaBstiibe zur Beurteilung der Qualitit* bezeichnet.25! Neumeier nennt zwar
fiir die einzelnen Begriffe jeweils eigene Definitionen, es wird aber nicht deutlich, wo-
rin die konkreten Unterschiede liegen sollen.252

Qualitdtssicherung mit dem Ziel der stindigen Weiterentwicklung der Qualitdt ohne
konkrete definierte Qualitdtsanforderungen ist nicht denkbar. Denn nur Anforderungen,
bei denen man den Grad der Einhaltung auch messen kann, konnen von den Leistungs-
erbringern umgesetzt werden. Auch ist nur bei solchen Anforderungen ein objektiver
Ist-Soll-Vergleich moglich, der Voraussetzung dafiir ist, dass verschiedene Leistungser-
bringer verglichen werden konnen. Die Entwicklung von messbaren Qualititsanforde-

249 So fiir Osterreich die Pflicht zur zweckentsprechenden Verwendung des Pflegegeldes in §§ 20 I, 1
BPGG.

250 Bieback, Qualititssicherung in der Pflege im Sozialrecht, S. 6.
251 BT-Drucks. 14/5661, S. 61.
252 Neumaier, Die rechtliche Bedeutung von Expertenstandards in der Pflege, S. 15-17.
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rungen, beziehungsweise die Verbesserung der Messbarkeit bereits bestehender Anfor-
derungen, sind dabei zentreale Probleme der Pflegewissenschaft. Dabei liegen die Er-
kenntnisse hinter denen zur Messbarkeit medizinischer Anforderungen zuriick und ent-
wickeln sich bisher nur langsam.253 Dies gilt vor allem fiir Ergebnissollensanforderun-
gen, was erklért, weshalb bisher liberwiegend Struktur- und Prozesssollensanforderun-
gen erstellt wurden.

Da die Einordnung einzelner Qualitidtsanforderungen als Struktur-, Prozess- oder Er-
gebnissollensanforderung im Einzelfall zweifelhaft sein kann, erfolgt die Einordnung
hier flir die Struktur- und Prozesssollensanforderungen streng nach den im Rahmen der
Darstellung des Qualititskreislaufes erarbeiteten Definitionen fiir Struktur- und Pro-
zessqualitit. Die librigen Anforderungen werden dann der Ergebnisqualitit zugeordnet.

Abstrakt betrachtet kann sich der Staat zur Entwicklung der Sollensanforderungen
aller drei Steuerungstypen bedienen. Unter den Steuerungstyp Hierarchie féllt insbeson-
dere die Entwicklung der Sollensanforderung durch den Staat selbst. Kooperativ wére
die Entwicklung der Sollensanforderung beispielsweise dann, wenn der Inhalt der Sol-
lensanforderungen durch eine Institution festgelegt wiirde, die idealerweise paritdtisch
mit Vertretern der staatlichen und gesellschaftlichen Ebene besetzt ist und alle Vertreter
das gleiche Stimmgewicht haben. Inwieweit von diesem Ideal abgewichen werden kann,
damit es dennoch bei kooperativer Steuerung bleibt, ist eine Frage des Einzelfalls und
gegebenenfalls im Rahmen der Landerberichte zu kldren. Allerdings ist bereits hier an-
zumerken, dass es fiir die kooperative Entwicklung von Sollensanforderungen einer
gewissen Organisation auf der gesellschaftlichen Ebene bedarf, da es fiir den Staat an-
sonsten schwierig sein wird, die geeigneten Vertreter der gesellschaftlichen Ebene zu
finden. Die Entwicklung von Sollensanforderungen kann auch dem Wettbewerb iiber-
lassen werden.234 Dabei verzichtet der Staat bewusst darauf, Einfluss auf den Inhalt der
Sollensanforderungen zu nehmen. Die tatsdchliche Umsetzung erfolgt dann insbesonde-
re dadurch, dass der Staat auf die auf der gesellschaftlichen Ebene entwickelten Sol-
lensanforderungen starr oder dynamisch Bezug nimmt. Die Bezugnahme ist dabei be-
reits eine Frage der Verbindlichkeit der Sollensanforderung, die Entwicklung selbst
wird dem Wettbewerb iiberlassen.

Hier soll noch keine Bewertung von Argumenten flir oder gegen den einzelnen Steu-
erungstyp erfolgen. Es ist aber anzumerken, dass die Entwicklung der Sollensanforde-
rungen lediglich ein Baustein innerhalb des gesamten Qualitdtskreislaufes ist. Nimmt

253 OECD/European Commission, A Good Life in Old Age?, S. 16f. sowie S. 19f. zu dem Problem,
dass sowohl die medizinischen Bediirfnisse als auch die subjektiven Bediirfnisse des Pflegebediirf-
tigen gleichberechtigt Teil der Ergebnisanforderungen sein sollen.

254 Soweit Wettbewerb bei der Erbringung von Pflegeleistungen moglich ist; vgl. zum Fehlen eines
Marktes bei der nichtprofessionellen Pflege Pkt. B. II. 2. b). Dies erfolgt beispielsweise, wenn so-
wohl in Deutschland als auch in Osterreich auf den medizinisch-pflegerischen Stand der Erkennt-
nisse Bezug genommen wird: Bspw. fiir Deutschland in § 11 1 1 SGB XI und fiir Osterreich in § 4 I
1 GuKG
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man ein Gesamtkonzept Qualitdtskreislauf an, dann muss sich dieser einzelne Baustein
auch in das Gesamtkonzept einfiigen und kann auch nur in seiner Bedeutung und Funk-
tion innerhalb des Gesamtkonzeptes bewertet werden. Auch miissen sich der Qualitéts-
kreislauf und die gesamte Qualititssicherung in das System der Leistungserbringung
einfiigen und konnen nicht losgeldst von der Art der Leistungserbringung und deren
konkreter Ausgestaltung untersucht werden.

b) Moglichkeiten zur Herstellung der Verbindlichkeit

Die Verbindlichkeit der Sollensanforderungen bei staatlicher Qualitdtssicherung ist
keine Selbstverstindlichkeit, insbesondere wenn die Leistungserbringer der gesell-
schaftlichen Ebene entstammen253. Auch sind verschiedene Stufen von Verbindlichkeit
denkbar. So kdnnen Sollensanforderungen als zwingend einzuhalten erklédrt werden und
ein Versto3 dagegen entsprechend sanktioniert werden. Diese Sollensanforderungen
kann man auch als Mindestsollensanforderungen bezeichnen. Bei der Sanktionierung
eines Verstofles gegen Mindestsollensanforderungen kann danach unterschieden wer-
den, ob die Sanktion immer eintritt (Kiirzen der Vergiitung des Leistungserbringers)
oder ob es nur zur Sanktion kommt, wenn zusitzlich ein Schaden eingetreten ist (zivil-
rechtliche Haftung und strafrechtliche Sanktion bei Erfolgsdelikten). Eine geringere
Verbindlichkeit haben Sollensanforderungen, bei denen ein Versto3 zwar nicht bestraft
wird, deren Einhaltung dagegen belohnt wird. Es kann auch auf die Verbindlichkeit der
Sollensanforderungen ganz verzichtet werden, indem auf deren Apellwirkung vertraut
wird.

Mindestsollensanforderungen konnen durch den Steuerungstyp Hierarchie (bei-
spielsweise durch Rechtsnorm oder Verwaltungsakt) oder den Steuerungstyp Koopera-
tion (beispielsweise vertragliche Vereinbarung) erzeugt werden. Wettbewerb als Steue-
rungstyp ist ausgeschlossen, da es gerade darum geht, dass der Staat bestimmte Sol-
lensanforderungen als so wichtig erachtet, dass von diesen nicht abgewichen werden
darf. Dann kann die Frage der Verbindlichkeit jedoch nicht dem Markt {iberlassen wer-
den. Selbst wenn die Leistungserbringer im Wege der Selbstverpflichtung Sollensanfor-
derungen fiir verbindlich erkldren konnen, so wiirde es aus staatlicher Sicht an einer
strengen Verbindlichkeit fehlen, da die Leistungserbringer die Verbindlichkeit auch
wieder beseitigen konnten.

Eine wichtige Frage, insbesondere flir professionelle Leistungserbringer ist, ob, in
welchem Umfang und gegen wen Rechtsschutz unmittelbar gegen Mindestsollensanfor-
derungen moglich ist.

255 Zum Eingriff in die Rechte der Leistungsempfanger und Leistungserbringer durch Qualititsanforde-
rungen, vgl. Pkt. B. II. 2. a) aa) (2).
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¢) Umsetzung in der Praxis

Die Umsetzung der Sollensanforderungen in der Praxis erfolgt, indem unmittelbare
und gegebenenfalls mittelbare Adressaten die Sollensanforderungen bei der Leistungs-
erbringung beachten. Dabei ist zwischen der Umsetzung von Struktur-, Prozess- und
Ergebnissollensanforderungen zu unterscheiden. Bei aller Kritik am juristischen Nutzen
der Unterscheidung von Struktur-, Prozess- und Ergebnisqualitit,256 der insoweit zuzu-
stimmen ist, dass die Grenzen der einzelnen Qualitdtskategorien nicht immer trenn-
scharf bestimmt und voneinander angegrenzt werden kdnnen,257 gibt es doch Eigen-
schaften der einzelnen Qualititskategorien, die wegen ihrer Héufigkeit der Verallge-
meinerung zuginglich sind und damit fiir auch die Systematisierung rechtlicher Instru-
mente herangezogen werden koénnen.

Nimmt man die Leistungserbringung zum Ausgangspunkt, so kann eine zeitliche
Einordnung der Qualititskategorien erfolgen.258 Struktursollensanforderungen sind
regelmifig zeitlich bereits vor der eigentlichen Leistungserbringung umzusetzen.2>%
Hinsichtlich der generellen Eignung des Leistungserbringers zur Leistungserbringung
muss die Umsetzung eine ldngere Zeit vorher erfolgen, wenn, wie es zumindest bei
Sachleistungssystemen hdufig der Fall ist, eine Zulassung zur Leistungserbringung er-
forderlich ist. Die Umsetzung konkreter Anforderungen, wie die Zulassung nur be-
stimmter entsprechend ausgebildeter Personen fiir konkrete Tatigkeiten, muss erst un-
mittelbar vor der Leistungserbringung gewéhrleistet werden. Prozesssollensanforderun-
gen werden, wie der Name schon sagt, wihrend des Leistungserbringungsprozesses
umgesetzt.

Die tatsidchliche Umsetzung der Sollensanforderungen ist jedoch nicht vollig frei von
rechtlichen Instrumenten, die unmittelbar bei der praktischen Umsetzung wirken und
diese auch unterstiitzen sollen. So kdnnen Dokumentationspflichten bestehen, die die
Umsetzung von (insbesondere konkreten) Struktur- und Prozesssollensanforderungen
begleiten. Dokumentationspflichten dienen bei der Erbringung von Pflegedienstleistun-
gen unter anderem dazu, den einzelnen Umsetzungsprozess zu erleichtern und die Sol-
lensanforderungen nochmals ins Gedichtnis zu rufen.260 Gleichzeitig hat die Pflegedo-
kumentation eine Beweissicherungsfunktion, sei es zur Ermoglichung einer nachtragli-
chen Uberwachung, da eine gleichzeitige Uberwachung aus Praktikabilititsgriinden nur
stichprobenartig durchgefiihrt werden kann, sei es zur Kostenabrechnung oder fiir Haf-

256 Reimer, Qualititssicherung, S. 132f.

257 Merchel, Qualititsmanagement in der sozialen Arbeit, S. 39f.

258 Becker/Meef3en, et al., VSSR 2012, S. 1, 28-30.

259 Es geht hier allein um die tatsdchliche Umsetzung der Sollensanforderungen. Wann und wie die
Umsetzung im Einzelnen kontrolliert wird, ist beim nichsten Punkt, der Uberwachung von Sol-
lensanforderungen, zu kléren.

260 Sie wirken dabei wie eine Checkliste.

87


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

tungsfille.261 Die Pflegedokumentation ist damit sowohl ein Instrument zur Unterstiit-
zung der tatsichlichen Umsetzung als auch ein Instrument der Uberwachung.262

d) Uberwachung

Die Uberwachung kann in zwei Abschnitte eingeteilt werden. Als erstes ist der Istzu-
stand zu evaluieren. Im zweiten Abschnitt findet ein Vergleich des Istzustandes mit dem
Sollzustand statt. Dabei erstreckt sich die Uberwachung auf die Struktur-, die Prozess-
und die Ergebnisqualitit.

Die Evaluation des Istzustandes kann dabei gleichzeitig oder zeitlich nach der tat-
sdchlichen Umsetzung der Struktur- oder Prozesssollensanforderungen erfolgen. Bei der
Feststellung des Istzustandes hinsichtlich des Prozesses ist aufgrund der Fliichtigkeit
des Prozesses die zeitliche Unterscheidung von Bedeutung, da nur bei der gleichzeitigen
Evaluation der Prozess unmittelbar wahrgenommen werden kann. Bei einer nachtragli-
chen Evaluation des Istzustandes des Leistungsprozesses muss auf Informationen aus
Auszeichnungen263 oder Befragungen zuriickgegriffen werden. Der Istzustand hinsicht-
lich des Ergebnisses kann natiirlich nur nachtriglich evaluiert werden. Bei einer objek-
tive Ergebnissollensanforderung ist dies durch unmittelbare Beobachtung, bei einer sub-
jektiven Ergebnissollensanforderung durch Befragung des subjektiv Betroffenen mog-
lich.

Sowohl die Evaluation des Istzustandes als auch der anschlieBende Vergleich mit
dem Sollzustand kénnen durch verschiedene Akteure durchgefiihrt werden. So kann die
Uberwachung extern, also durch eine vom Adressaten der Sollensanforderung verschie-
denen Rechtsperson, durchgefiihrt werden. Dieser externe Uberwacher kann sowohl der
staatlichen als auch der gesellschaftlichen Ebene entstammen. Die Uberwachung kann
auch intern durch den Adressaten der Sollensanforderung selbst erfolgen. Sinnvoll diirf-
te eine solche interne Uberwachung nur bei organisatorisch gréfBeren Adressaten wie
Pflegediensten sein, um eine gewisse Unabhingigkeit des internen Uberwachers zu ge-

wihrleisten. Jedenfalls kann ein einzelner Pflegender sich nicht sinnvoll selbst tiberwa-
chen 264

261 BT-Drucks. 16/7439, S. 82; Richter, § 34 Pflege II - Leistungserbringung, in: Plagemann (Hrsg.),
Miinchener Anwaltshandbuch Sozialrecht, Rn. 90; Schwamberger/Biechl, Gesundheits- und Kran-
kenpflegegesetz - Kurzkommentar, S. 64.

262 Diese Doppelfunktion der Dokumentationspflichten verdeutlicht auch Donabedian, The Milbank
Quarterly 2005, S. 691, 696, wenn er die Dokumentation selbst als Teil der Prozessqualitit und zu-
gleich als Grundlage fiir die Uberwachung der Struktur- und Ergebnisqualitiit bezeichnet.

263 Kritisch, wenn die Qualitét nur auf Grundlage der Dokumentation beurteilt wird, siche Donabedian,
The Milbank Quarterly 2005, S. 691, 695.

264 Dies ist selbst durch Dokumentationspflichten nicht méglich. Wenn die Dokumentation nicht durch
eine externe Person iiberpriift wird, fehlt sowohl der Anreiz zur ordnungsgeméfen Dokumentation
als auch der Lerneffekt von aufgezeigten Fehlern.

88


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

Hinsichtlich der einsetzbaren Steuerungsinstrumente ist zu unterscheiden, ob die
Uberwachung verpflichtend sein soll oder nicht. Eine zwingend vorgeschriebene Uber-
wachung kann nur hoheitlich angeordnet werden (Hierarchie). Hinsichtlich der Durch-
fiihrung sind alle beschriebenen Formen der internen und externen Uberwachung mog-
lich. Allerdings ist bei der externen Uberwachung durch einen nichtstaatlichen Uberwa-
cher und bei der internen Uberwachung eine ,,Uberwachung der Uberwachung* not-
wendig. Ordnet der Staat eine zwingend vorgeschriebene Uberwachung an, wird er auch
die Einhaltung dieser Pflicht und zwar sowohl hinsichtlich des Ob als auch hinsichtlich
des Wie iiberpriifen miissen. Dagegen kann auf die wettbewerbliche Steuerungsform
zuriickgegriffen werden, wenn die Uberwachung freiwillig sein soll. Bei verbindlichen
Sollensanforderungen wird der Staat jedoch, um eine flichendeckende Umsetzung der
Sollensanforderungen zu erreichen, nicht auf eine verpflichtende Uberwachung verzich-
ten konnen. Eine freiwillige Uberwachung kommt damit vor allem fiir Sollensanforde-
rungen in Betracht, die Anforderungen jenseits von Mindeststandards stellen. Dort
bleibt es letztlich den Adressaten dieser Sollensanforderungen {iberlassen, ob und wie
(intern oder extern beispielsweise im Wege der Zertifizierung) eine Uberwachung erfol-
gen soll.

e) Reaktionen auf die Uberwachungsergebnisse

Bei den Reaktionen auf die Uberwachungsergebnisse kann man unterscheiden zwi-
schen Reaktionen, die nur bei einer negativen Abweichung des Istzustandes vom Soll-
zustand erfolgen (Sanktionen unter aa)), Reaktionen, die unabhiingig vom Uberwa-
chungsergebnis erfolgen (Transparenz unter bb)) und Reaktionen, die bei Erreichen des
Sollzustandes erfolgen (Belohnung cc)).

aa) Sanktionen

Ausgehend vom Normalfall, der Sanktionierung des Leistungserbringers, lassen sich
die Sanktionen nach ihren Voraussetzungen unterscheiden.265

So sind Sanktionen denkbar, bei denen es neben der negativen Abweichung des Ist-
zustandes vom Sollzustand keiner weiteren Voraussetzungen, wie den Eintritt eines
Schadens oder das Vertretenmiissen des Leistungserbringers, bedarf. Dabei sind durch-
aus auch im Verhdltnis von Leistungstrager und Leistungserbringer Analogien zum zi-
vilrechtlichen Leistungsstorungsrecht moglich. So werden bei der Minderung der Ge-
genleistung kein weiterer Schaden und kein Vertretenmiissen erforderlich sein. Je nach

265 Die Moglichkeit der Sanktion des Leistungserbringers ist das am weitesten verbreitete Instrument
zur Reaktion auf die Uberwachungsergebnisse, OECD/European Commission, A Good Life in Old
Age?, S. 25. Es handelt sich dabei um das klassische Instrument auf der Rektionsebene, welches
auch zeitlich in den von der OECD untersuchten Landern als erstes entstanden ist.
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Ausgestaltung der Leistungserbringung als Sach- oder Geldleistung erfolgt die Minde-
rung durch den Leistungstrager oder den Leistungsempfanger. Bei einer iiber den Ein-
zelfall hinausgehenden Sanktion wie dem Verbot, weiterhin als Leistungserbringer tétig
zu sein, sind Schaden und Vertretenmiissen nicht zwingend erforderlich, aber als zusétz-
liche Voraussetzungen fiir eine derart tiefgreifende Sanktion im Hinblick auf die Be-
rufsfreiheit durchaus denkbar. Zwischen Minderung der Gegenleistung und dem Verbot,
als Leistungstriger titig zu werden, steht die Moglichkeit fiir den Leistungsempfanger
das konkrete Rechtsverhidltnis zum Leistungserbringer zu beenden.

Zwingend erforderlich ist der Eintritt eines Schadens natiirlich bei Schadensersatzan-
spriichen. Traditionell ist hier hdufig ein Vertretenmiissen des Schédigers erforder-
lich.266 Zwingend ist dies jedoch nicht, wie ein Blick in das Produkthaftungsrecht (§ 1 1
ProdHaftG) zeigt. Ist ein Vertretenmiissen erforderlich, so konnen bei der konkreten
Ausgestaltung der Beweislast erhebliche Erleichterungen fiir den Anspruchssteller ge-
schaffen werden.267

bb) Transparenz

Transparenz ist ein allgemeines Prinzip der sozialrechtlichen Leistungserbringung,
welches mit allgemeiner Zuginglichkeit und Wahrnehmbarkeit von Informationen um-
schrieben werden kann.268 Dabei geht es in seiner Wirkung und Bedeutung iiber die
bloBe Reaktion auf die Uberwachungsergebnisse innerhalb des Qualititskreislaufes hin-
aus. Vom allgemeinen Prinzip der Transparenz werden sowohl staatliche als auch nicht-
staatliche MaBnahmen in allen Bereichen der Leistungserbringung erfasst. Gerade bei
staatlichen MaBnahmen geht es auch darum, die &ffentliche Meinungsbildung2?69 fiir
den demokratischen Prozess zu ermoglichen.270

Hier soll nur die Transparenz auf der Ebene der Reaktion auf die Uberwachungser-
gebnisse beschrieben werden. Transparenz meint dann die allgemeine Zugénglichkeit
von Informationen iiber den Vergleich des Istzustandes mit den Sollensanforderungen.

266 Fir das deutsche Recht der unerlaubten Handlung, siehe Sprau, in: Palandt (Begr.), Kurzkommen-
tar BGB, Einf. v. § 823, Rn. 2c; fiir Osterreich ausdriicklich § 1295 ABGB sowie Dittrich/Tades,
Das Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch, § 1293, S. 591.

267 Beispielsweise jetzt ausdriicklich § 280 I 2 BGB und zur Arzthaftung iiber § 823 BGB, Sprau, in:
Palandt (Begr.), Kurzkommentar BGB, § 823, Rn. 164; in Osterreich obliegt die Beweislast nach §
1296 ABGB grundsitzlich dem Geschidigten, jedoch mit den Ausnahmen der §§ 1298, 1319, 1320
AGBG sowie beispielsweise der Mdoglichkeit des Anscheinsbeweises, siehe Dittrich/Tades, Das
Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch, § 1296, S. 604.

268 Becker/Meefsen, et al., VSSR 2012, S. 103, 104, m.w.N.

269 BVerfG vom 25.02.2008 — 1 BvR 3255/07, Rn. 22ff.; BVerfG vom 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn.
173.

270 Diese Spielart der Transparenz spielt vor allem bei der Entwicklung von allgemeinverbindlichen
Sollensanforderungen eine Rolle, ndmlich bei der Frage wie viel Beteiligung an der Entwicklung
notig ist und inwieweit diese Sollensanforderungen gerichtlich iiberpriifbar sein miissen und gegen
wen der Rechtsschutz zu richten ist.
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In der Regel wird es sich um die allgemeine Zuganglichkeit von Informationen {iber den
Leistungserbringer handeln. Es ist zwischen der Herstellung von Transparenz und den
Wirkungen von Transparenz zu unterscheiden. Die Herstellung kann durch den Staat
selbst erfolgen, wenn er iiber die notwendigen Informationen verfiigt, andernfalls durch
die Verpflichtung desjenigen, der {iber die Informationen verfiigt. Dazu konnen hoheit-
liche (wie die Bekanntmachung durch den Staat selbst oder die Verpflichtung zur Be-
kanntmachung durch Verwaltungsakt) und kooperative Steuerungsinstrumente (wie die
Verpflichtung zur Bekanntmachung durch Vertrag) eingesetzt werden. Die Transparenz
muss vollstdndig sein, also beispielsweise alle Leistungserbringer umfassen, und es be-
darf gleichzeitig der Regelung, auf welche Art und Weise die Informationen zugénglich
gemacht werden sollen, da die inhaltliche Zugénglichkeit fiir die Allgemeinheit auch
eine entsprechende Verstindlichkeit voraussetzt. Zwar ermoglicht Transparenz einen
Wettbewerb auf Augenhohe (vgl. dazu die im Folgenden beschriebenen Wirkungen von
Transparenz), sie wird jedoch bei Pflegeleistungen nur in den seltensten Féllen durch
Wettbewerb selbst entstehen.

Die Wirkung von Transparenz besteht im Wesentlichen in der Reaktion der Markt-
teilnehmer auf die Informationen.2”! Dabei handelt es sich um Besonderheiten von
Transparenz im Allgemeinen, aber auch von Transparenz im hier dargestellten Zusam-
menhang, dass das bloBe Zuginglichmachen der Informationen inhaltlich neutral ist.272
So kommt es bei der Frage, ob die Information zugénglich gemacht wird, nicht darauf
an, wie der Soll- Istvergleich ausgefallen ist. Auch gehen allein von der Zuginglichkeit
der Information noch keine Wirkungen aus. Trotz dieser unmittelbaren ,,Wirkungslo-
sigkeit* ist Transparenz Voraussetzung fiir die Mdglichkeit von Sanktionen oder Beloh-
nungen durch am Leistungserbringungsprozess Beteiligte oder zukiinftig Beteiligte, die
selbst keinen Soll- Istvergleich durchfiihren (kénnen). Dies ist regelméBig beim Leis-
tungsempfanger der Fall. Da es sich bei Pflegeleistungen um Dauerleistungen handelt,
sind zwei Situationen zu unterscheiden. Erstens gibt es Pflegebediirftige, die noch auf
der Suche nach einem Leistungserbringer sind und bisher keine subjektiven Erfahrun-
gen beim Empfang von Pflegeleistungen haben. Zweitens gibt es Pflegebediirftige die
bereits Pflegeleistungen empfangen und entsprechend iiber subjektive Erfahrung beziig-
lich des gewdhlten Leistungserbringers verfligen. Dabei werden die Wirkungen auf zu-
kiinftige Beteiligte am grofiten sein. So wird ein Pflegebediirftiger, der auf der Suche
nach einem Leistungserbringer ist, die allgemein zugénglichen Informationen verwerten
und bei seiner Wahl beriicksichtigen. Bei einem Pflegebediirftigen, der bereits Leistun-

271 Transparenz als Mdglichkeit die Stellung der Pflegebediirftigen als Nachfrager von Pflegeleistungen
zu starken, OECD/European Commission, A Good Life in Old Age?, S. 198ff.

272 Eine andere Frage ist, wie die Information dargestellt wird und wie sie wirkt. Wéhrend die neutrale
Ver6ffentlichung von Informationen die Meinungsbildung ermoglicht, kann eine tendenzidse Art
der Verdffentlichung eine Meinung ,,machen® und schafft demgeméaB auch keine Transparenz im
0.g. Sinne. So werden im Beschluss des BVerfG vom 26.06.2002 - 1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91
als Voraussetzungen fiir zulédssige Informationsverdffentlichung u.a. die Marktrelevanz der Informa-
tion, Rn. 42, und die Sachlichkeit der Verdffentlichung, Rn. 61, genannt.
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gen von einem Leistungserbringer erhélt, werden die allgemein zuginglichen Informati-
onen von seinen subjektiven Erfahrungen iiberlagert, wobei schwer vorherzusehen ist,
wonach sich dieser Pflegebediirftige bei seiner Entscheidung richtet. Geht man aber wie
hier davon aus, dass Transparenz im Rahmen der Qualitdtssicherung vor allem bei noch
nach einem Leistungserbringer suchenden Pflegebediirftigen ohne eigene Erfahrungen
Auswirkungen hat, ist Transparenz fiir die nichtprofessionelle Pflege schon nicht her-
stellbar, jedenfalls aber nicht von Bedeutung. Zwar sind professionelle Leistungserbrin-
ger daran interessiert, von einem noch suchenden Pflegebediirftigen gewdhlt zu werden.
Als erwiinschte Wirkung der Transparenz wird unter den professionellen Leistungser-
bringern ein Qualititswettbewerb erwartet.273 Dies setzt jedoch voraus, dass sowohl die
richtigen Informationen verdffentlicht werden274 und dass diese Informationen auch bei
den Pflegebediirftigen ankommen.275 Nichtprofessionelle Pflegekrifte stehen aber re-
gelmifBig nicht in Wettbewerb zueinander, so dass die gewiinschten Wirkungen von
Transparenz nicht eintreten konnen. Bei pflegenden Angehdrigen kommt hinzu, dass
diese haufig nur einen Pflegebediirftigen pflegen. Informationen {iber vorherige Pflege-
tatigkeiten kann es somit gar nicht geben.

cc) Belohnungen

Insbesondere bei Sollensanforderungen, die nicht Mindestanforderungen sind und
deren Umsetzung lediglich wiinschenswert ist, kann die Motivation zum Erreichen die-
ser Sollensanforderungen auch in der Form erzeugt werden, dass bei Erfiillung der Sol-
lensanforderung ein hdheres Entgelt gezahlt wird.276 Man kénnte dies eine leistungsori-
entierte Bezahlung nennen, welche im Grunde auch zur Durchsetzung von Mindeststan-
dards moglich ist. Im Vergleich zur Moglichkeit der Minderung fiihrt eine Belohnung
moglicherweise sogar zu einer stirkeren Motivation. Allerdings sind die praktischen
Rahmenbedingungen bei einer Umsetzung zu beachten. So ist der Leistungserbringer
zeitnah auf das Geld fiir die erbrachte Leistung angewiesen. Kontrollen, inwiefern die
Sollensanforderungen erreicht wurden, sind aber nur in groferen zeitlichen Abstdnden
moglich. Auch ist bei der Minderung im Falle einer stark mangelhaften Leistung eine
Minderung auf Null moglich. Um allein iiber eine leistungsorientierte Bezahlung diese
Sanktionsintensitdt zu erreichen, diirfte es liberhaupt keinen leistungsunabhidngigen
Grundstock an Entgelt geben, sondern dieses miisste ausschlieBlich leistungsorientiert

273 OECD/European Commission, A Good Life in Old Age?, S. 198; soweit ein Markt besteht, sind
bestehende Informationsasymmetrien fiir einen funktionierenden Wettbewerb moglichst zu beseiti-
gen, str., vgl. Becker/Meefsen, et al., VSSR 2012, S. 103, 106 und Fn. 467.

274 Was letztlich wieder zur Entwicklung messbarer Ergebnisanforderungen fiihrt.

275 Zum Problem, dass die derzeitige Generation der Pflegebediirftigen nur beschrénkt zur Informati-
onsbeschaffung mittels Internet in der Lage ist, siche OECD/European Commission, A Good Life in
Old Age?, S. 201f.

276 Allgemein zu Belohnungen anstelle oder neben der Moglichkeit zur Sanktionierung, siche
OECD/European Commission, A Good Life in Old Age?, S. 192ff.
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gezahlt werden. Damit bleibt es bei einer rein theoretischen Moglichkeit fiir die Durch-
setzung von Mindestsollensanforderungen. Eine Kombination aus einem zunéchst leis-
tungsunabhédngigen Grundstock, bei dem aber eine Minderung moglich ist fiir Mindest-
sollensanforderungen, und einem leistungsabhidngigen Bonus fiir weitergehende Sol-
lensanforderungen erscheint am ehesten praktikabel.

f) Rechtsschutz

Im Rahmen des Rechtsschutzes gegen staatliche Qualititssicherungsmafinahmen soll
der einfachrechtlich gewéhrte und der verfassungsrechtlich notwendige Rechtsschutz
untersucht werden. Zwar wird iiber den Rechtsschutz gegen staatliche Qualitétssiche-
rungsmaBnahmen rechtswissenschaftlich diskutiert,2’7 er wird jedoch iiblicherweise
nicht dem Qualitétskreislauf zugeordnet. Hier erfolgt eine Zuordnung des Rechtsschut-
zes zum Qualitdtskreislauf, wenn die MalBnahme, gegen die sich der Rechtsschutz rich-
tet, selbst dem Qualitétskreislauf zuzuordnen ist. Dies erfolgt, weil der Rechtsschutz
unmittelbar mit der Qualitdtssicherungsmafinahme verkniipft ist, da im Rahmen des
Rechtsschutzverfahrens iiber den Bestand dieser MaBBnahme entschieden wird. Gerade
wenn sich der Rechtsschutz unmittelbar gegen Sollensanforderungen richten sollte, aber
auch, wenn diese nur mittelbar Gegenstand des Verfahrens sind, indem ihre Wirksam-
keit inzident gepriift wird, hat das Ergebnis des Rechtsschutzverfahrens Wirkungen iiber
den Einzelfall hinaus auf eine Vielzahl von am Qualitétskreislauf Beteiligten. Der rich-
tige Ort zur Behandlung des Rechtsschutzes ist auch vor dem Punkt g) Herstellung eines
Kreislaufes, da idealtypisch gesprochen die Rechtsschutzergebnisse im Rahmen des
ndchsten Durchlaufes des Qualitatskreislaufes zu beriicksichtigen sind.

g) Herstellung eines Kreislaufes

Qualititssicherung im Sinne einer geordneten stindigen Verbesserung der Qualitét
entsteht nur, wenn sich aus den einzelnen, gerade beschriebenen Bestandteilen tatséch-
lich ein Kreislauf ergibt. Dabei darf der Anspruch der stindigen Verbesserung der Qua-
litdt nicht mit stindig strengeren Qualitidtsanforderungen verwechselt werden. Sollten
sich bestimmte Qualititsanforderungen bei der Umsetzung und anschlieenden Kontrol-
le als (teilweise) wirkungslos erweisen, dann sind diese bei der Neuerstellung der Quali-
tatsanforderungen entsprechend ihrer Wirkungslosigkeit abzumildern oder ganz zu
streichen. Es geht hier zundchst um den oben als ,,groBen Kreislauf* bezeichneten Qua-

277 Vgl. insbesondere die Diskussion in Deutschland zum Rechtsschutz gegen die Pflegetransparenzbe-
richte bspw. Theuerkauf, MedR 2011, S. 265ff.; Ossege, MedR 2011, S. 534ff. sowie in Osterreich
zum Rechtsweg beim zwangsweisen Ersetzen von Geldleistungen durch Sachleistungen, Pfeil,
Bundespflegegeldgesetz und landesrechtliche Pflegegeldregelungen, § 20, S. 196f.
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litdtskreislauf, weil nur dieser einen Durchlauf des Qualitatskreislaufes mit dem nichs-
ten in dem Sinne verkniipft, als dass sich die Sollensanforderungen fiir den nichsten
Durchlauf dndern.

Betrachtet man sich den ,,normalen* PDCA-Kreislauf, dann gibt es keine eigenstin-
dige Ebene zur Herstellung des Kreislaufes. Vielmehr ist auf der Ebene ,,Act* als letzter
Ebene eines Durchlaufes und auf der Ebene ,,Plan* als erster Ebene des nidchsten Durch-
laufes der Kreislauf zu verwirklichen. Dies erfolgt unter Ausnutzen der im vorherigen
Durchlauf gewonnenen Informationen. Aus Sicht der staatlichen Qualitdtssicherung ist
jedoch die Herstellung eines Kreislaufes nicht so selbstverstindlich wie bei Qualitétssi-
cherung innerhalb eines Unternehmens. Schon die Vielzahl der Beteiligten am staatli-
chen Qualititssicherungsprozess bei der Erbringung von Pflegeleistungen macht deut-
lich, dass es sich beispielsweise bei dem Informationsfluss zwischen den verschiedenen
Beteiligten, aber erst recht bei der Umsetzung der neu gewonnen Informationen bei der
Erstellung der Sollensanforderungen, um ein komplexes Problem handelt. Hier soll der
Frage nachgegangen werden, welche Mallnahmen der Staat beispielsweise durch be-
stimmte institutionelle Ausgestaltungen nutzt, um das Entstehen eines Kreislaufes si-
cherzustellen oder zumindest zu begiinstigen.

Bereits an dieser Stelle zu erwdhnen ist, dass sich der Kreislauf bei der professionel-
len Pflege von dem bei der nichtprofessionellen unterscheiden wird. Gerade Angehorige
als wesentlicher Teil der nichtprofessionellen Pflegekrifte werden ihre Pflegetitigkeit
nur so lange ausiiben, wie der Pflegebedarf beim Angehorigen besteht. Dies kann zwar
eine ldngere Zeit dauern, ist aber mit der grundsétzlich zeitlich unbegrenzten Tétigkeit
von Pflegediensten nicht vergleichbar. Die stindige Verbesserung wird deshalb bei der
nichtprofessionellen Pflege vorrangig an von der konkreten Pflegeperson unabhingigen
Malnahmen ansetzen miissen. So kann beispielsweise die Qualitdt der Pflegekurse wei-
terentwickelt werden.

Der ,kleine* Kreislauf hingegen verkniipft die Reaktionsebene fiir einen Durchlauf
des Qualitétskreislaufes mit der Umsetzungsebene des ndchsten Durchlaufs. Es geht
also um die Frage, wie wirksam die Instrumente auf der Reaktionsebene sind, um das
Verhalten der Leistungserbringer fiir die Zukunft zu édndern. Aufgrund des sachlichen
Zusammenhangs wird dieser Frage in den Landerberichten im Anschluss an die Darstel-
lung des konkreten Instruments auf der Reaktionsebene nachgegangen.

3. Instrumente auferhalb des Qualitditskreislaufes

Als Instrumente auBlerhalb des Qualititskreislaufes werden die Instrumente zusam-
mengefasst, die sich keiner der eben beschriebenen Ebenen zuordnen lassen. Es handelt
sich dabei um Instrumente, die die Rahmenbedingungen der Pflege beeinflussen ohne
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unmittelbar dem Zweck der Qualitétssicherung zu verfolgen. Beispielhaft seien Rege-
lungen genannt, die das Beschéiftigungsverhdltnis von professionellen Pflegekriften
zum Pflegedienst mitgestalten, wie Mindesturlaub, Hochstarbeitszeit oder Mindestlohn.
Ebenfalls in diese Kategorie fallen Maflnahmen zur Unterstiitzung nichtprofessioneller
Pflegekrifte wie die Ersatzpflege bei Krankheit oder Urlaub.
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C. Landerbericht Deutschland

I. Grundlagen

Fiir Einrichtungen der professionellen Pflege, die Pflegeleistungen in héuslicher
Umgebung erbringen und fiir einzelne professionell Pflegende erfolgt die Qualitétssi-
cherung durch eine Vielzahl von formellen Bundes- und Landesgesetzen sowie unterge-
setzlichen Normen. Das Zusammenspiel all dieser Normen wird nur verstdndlich, wenn
man das System der Leistungen bei Pflegebediirftigkeit sowie das System der Erbrin-
gung dieser Leistungen und die Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen in diesem
Bereich zwischen Bund und Léndern bei der Darstellung der Qualitétssicherungsin-
strumente beriicksichtigt. Da das Verstindnis des Systems der Leistungen und deren
Erbringung auch fiir die Darstellung der Qualitétssicherungsinstrumente bei nichtpro-
fessioneller Pflege von grundlegender Bedeutung ist, werden die Verteilung der Gesetz-
gebungskompetenzen und die Leistungen nebst Erbringung vorab in den Grundlagen
des Landerberichts dargestellt.

1. Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen

Deutschland ist ein foderaler Staat. Die Gesetzgebungskompetenzen sind zwischen
dem Bund und den Léndern verteilt. Art. 70 I GG weist die Gesetzgebungskompetenz
grundsitzlich den Léndern zu, so dass bundesrechtliche Regelungen zur Qualititssiche-
rung nur bestehen konnen, soweit dem Bund die Gesetzgebungskompetenz durch das
Grundgesetz zugewiesen wird (Art. 70 I GG) oder wurde (Art.125a ff. GG). Sofern die
Regelung im Zusammenhang mit der Leistungserbringung nach dem SGB XI steht, hat
der Bund eine Kompetenz zur konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 74 I Nr. 12 GG
und soweit es um sozialhilferechtliche Leistungserbringung geht nach Art. 74 T Nr. 7
GG.278 Hingegen steht dem Bund keine allgemeine Kompetenz zur Regelung von Be-

278 Sozialversicherung ist nach BVerfG vom 10.05.1960 — 1 BvR 190/58, Rn. 21 mit Verweis auf eine
Definition des Bundessozialgerichts:,,die gemeinsame Deckung eines moglichen, in: seiner Ge-
samtheit schétzbaren Bedarfs durch Verteilung auf eine organisierte Vielheit. Da zur Bedarfsde-
ckung auch die Leistungserbringung gehdrt und bei Sachleistungen die Bedarfsdeckung ein Min-
destmal3 an Qualitdt erfordert, féllt das Qualitdtssicherungsrecht als Bestandteil des Leistungser-
bringungsrechts unmittelbar unter Art. 74 I Nr. 12 GG. Selbst wenn man dem nicht folgt, besteht je-
denfalls eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs, da das Recht der Leistungserbringung Rege-
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rufsbildern zu. Lediglich Berufe, die zu den Heilberufen gehoren, kann der Bund nach
Art. 74 I Nr. 19 GG rechtlich gestalten.

Die Lander sind damit zusténdig fiir alle anderen Berufe, die fiir die Pflege von Be-
deutung sind. Art. 74 I Nr. 7 GG nimmt das Heimrecht ausdriicklich von der Zusténdig-
keit des Bundes aus, was zu einer Zustindigkeit der Linder fiihrt.279 Auch gibt es we-
der eine allgemeine Zustindigkeit des Bundes fiir Gefahrenabwehr, noch eine ausdriick-
liche Zustdandigkeit des Bundes fiir die besondere Gefahrenabwehr bei der Erbringung
von Pflegeleistungen, so dass auch diese den Landern zusteht, soweit sie nicht von den
Kompetenzen kraft Sachzusammenhangs bei der Leistungserbringung erfasst ist.

2. Leistungen und Leistungserbringung

a) Leistungen im SGB XI

Die Gewidhrung von Leistungen bei Pflegebediirftigkeit nach dem SGB XI soll aus-
gehend vom nach § 33 1 1 SGB XI erforderlichen Antrag des Pflegebediirftigen erldutert
werden.280 Zunichst erfolgt die Feststellung, ob iiberhaupt Pflegebediirftigkeit i.S.d. §§
14, 15 SGB XI vorliegt. Die notwendige Priifung kann die Pflegekasse entweder vom
Medizinischen Dienst der Krankenversicherung oder von einem anderen von ihr beauf-
tragten Gutachter durchfiihren lassen, § 18 1 2 SGB XI.281 Falls Pflegebediirftigkeit
besteht, wird zugleich eine Pflegestufe zugeordnet. Es gibt 3 Pflegestufen, die aufstei-
gend von eins bis drei jeweils eine zunehmende Schwere an Pflegebediirftigkeit erfor-

lungen zu Leistung und Gegenleistung enthalten muss und zwingender Bestimmungsgegenstand des
Leistungsinhalts auch dessen Qualitét ist, vgl. zur Kompetenz kraft Sachzusammenhang, Uhle, in:
Maunz/Diirig, GG V, Art. 70, Rn. 67ff. Fiir die Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74 I Nr. 7 GG
gilt dies entsprechend.

279 Vor der Foderalismusreform, also bis zum 31.08.2006, hatte der Bund die Gesetzgebungskompetenz
nach Art. 74 I Nr. 7 GG in der damaligen Fassung fiir die (gesamte) 6ffentliche Fiirsorge und damit
auch fiir das Heimrecht. Das Heimrecht wurde ab 01.09.2006 in Art. 74 I Nr. 7 GG ausdriicklich
ausgenommen. Die Gesetzgebungskompetenz fiir den ordnungsrechtlichen Teil des Heimrechts
liegt nunmehr bei den Landern, wobei gemaf3 Art. 125a 1 1 Var. 1 GG das Bundesheimgesetz als
Landesrecht fort gilt, bis es durch ein Landesgesetz ersetzt wird. Der zivilrechtliche Teil des Bun-
desheimgesetzes ist gestiitzt auf Art. 74 I Nr. 1 Var. 1 GG im Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz
(WBVG) weiterhin bundesrechtlich geregelt. Die nach § 1 WBVG in den Anwendungsbereich des
Gesetzes fallenden Konstellationen sind keine héusliche Pflege i.S.d. hier verwendeten Definition,
da der Pflegebediirftige seine Pflege nicht frei organisieren kann. Zum Anwendungsbereich des
WBVG, vgl. Weber, NZM 2010, S. 337, 338f.

280 Die Erfiillung der Vorversicherungszeit nach § 33 II SGB XI wird unterstellt.

281 Die Entscheidung steht im Ermessen der Pflegekasse, wobei es Ziel der Entscheidung sein muss, die
Fristen des § 18 III SGB XI einzuhalten. Die Sicherung der Qualitdt der Gutachten durch die beauf-
tragten externen Gutachter soll durch Richtlinien der Pflegekassen erfolgen zu deren Erlass § 53b
SGB XI die Kompetenz verleiht.
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dern.282 Allerdings wird durch die Leistungen des SGB XI nicht der gesamte Pflegebe-
darf gedeckt.283 § 36 III SGB XI bestimmt, bis zu welchem Gesamtwert maximal Pfle-
gesachleistungen bei der jeweiligen Pflegestufe gewahrt werden, die Hohe des Pflege-
geldes ergibt sich aus § 37 I 3 SGB XI. Dabei ist der maximale Gesamtwert auf der je-
weiligen Pflegestufe bei der Pflegesachleistung nach § 36 SGB XI deutlich hoher als
beim Pflegegeld nach § 37 SGB X1.284

b) Leistungserbringung im SGB XI

Fiir die Frage, durch wen die Pflegeleistungen letztlich erbracht werden, kommt es
auf die Entscheidung des Pflegebediirftigen an. Dieser hat, wenn er mindestens die
Pflegestufe 1 erreicht, die Wahl zwischen verschiedenen Arten von Pflegeleistungen.
Entscheidet er sich fiir Pflegeleistungen in hduslicher Umgebung (fiir die nach §§ 3,43 I
SGB XI ein Vorrang besteht), dann kann er weiter zwischen Pflegesachleistungen (§ 36
SGB XI) und Pflegegeld fiir selbst beschaffte Pflegehilfen (§ 37 SGB XI), sowie einer
Kombination aus beidem (§ 38 SGB XI) wiahlen. Entscheidet sich der Pflegebediirftige
fiir Pflegesachleistungen, werden diese durch ,,geeignete Pflegekrifte” (§ 36 1 3 SGB
XI) erbracht. Fiir den Leistungstrager gibt es drei Moglichkeiten, die Erbringung der
Pflegesachleistungen zu gewéhrleisten. Eine geeignete Pflegekraft ist entweder direkt
bei der Pflegekasse (§ 77 II SGB XI) oder bei einem Pflegedienst (§ 71 I SGB XI) an-

282 GemaiB § 15 III SGB XI ist fiir Pflegestufe 1 ein Pflegebedarf von mindestens 90 Minuten am Tag,
fiir Pflegestufe 2 von drei Stunden am Tag und fiir Pflegestufe 3 von fiinf Stunden am Tag erforder-
lich, wobei zusétzlich jeweils das gesetzlich erforderliche Mindestmall an Grundpflegebedarf beste-
hen muss. Berechnet wird dieser Bedarf ausgehend von den Verrichtungen des § 14 IV SGB XI.

283 Zusitzlich zu den beschriebenen Leistungen gibt es Leistungen fiir Personen mit erheblich einge-
schriankter Alltagskompetenz, § 28 Ib 2 SGB XI. Der berechtigte Personenkreis wird in § 45a SGB
XI beschrieben. Er umfasst auch Personen der Pflegestufe ,,0%, § 45a I Nr. 2 SGB XI. Es besteht fiir
den gesamten Personenkreis Anspruch auf zusétzliche Betreuungs- und Entlastungsleistungen nach
§ 45b SGB XI sowie auf die verbesserten Pflegeleistungen nach § 123 SGB XI. Die verbesserten
Pflegeleistungen nach § 123 SGB XI sind nach § 28 Ib 2 SGB XI lediglich eine Ubergangsldsung
bis zu Einfiihrung eines neuen Pflegebediirftigkeitsbegriffes. Die Leistungsverbesserung nach § 123
SGB XI gilt nur fiir die héusliche Pflege und auch dort nur fiir die Pflegestufen 0 bis 2. Nur in die-
sen Fiéllen komme es zu einer Benachteiligung durch die heutigen Begutachtungsmalstébe im Ver-
gleich zu den geplanten Begutachtungsmafstidben bei einem neuen Pflegebediirftigkeitsbegriff fiir
Personen mit erheblich eingeschrinkter Alltagskompetenz, vgl. BT-Drucks. 17/9369, S. 52. Auch
diese zusdtzlichen Leistungen dndern nichts an der Grundaussage, dass die Leistungen nach dem
SGB XI nicht bedarfsdeckend sind. Dies gilt erst recht fiir die Betreuungsleistungen nach § 124
SGB XI, wonach lediglich ein anderer Leistungsinhalt ermdglicht wird, das Leistungsvolumen je-
doch unveréindert bleibt, vgl. BT-Drucks. 17/9369, S. 53.

284 In der niedrigeren Hohe des Pflegegeldes gegeniiber den Pflegesachleistungen liegt kein Verstof3
gegen Art. 31 GG i.V.m. Art. 6 I GG, vgl. BVerfG vom 26.03.2014 — 1 BvR 1133/12, Rn. 17ff.
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gestellt oder als Einzelperson zugelassen (§ 77 I SGB XI).285 Die Zulassung als Pflege-
dienst oder Einzelperson und die Anstellung als Einzelperson ist von der Erfiillung be-
stimmter personlicher Voraussetzungen abhingig. Der Pflegebediirftige empfangt die
Leistung und der Leistungserbringer hat bei der Erbringung von Pflegeleistungen inhalt-
liche Anforderungen zu erfiillen (§§ 72 III, 77 1 2 SGB XI). Die Vergiitung des Leis-
tungserbringers erfolgt direkt durch die Pflegekasse (§§ 77 1 2, 89, 90 SGB XI).286
Zwischen Leistungsempfinger und Leistungserbringer wird nur dann ein Pflegevertrag
gemdl § 120 SGB XI geschlossen, wenn Leistungserbringer ein Pflegedienst oder eine
zugelassene Einzelperson (§ 77 I 6 SGB XI) ist. Erbringt der Leistungstrager die Leis-
tungen durch angestellte Einzelpersonen selbst, bedarf es keines (privatrechtlichen) Ver-
trages. Wéhlt der Pflegebediirftige hingegen Pflegegeld fiir eine selbst beschaffte Pfle-
gehilfe, dann kann grundsétzlich jede Person die Pflegeleistungen erbringen. Praktisch
werden es jedoch regelmiBig nichtprofessionelle Pflegekrifte sein, da die Hohe des
Pflegegeldes fiir die jeweilige Pflegestufe betragsmifBig deutlich niedriger als der Ge-
samtwert der jeweiligen Pflegesachleistung und eine Finanzierung von Pflegefachkréf-
ten mit dem Pflegegeld nur sehr eingeschrinkt moglich und damit wirtschaftlich nicht
sinnvoll ist. Der Pflegebediirftige muss dann ,,die erforderliche Grundpflege und haus-
wirtschaftliche Versorgung in geeigneter Weise* selbst sicherstellen. Der Pflegebediirf-
tige erhdlt in Abhédngigkeit von der Pflegestufe Pflegegeld (§ 37 I 3 SGB XI), iiber das
er grundsitzlich frei verfiigen kann. Insbesondere muss der Leistungserbringer nicht
zwingend eine Vergiitung erhalten.

¢) Infrastrukturverantwortung der Linder nach § 9 SGB X1

Zwar haben die Pflegeeinrichtungen auf den Abschluss des Versorgungsvertrages
nach § 72 111 1 2.HS SGB XI einen Anspruch unabhingig davon, ob eine konkrete Pfle-
geeinrichtung zur Deckung des in der jeweiligen Region bestehenden Pflegebedarfes
erforderlich ist. Hingegen lisst sich aus § 9 SGB XI, der die Investitionsforderung?8’

285 Nur Pflegedienst sowie zugelassene Einzelperson werden im Folgenden als Leistungserbringer
bezeichnet. Beim Leistungstriger angestellte Einzelpersonen sind hingegen keine rechtlich eigen-
standigen Leistungserbringer, sondern Teil des Leistungstrigers.

286 Damit entsteht bei der Leistungserbringung durch Pflegedienste oder durch zugelassene Einzelper-
sonen das fiir Sachleistungen typische Leistungserbringungsdreieck, vgl. zu den Auswirkungen der
Art der Leistungserbringung auf die Qualitétssicherung Pkt. B. III. 1. Wird die Leistung hingegen
durch eine angestellte Einzelperson erbracht, erbringt der Leistungstréger die Leistung selbst.

287 Die Investitionsforderung ist dabei Teil der sogenannten dualen Finanzierung der Pflegeeinrichtun-
gen, vgl. Schiitze, in: Udsching (Hrsg.), SGB XI, § 82, Rn. 3. Zugelassene Pflegedienste erhalten die
Pflegevergiitung nach § 82 1 1 Nr. 1 SGB XI, sowie eine Investitionsférderung, wenn und soweit
diese im jeweiligen Bundesland vorgesehen ist. Gibt es keine Investitionsforderung oder sind die
Investitionsaufwendungen nicht vollstindig davon abgedeckt, kénnen die vollstdndigen oder ver-
bleibenden Investitionsaufwendungen dem Pflegebediirftigen gesondert berechnet werden, § 82 III,
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durch die Linder regelt, kein Anspruch auf Investitionsforderung herleiten.288 Die For-
derung von Pflegediensten in Bayern dient beispielsweise der Gewdéhrleistung einer
bedarfsgerechten Pflegeinfrastruktur und beschrinkt sich auf Pflegedienste, die fiir die
Bedarfsdeckung erforderlich sind.28% Im Rahmen dieser Forderung erfolgt jedoch keine,
gegeniiber den MaBnahmen des SGB XI eigenstindige, Qualititssicherung?90, so dass
eine vertiefte Darstellung der Landesregelungen nicht notwendig ist. Allerdings ist an
den Stellen, an denen das SGB XI zur Steuerung der Qualitit auf Wettbewerb zwischen
den Pflegeeinrichtungen setzt, zu beachten, dass die Zahl der am Markt vorhandenen
Pflegeeinrichtungen jedenfalls dort, wo eine bedarfsorientierte Férderung erfolgt, durch
den regional prognostizierten Pflegebedarf begrenzt sein wird. Denn das wirtschaftliche
Bestehen einer Pflegeeinrichtung ohne die Forderung des jeweiligen Bundeslandes diirf-
te kaum mdglich sein. Zwar ist es bei Nichtforderung mdglich, die Investitionskosten
auf die Pflegebediirftigen umzulegen, aber dies fiihrt im Vergleich zu den gefoérderten
Pflegediensten zu einem kaum auszugleichenden Wettbewerbsnachteil.291

IV SGB XI. Zur genauen Berechnung der auf die Pflegebediirftigen umlegbaren Investitionsauf-
wendungen, Weber, NZS 2013, S. 406, 408{f.

288 § 9 S.2 2. HS SGB XI ist zu entnehmen, dass keine Pflicht der Lander zur finanziellen Unterstiit-
zung fiir Investitionsaufwendungen besteht, vgl auch Behrend, in: Udsching (Hrsg.), SGB XI, § 9,
Rn. 5; Seewald, VSSR 2001, S. 189, 213.

289 Vgl. die Forderrichtlinie des Landkreises Miinchen, welche in Wahrnehmung der Aufgabe nach Art.
71 des Gesetzes zur Ausfiihrung der Sozialgesetze (AGSG) erlassen wurde. Die Richtlinie ist abruf-
bar unter: http://formulare.landkreis-muenchen.de/cdm/cfs/eject/gen?’ MANDANTID=1&FORMID=
1878 (besucht am 30.06.2015). Die Bestimmung der bedarfsgerechten Pflegeinfrastruktur erfolgt
durch die Bedarfsermittlung nach Art. 69 AGSG fiir den Landkreis Miinchen im Seniorenpoliti-
schen Gesamtkonzept des Landkreises Miinchen, S. 139ff. Diese ist abruftbar unter:
http://formulare.landkreis-muenchen.de/cdm/cfs/eject/gen?’MANDANTID=1&FORMID=3701 (be-
sucht am 30.06.2015). Fiir einen Uberblick iiber die Bedarfsplanung in anderen Bundeslindern, sie-
he Winter, Die Ausgestaltung von Planungs- und Forderungskompetenzen nach § 9 SGB XI, S.
95ft.

290 So wird beispielsweise in den Forderrichtlinien des Landkreises Miinchen, welche auf die Art. 68 ff.
AGSG und die §§ 68ff. der Vorordnung zur Ausfiihrung der Sozialgesetze (AVSG) verweisen im
Wesentlichen auf die Qualitéitssicherung nach dem SGB XI Bezug genommen (Pkt. 2.2 der Richtli-
nien). Auch die zusétzlich aufgefiihrte Pflicht der Pflegedienste zur Beschiftigung von ausreichend
Fachpersonal (Pkt. 2.4 der Richtlinie) geht nicht iiber die Pflichten aus der Vereinbarung nach § 113
SGB XI hinaus. Gleiches gilt fiir die §§ 11, 12 Alten- und Pflegegesetz Nordrhein-Westfalen. Zur
Ubereinstimmung des § 74 I 1 AVSG mit der bayerischen Landesverfassung, siche BayVerfGH
vom 19.04.2013 — V{- 3-VII-12.

291 Zu diesen Wettbewerbsnachteilen und damit einhergehender Wettbewerbsbeschriankung auch, Rot-
hgang, ZSR 2000, S. 423, 436ff., 444; Winter, Die Ausgestaltung von Planungs- und Forderungs-
kompetenzen nach § 9 SGB XI, S. 114f.
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d) Leistungen im SGB V

Zur vollstandigen Erfassung der héduslichen Leistungen zur Deckung eines Pflegebe-
darfes ist in der gebotenen Kiirze auf die Hauskrankenpflege i.S.d. § 37 SGB V einzu-
gehen. Leistungsrechtlich kann ein Anspruch auf MaBBnahmen, die zugleich zur verrich-
tungsbezogenen Pflege 1.S.d. §§ 14, 15 SGB XI gehoren, sowohl bei der Vermeidungs-
pflege292 nach § 37 I SGB V als auch bei der Sicherungspflege nach § 37 11 1 SGB XI
bestehen. Zwar besteht im Rahmen der Sicherungspflege aufgrund des Ausschlusses
nach § 37 I 6 SGB V kein Anspruch auf Grundpflege und hauswirtschaftliche Versor-
gung nach eingetretener Pflegebediirftigkeit, aber auch die Behandlungspflege kann
verrichtungsbezogene PflegemaBnahmen umfassen.293

Auf die spétere umfassende Darstellung der Qualititssicherung bei der Erbringung
von Hauskrankenpflege 1.S.d. § 37 SGB V soll dagegen verzichtet werden, da keine
zusitzlichen Erkenntnisse fiir die Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte zu er-
warten sind. Dies wird bei einer kurzen Sichtung der Leistungserbringung der Haus-
krankenpflege deutlich. Soweit die Behandlungspflege durch professionelle Pflegekrifte
erbracht wird, erfolgt dies als Sachleistung. Deren Erbringung wird durch § 132a SGB
V geregelt. Dabei geht das Bundessozialgericht davon aus, dass ein geeigneter Leis-
tungserbringer alle Voraussetzungen der §§ 71f. SGB XI erfiillen miisse294, so dass im
Vergleich zum SGB XI keine anderen Leistungserbringer zum Einsatz kommen. Auch
sind diese Leistungen dann nach § 114 IT 5 SGB XI ausdriicklich Bestandteil der Quali-
tatspriifungen nach dem SGB XI. Interessant wére zwar ein Vergleich hinsichtlich der
qualitativen Anforderungen an selbst beschaffte nichtprofessionelle Pflegekréifte nach §
37 1I und IV SGB V295 mit denen an eine selbst beschaffte Pflegehilfe nach § 37 I

292, Vermeidungspflege, weil ein sonst notwendiger Krankenhausaufenthalt vermieden werden soll.
Bei der Vermeidungspflege ist eine Uberschneidung mit Anspriichen auf Pflegeleistungen nach dem
SGB XI jedoch ausgeschlossen, da jedenfalls die Ruhensregelung des § 34 II SGB XI eingreift.
Diese Ruhensregelung erfasst letztlich nur § 37 I SGB V, da Anspruch auf Grundpflege und haus-
wirtschaftliche Versorgung nach eingetretener Pflegebediirftigkeit nur nach § 37 I SGB V besteht.
Fiir § 37 11 1 SGB V ist ein solcher Anspruch wegen § 37 II 6 SGB V ausgeschlossen, vgl. BSG
vom 17.06.2010 — B 3 KR 7/09 R, Rn. 22.

293 BSG vom 17.06.2010 — B 3 KR 7/09 R, Rn. 19; Udsching, Schnittstellen von Kranken- und Pflege-
versicherung, in: Wulffen/Krasney (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundessozialgericht, S. 691, 695f.;
Rixen, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V, § 37, Rn. 9 sowie jetzt ausdriicklich § 37 II 1 2.HS
SGB V und § 15 11 2 SGB XI.

294 BSG vom 21.11.2002 — B 3 KR 14/02 R, Rn. 16f., wobei geringere Anforderungen an Leistungser-
bringer, die beispielsweise nur fiir die hauswirtschaftliche Versorgung zugelassen werden, moglich
sein sollen, BSG a.a.0., Rn. 18; a.A. Rixen, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V, § 132a, Rn. 8.

295 Sowohl fiir § 37 III als auch fiir § 37 IV SGB V verlangt das Bundessozialgericht keine formale
Ausbildung der geeigneten Pflegekraft, BSG vom 21.11.2002 — B 3 KR 14/02 R, Rn. 18. Zwar ist §
37 Il SGB V als Ausschluss des Anspruches gegen die Krankenkasse formuliert, es handelt sich
dennoch um eine Form der Leistungserbringung der Hauskrankenpflege. Nur wenn diese Form der
Leistungserbringung, gegebenenfalls auch aus qualitativen Griinden, nicht moglich ist, besteht ein
Anspruch gegen die Krankenversicherung.
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SGB XI. Sowohl die Hauskrankenpflege durch die mit dem Kranken im Haushalt le-
bende Person als auch die Hauskrankenpflege durch die selbst beschaffte Pflegekraft
muss qualitativen Mindestanforderungen geniigen.29¢ Allerdings gibt es zum konkreten
Inhalt der qualitativen Mindestanforderungen in Literatur und Rechtsprechung297 keine
konkreteren Aussagen als zur ,,Sicherstellung der Versorgung in geeigneter Weise*
nach § 3712 SGB XI.

e) Leistungen im SGB XII

Die Leistungen bei Pflegebediirftigkeit nach dem SGB XI sind in zweifacher Hin-
sicht nicht immer bedarfsdeckend. Bei Pflegebediirftigkeit unterhalb der Pflegestufe 1
werden gar keine Leistungen erbracht?98 (Fallgruppe 1) und auch bei Erreichen der
Pflegestufen sind die Leistungen der Hohe nach begrenzt (Fallgruppe 2).299 Es handelt
sich um die zwei typischen Situationen, in denen ergénzend ein Anspruch auf Hilfe zur
Pflege nach dem SGB XII (§§ 61-66 SGB XII) bestehen kann.300 Dieser Anspruch setzt
keinen Antrag, sondern lediglich Kenntnis des Sozialhilfetrdgers voraus, § 18 SGB XII.
Anders als fiir Leistungen nach dem SGB XI ist fiir diese Fiirsorgeleistungen jedoch
Bediirftigkeit (§ 2 SGB XII) erforderlich. Bediirftigkeit liegt vor, wenn der Pflegebe-

296 So geht Rixen, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V, § 37, Rn. 5 sowie § 38, Rn. 3, davon aus, der
mit dem Kranken im Haushalt lebende miisse in der Lage sein, die erforderlichen Handlungen vor-
zunehmen. Damit wird implizit auch eine bestimmte Qualitét fiir die zu erbringenden Handlungen
gefordert. Als Ergebnis der Auslegung von § 37 III SGB V und hier insbesondere des Wortes
»kann“, so Frey, Hausliche Pflege und Selbsthilfevorbehalt, S. 153, 155.

297 Dies zusammenfassend Frey, Hausliche Pflege und Selbsthilfevorbehalt, S. 150 - 152.

298 Die in Fn. 282 beschriebenen Leistungen bei Pflegestufe ,,0“ nach §§ 45a, 45b, 124 SGB XI sollen
bei der Fallgruppenbildung auBler Betracht bleiben, weil sie nur fiir einen eingeschrinkten Perso-
nenkreis, ndmlich Personen mit eingeschrankter Alltagskompetenz erbracht werden. Letztlich wird
damit nur eine andere Form der Mindestschwere der Pflegebediirftigkeit als Leistungsvoraussetzung
normiert wird, so dass sich an der Grundaussage der Fallgruppe 1 nichts éndert.

299 Neben der im SGB XI erforderlichen Mindestschwere an Pflegebedarf und der Begrenzung der
Leistungen ist die Beschrankung auf die Verrichtungen des § 14 IV SGB XI ein weiterer Grund da-
fiir, dass die Leistungen des SGB XI nicht bedarfsdeckend sind. Da durch die Beschriankung auf die
Verrichtungen des § 14 IV SGB XI ein Teil des Bedarfes bei der Priifung der Schwere der Pflege-
bediirftigkeit gar nicht beriicksichtigt werden kann, fiihrt dieser Bedarf auch nicht zu einer Erho-
hung des Leistungsanspruches. Die Diskussion iiber die Verrichtungsbezogenheit des § 14 IV SGB
XI, welche dem gegenwirtigen Pflegebediirftigkeitsbegriff zugrunde liegt, soll hier nicht weiter ver-
tieft werden, vgl. dazu einfiihrend Bundesministerium fiir Gesundheit (Hrsg.), Bericht des Beirates
zur Uberpriifung des Pflegebediirftigkeitsbegriffes; /gl, RsDE 67, S. 1.

300 Natiirlich sind noch andere Situationen denkbar, wie das Nichterfiillen der versicherungsrechtlichen
Voraussetzungen des SGB XI. Vgl. dazu Lécher/Vom Rath, ZfS 2006, S. 129. Diese Situation ist
jedoch praktisch eher selten. Die Bedeutung der Hilfe zur Pflege ldsst sich auch an den nackten Zah-
len ablesen. So haben Ende 2011 ca. 330000 Menschen Hilfe zur Pflege erhalten und davon ca.
90000 in hauslicher Umgebung. Die Gesamtausgaben dafiir belaufen sich auf 3,5 Mrd. € (statisti-
sches Bundesamt).
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diirftige und die in § 19 III SGB XII genannten Personen den Pflegebedarf nicht durch
den Einsatz von Einkommen oder Vermogen decken konnen. Das einzusetzende Ein-
kommen fiir die Hilfe zur Pflege301 berechnet sich nach den §§ 85-89 SGB XII und das
einzusetzende Vermdgen nach §§ 90, 91 SGB XI1.302

Dabei kann der Pflegebediirftige je nach Schwere der Pflegebediirftigkeit zwischen
verschiedenen Leistungen der Hilfe zur Pflege wihlen. Zwar wird in § 61 1 1 SGB XII
der Pflegebediirftigkeitsbegrift des SGB XI {ibernommen und erfolgt nach § 62 SGB
XII eine Bindung an die Entscheidung der Pflegekasse, dennoch gibt es im ersten Fall,
ndmlich dem Vorliegen von Pflegebediirftigkeit bei Nichterreichen der Pflegestufe 1,
Anspruch auf Hilfe zur Pflege, da § 61 1 2 SGB XII den berechtigten Personenkreis er-
weitert.303 Die Erweiterung erfolgt dabei in dreifacher Hinsicht. Die Pflegebediirftigkeit
muss nicht fiir mindestens 6 Monate prognostiziert werden304 (1), sie muss nicht den
Umfang der Pflegestufe 1 erreichen305 (2) und der Hilfebedarf muss sich nicht aus den
Katalogverrichtungen des § 14 IV SGB XI ergeben (3).306 Im zweiten Fall307, in dem
mindestens Pflegebediirftigkeit in Hohe der Stufe 1 vorliegt, die Leistungen des SGB XI
zur Bedarfsdeckung jedoch nicht ausreichen, besteht bei Inanspruchnahme von profes-
sioneller Pflege (Pflegesachleistungen, § 36 SGB XI) die Mdglichkeit der Deckung des

301 Im Gegensatz zur Inanspruchnahme von Hilfe zum Lebensunterhalt ist das Einkommen bei der
Hilfe zur Pflege teilweise geschiitzt.

302 Zu den Fragen des Einsatzes von Einkommen und Vermégen sowie Mdoglichkeit und Umfang des
Riickgriffes auf Verwandte gibt es zahlreiche Einzelprobleme, die aber fiir die Arbeit nicht ent-
scheidend sind. Zur Vertiefung vgl. Krahmer, Einkommen als wirtschaftliches Privileg, in: Krahmer
(Hrsg.), Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII, S. 71; Krahmer, Der Schutz von Vermogen, in: Krah-
mer (Hrsg.), Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII, S. 102; Krahmer, Verschenktes Vermdgen, in:
Krahmer (Hrsg.), Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII, S. 106; Miiller, Die Grenzen des Riickgriffs
auf Unterhaltsverpflichtete, in: Krahmer (Hrsg.), Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII, S. 108;
Krahmer, Was geschicht mit dem geschiitzten Vermogen nach dem Tod des Pflegebediirftigen, in:
Krahmer (Hrsg.), Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII, S. 126.

303 Ziel ist es, in allen denkbaren Konstellationen ein menschenwiirdiges Leben zu ermdglichen, vgl.
Locher/Vom Rath, ZfS 2006, S. 129. Dieses Ziel lésst sich aus § 1 I SGB XII i.V.m. dem Bedarfs-
deckungsprinzip ableiten. Das Bedarfsdeckungsprinzip seinerseits wurde aus § 3 I BSHG abgeleitet,
vgl. Igl/Welti, Sozialrecht, S. 283f., dem nunmehr § 9 I SGB XII entspricht.

304 Zu § 68 IV BSHG, Lachwitz, Soziale Pflegeversicherung und Sozialhilfe, in: Schulin (Hrsg.),
Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Rn. 293ff.

305 So genannte Pflegestufe 0.

306 Grube, in: Grube/Wahrendorf (Hrsg.), SGB XII, § 61, Rn. 22-24. Insoweit wird § 61 I 2 SGB XII
nicht zu Unrecht als der ,,Grundtatbestand der Hilfe zur Pflege” bezeichnet, vgl. Grube, in: Gru-
be/Wahrendorf (Hrsg.), SGB XII, § 61, Rn. 5. Da der Gesetzgeber bewusst auf eine Ubernahme des
engen Pflegebediirftigkeitsbegriffes des SGB XI fiir das BSHG (jetzt SGB XII) verzichtet hat, ist
eine einschrinkende Auslegung des § 61 12 SGB XII insoweit nicht moglich. Zur Gefahr der ein-
schrankenden Auslegung durch die Sozialhilfetrdger in der Praxis zur weiteren Kostenreduzierung,
vgl. Meyer, Der Weg zur Pflegeversicherung, S. 387.

307 Der zweite Fall kann mit der dritten Variante der Erweiterung des § 61 I 2 SGB XII kombiniert
werden. Dann liegt beispielsweise Pflegestufe 1 nach dem SGB XI vor, aufgrund der zusitzlich
nach § 61 I 2 SGB XII zu beriicksichtigenden Verrichtungen jedoch Pflegestufe 2 nach dem SGB
XII. Zu dieser Moglichkeit, Locher/Vom Rath, ZfS 2006, S. 129, 130.
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verbleibenden Bedarfs. Rechtsgrundlage dafiir ist § 65 1 2 Var. 1 SGB XII (Heranzie-
hung einer besonderen Pflegekraft). Zwar wird in § 61 IT 1, 2 SGB XII auf § 28 I Nr. 1
SGB XI und damit auf § 36 SGB XI verwiesen. Auch bezieht sich dieser Verweis dem
Wortlaut nach nur auf den Inhalt und nicht auf den Umfang der Leistungen, so dass
auch dieser Verweis Rechtsgrundlage zur Deckung des verbleibenden Bedarfs sein
konnte. Die Bedeutung des Verweises fiir die Leistungen nach dem SGB XII ist umstrit-
ten, jedenfalls sind die Leistungen der §§ 63-66 SGB XII fiir die hdusliche Pflege die
spezielleren Leistungen und damit vorrangig.308 Rechtstechnisch wird diese erginzende
Hilfe nach § 6512 Var. 1 SGB XII so berechnet, dass die Hilfe zur Pflege zunichst den
gesamten Bedarf deckt; aufgrund der Subsidiaritdt der Sozialhilfe (§ 2 SGB XII) wird
der unmittelbar durch § 36 SGB XI gedeckte Bedarf jedoch angerechnet. Daneben er-
moglichen die §§ 65 1 2 Var. 1, 66 IV 2 SGB XII eine im SGB XI nicht enthaltene
Moglichkeit der Erbringung von Pflegeleistungen durch professionelle Pflegekrifte. Bei
der besonderen Pflegekraft kann es sich auch um eine professionelle Pflegekraft han-
deln, die der Pflegebediirftige als Arbeitgeber beschéftigen kann. Nach § 6512 SGB XI
erhilt er die ihm entstehenden angemessenen Kosten ersetzt. Dabei muss er sich nach §
66 1V 2 SGB XII lediglich das Pflegegeld des SGB XI anrechnen lassen und kann nicht
auf die hoheren Pflegesachleistungen nach § 36 SGB XI verwiesen werden. Entscheidet
sich der Pflegebediirftige fiir nichtprofessionelle Pflege (welche nach 63 1 SGB XII die
erstrebenswerte Form der Pflege darstellt), dann kommen das Pflegegeld nach § 64
SGB I-III XI1399, die Erstattung angemessener Aufwendungen nach § 6511 1.HS SGB
X11310, die Beratung nach § 65 12 Var. 3 SGB XII, die zeitweilige Entlastung der Pfle-
geperson nach § 65 1 2 Var. 3 SGB XII sowie die Erstattung angemessener Aufwendun-
gen fiir die Alterssicherung der Pflegeperson nach § 65 II SGB XII in Betracht. Das
genaue Verhiltnis zu den Leistungen des SGB XI nach §§ 37-39 SGB XI regeln § 63 S.
5,6 SGB XII und § 66 SGB XII.

308 Mepling, in: jurisPK-SGB XII, § 61, Rn. 97, 101-105; zu diesem ,,missgliickten Verweis“ siche
BSG vom 28.02.2013 — B 8 SO 1/12 R, Rn. 15f.

309 Der Anspruch auf Pflegegeld nach § 64 I-III SGB XII besteht wie fiir das Pflegegeld nach § 37 1
SGB XI erst ab Erreichen der Pflegestufe 1. Wegen § 61 12 Var. 3 SGB XII kann sich der Grad der
Pflegebediirftigkeit auch aus anderen Verrichtungen als denen in § 14 IV SGB XI ergeben, so dass
theoretisch die Moglichkeit besteht, Pflegegeld nach § 37 I SGB XI und § 64 SGB XII nebeneinan-
der zu beziehen, wenn beispielsweise nur Pflegebediirftigkeit der Pflegestufe 1 nach dem SGB XI
und Pflegebediirftigkeit der Pflegestufe 2 nach dem SGB XII besteht.

310 Da dieser Anspruch auch bei Pflegebediirftigkeit der Pflegestufe 0 besteht, bezeichnet man den
Anspruch aus § 65 1 1 1.HS auch als ,kleines Pflegegeld, siche Mefsling, in: juris-PK-SGB XII, §
65, Rn. 8.
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f) Leistungserbringung im SGB XII

Das Pflegegeld nach § 64 I SGB XII und die angemessenen Aufwendungen der Pfle-
geperson nach § 6511 1.HS SGB XII werden als Geldleistung an den Pflegebediirftigen
erbracht (,,sind zu erstatten®). Fiir die Leistungen nach § 65 I 2 SGB XII werden die
angemessenen Kosten vom Sozialhilfetrdger {ibernommen. Damit schreibt das Gesetz
die Art der Leistungserbringung nicht vor, so dass sowohl Geld- als auch Sachleistun-
gen erbracht werden konnen.311

Bei der Inanspruchnahme von Pflegesachleistungen3!2 werden diese bei hiuslicher
Pflege von Diensten i.S.d. § 75 1 2 SGB XII erbracht. In den §§ 75 III, IV, 76-81 SGB
XII ist fir die Leistungserbringung nach dem SGB XII ein eigenes Leistungserbrin-
gungsrecht geregelt, welches den Abschluss von Vereinbarungen3!3 iiber Inhalt, Vergii-
tung und Priifung mit dem Dienst voraussetzt. Handelt es sich jedoch um eine nach § 72
SGB XI zugelassene Pflegeeinrichtung richten sich ,,Art, Inhalt, Umfang und Vergii-
tung® nach den Regeln des Achten Kapitels des SGB XI, wenn die Vergiitungsvereinba-
rungen nach dem Achten Kapitel des SGB XI im Einvernehmen mit dem Tréiger der
Sozialhilfe abgeschlossen wurden, § 75 V 1, 2 SGB XII.

Nimmt der Pflegebediirftige professionelle Pflege in Form des ,,Arbeitgebermodells*
nach §§ 6512, 66 IV 2 SGB XII in Anspruch, dann gibt es kein Leistungserbringungs-
recht im Sinne eines Leistungsdreiecks, da die Leistung als Geldleistung erbracht wird.
Zwischen dem Tréager der Sozialhilfe und der besonderen Pflegekraft besteht kein
Rechtsverhéltnis. Einfluss auf die Qualitdtssicherung kann der Triger der Sozialhilfe
daher nur im Verhéltnis zum Pflegebediirftigen nehmen. Die Vereinbarungen nach § 75
[T SGB XII oder iiber § 75 V SGB XII die Vereinbarungen des SGB XI dienen dann
bei der Bestimmung der Hohe der Vergiitung als Malistab fiir die Beurteilung der An-
gemessenheit der Kosten.314

311 Mepling, in: jurisPK-SGB XII, § 65, Rn. 52.

312 Zum sogenannten Sachleistungsverschaffungsanspruch im sozialhilferechtlichen Dreiecksverhilt-
nis, siche BSG vom 28.10.2008 — B 8 SO 22/08 R, Rn. 171f.

313 Leistungsvereinbarung, Vergiitungsvereinbarung und Priifungsvereinbarung nach § 75 III 1 SGB
XII.

314 Dies galt nach der Rechtsprechung bisher nicht fiir einfache Hilfeleistungen im héuslichen Bereich.
Bei solchen Hilfeleistungen sollten nur Beihilfeleistungen nach § 651 1 SGB XII in Betracht kom-
men und die Inanspruchnahme einer besonderen Pflegekraft nach § 65 1 2 SGB XII schon nicht er-
forderlich sein. Die Kosten mussten fiir solche Hilfeleistungen, auch wenn sie nicht von Angehori-
gen sondern von gewerblichen Anbietern erbracht wurden, unter denen liegen, die fiir eine besonde-
re Pflegekraft angemessen wéren. Vgl. dazu LSG Baden-Wiirttemberg vom 21.04.2010 — L 2 SO
6158/09. Dies soll aber dann nicht (mehr) gelten, wenn der Pflegebediirftige Pflegesachleistungen
nach dem SGB XI bekommt, da er dann nur einem zugelassenen Pflegedienst beauftragen kann und
die Bindungswirkung des § 75 V 1 SGB XII auch die hauswirtschaftlichen Hilfeleistungen umfasst,
vgl. BSG vom 22.03.2012-B 8 SO 1/11 R.
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g) Zusammenfassung der leistungsrechtlichen Grundsituationen

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. SGB XII vorliegt, nicht jedoch Pfle-
gebediirftigkeit 1.S.d. SGB XI und der Pflegebediirftige wirtschaftlich nicht bediirftig
1st.

(2) Der Pflegebediirftige erhélt ausschlieBlich Leistungen nach dem SGB XII. Diese
Grundkonstellation unterscheidet sich von der ersten nur insoweit, dass hier Bediirftig-
keit vorliegt.315

(3) Der Pflegebediirftige erhilt sowohl Leistungen nach dem SGB XI als auch nach
dem SGB XII. Hier liegt nach beiden Gesetzen Pflegebediirftigkeit vor, der Bedarf wird
durch die Leistungen nach dem SGB XI nicht vollstindig gedeckt und es besteht Be-
diirftigkeit.

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

II. Qualitatssicherung in der professionellen Pflege

Die Qualitdtssicherung in der professionellen Pflege erfolgt durch Instrumente, die
sich dem Qualitdtskreislauf zuordnen lassen und solchen, die auBlerhalb des Qualitéts-
kreislaufes stehen.316 Die Darstellung der Instrumente innerhalb des Qualititskreislau-
fes erfolgt entsprechend der Ebenen des Qualitédtskreislaufes sowie der leistungsrechtli-
chen Grundsituation.

315 Sowohl in Grundkonstellation (1) als auch in Grundkonstellation (2) kann sowohl Pflegebediirftig-
keit nach dem SGB XII und dem SGB XI vorliegen, der Pflegebediirftige erfiillt jedoch nicht die
versicherungsrechtlichen Voraussetzungen des SGB XI. Zu dieser denkbaren, aber praktisch doch
eher seltenen Konstellation vgl. Locher/Vom Rath, Z£S 2006, S. 129.

316 Zu den Zuordnungskriterien vgl. Pkt. B. II. 1. a) dd).
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1. Qualitdtssicherungsinstrumente innerhalb des Qualitdtskreislaufes

a) Erstellung von Sollensanforderungen

aa) Kein Leistungsbezug

(1) Struktursollensanforderungen

Die Struktursollensanforderungen sind im Wesentlichen im Berufsrecht zu finden.
Das Berufsrecht fiir Pflegefachkréfte in Deutschland enthilt keine Vorbehaltsaufgaben
fiir professionelle Pflegekrifte in dem Sinne, dass bestimmte pflegerische Tatigkeiten
nur durch sie und nicht auch durch nichtprofessionelle Pflegekrifte zulissig sind.317
Zwar gab es bei der Schaffung des Krankenpflegegesetzes die Erwartung, allein der
Schutz der Berufsbezeichnung werde mit der Zeit faktisch zur Entstehung von Vorbe-
haltsaufgaben fiihren, da fiir bestimmte Bereiche nur noch Personen mit der Erlaubnis
zum Fiihren der Berufsbezeichnung eingesetzt wiirden.3!8 Diese Erwartungen, sollten
sie iiberhaupt fiir den Bereich der hduslichen Pflege bestanden haben, haben sich dort
nicht erfiillt. Im SGB XI wird in § 3 sogar von einem Vorrang der nichtprofessionellen
Pflege ausgegangen.

Das Krankenpflegegesetz (KrPflG) statuiert in § 1 I KrPflG eine Erlaubnispflicht fiir
die genannten Berufsbezeichnungen. Die Voraussetzungen fiir die Erlaubnis ergeben
sich aus § 2 I KrPflG. Es muss die vorgeschriebene Ausbildung (§§ 3-8 KrPflG) erfolg-
reich absolviert werden, es darf keine Unzuverlissigkeit319 vorliegen, der Antragssteller
oder die Antragstellerin muss gesundheitlich geeignet sein und iiber ausreichende
Kenntnisse der deutschen Sprache verfiigen. § 2 II KrPflG enthilt die Moglichkeiten die
Erlaubnis zuriickzunehmen und zu widerrufen. Dem Ausbildungsziel in § 3 I KrPflG ist
zu entnehmen, dass es sich um eine umfassende Ausbildung handelt, die zur selbsténdi-
gen Pflege Kranker und Pflegebediirftiger und zur Unterstiitzung drztlicher Tétigkeiten
befdhigen soll. Demgegeniiber ist die Ausbildung nach dem Altenpflegegesetz (Alt-
Pf1G)320 beschrinkt auf die Befihigung fiir die Pflege alter Menschen. Abgesehen vom

317 Igl, Offentlich-rechtliche Grundlagen fiir das Berufsfeld Pflege im Hinblick auf vorbehaltene Auf-
gabenbereiche, S. 57.

318 BT-Drucks. 10/1062, S. 15; Igl, Offentlich-rechtliche Grundlagen fiir das Berufsfeld Pflege im
Hinblick auf vorbehaltene Aufgabenbereiche, S. 25.

319 Unzuverldssigkeit liegt nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts vor, ,,wenn der
Berufsausiibende aufgrund bestimmter Tatsachen fiir eine zukiinftige ordnungsgeméfe Berufsaus-
tibung keine hinreichende Gewéhr bietet™, was bereits bei einem, mit einer Bewéhrungsstrafe ge-
ahndeten, einmaligen Fehlverhalten der Fall sein kann, BVerwG vom 10.12.1993 — 3 B 38/93, Rn.
3.

320 Zur fir die 17. Legislaturperiode geplanten ,,Vereinheitlichung und Modernisierung™ der Ausbil-
dung fiir die Pflegeberufe in einem Pflegeberufegesetz ist es nicht gekommen. Zu den Pldnen vgl.
Bund-Lander-Arbeitsgruppe: Weiterentwicklung Pflegeberufe, Eckpunkte zur Vorbereitung des
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Inhalt der Ausbildung hat das Altenpflegegesetz einen vergleichbaren Aufbau und ent-
hilt vergleichbare Regelung, insbesondere zur Erlaubnis zum Fiihren der Berufsbe-
zeichnung und deren Riicknahme und Widerruf, wie das Krankenpflegegesetz.321 Wer-
den Berufsbilder gesetzlich geregelt, so sind bei der Anerkennung von Berufsqualifika-
tionen, die im Ausland auf dem Gebiet der Europdischen Union erworben wurde, so-
wohl vom Bund als auch von den Léndern europarechtliche Vorgaben namentlich durch
die Richtlinie 2005/36/EG zu beachten.

Sollensanforderungen fiir die Erbringung von Leistungen der professionellen Pflege
finden sich auch in einigen der landesrechtlichen Nachfolgegesetze zum Heimgesetz des
Bundes. Die landesrechtlichen Nachfolgegesetze haben teilweise einen deutlich weite-
ren Anwendungsbereich als das Heimgesetz des Bundes, mit der Folge, dass sie auch
Regelungen fiir die hiusliche Pflege enthalten. Alle Linder mit Ausnahme von Ham-
burg und Hessen kniipfen bei ihren Nachfolgegesetzen fiir das Bundesheimgesetz beim
Geltungsbereich an die Form des Zusammenlebens beispielsweise in Heimen oder in
Wohngemeinschaften an. Nach der Konzeption dieser Arbeit liegt hdusliche Pflege bei
Wohngemeinschaften oder Wohngruppen nur dann vor, wenn die Pflegebediirftigen
jeweils allein oder doch zumindest gemeinsam mit anderen Pflegebediirftigen bei der
Wahl, wie und durch wem die Pflegeleistungen erbracht werden, frei sind.322 Keine
Regelungen fiir diese selbstindigen323 Wohngruppen oder Wohngemeinschaften erhal-
ten die entsprechenden Gesetze in Baden-Wiirttemberg324, Brandenburg325, Nieder-
sachsen326, und im Saarland327.328 Die Nachfolgegesetze von Bremen, Rheinland-Pfalz
und Sachsen-Anhalt und Thiiringen enthalten keine Instrumente zur Qualitdtssicherung
fiir selbstdndige Wohngruppen und Wohngemeinschaften. Die (potentiellen) Bewohner

Entwurfs eines neuen Pflegeberufegesetzes, http://www.bmg.bund.de/fileadmin/dateien/Downloads
/P/Pflegeberuf/20120301 Endfassung_Eckpunktepapier Weiterentwicklung der Pflegeberufe.pdf
(besucht am 02.05.2014).

321 Erlaubnispflicht nach § 1 AltPflG, Voraussetzungen fiir die Erteilung der Erlaubnis in § 2 T AItPfIG,
Inhalt der Ausbildung in §§ 3-9 AItPflIG und Mdglichkeiten zu Riicknahme und Widerruf in § 2 1I
AItPAIG.

322 Zur Abgrenzung héusliche Pflege — stationére Pflege vgl. Pkt. B. I. 1. d).

323 Teilweise werden die Begriffe ,selbstverantwortlich® und ,eingeschrankt selbstverantwortlich
anstelle von selbstindig benutzt. Fiir die hier vorgenommene Einordnung ist jedoch nicht die lan-
desrechtliche Bezeichnung maBlgebend, sondern allein das Bestehen oder Nichtbestehen der Wahl-
freiheit dahingehend durch wen und wie die Pflegeleistungen erbracht werden.

324 Vgl. § 2 II1 WTPQG, allerdings sind teilweise selbstindige Wohn- und Betreuungsangebote nach § 2
INr.21.V.m. §§ 4, 5 WTBG erfasst.

325 § 2 INr. 1, I Brandenburgisches Pflege- und Betreuungswohngesetz (BbgPBWoGQG).

326 § 112 Nr. 1, III, IV Niedersédchsisches Heimgesetz (NHeimG).

327 § 11, I Landesheimgesetz Saarland (LHeimGS).

328 Sollensanforderungen fiir alle ambulanten Pflegewohngemeinschaften forderte Wolf-Ostermann auf
der Veranstaltung ,, Transparente Regeln fiir ambulante Pflege-WGs* am 24.01.2014, siche das Pro-
gramm unter http://www.aok-gesundheitspartner.de/bund/pflege/meldungen/index 11270.html.
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haben lediglich einen Beratungsanspruch329 allgemeiner Art, der keine Informationen
zur Qualitét der dort erbrachten Pflegeleistungen beinhaltet. Die Kontrolle der selbstéin-
digen Wohngemeinschaften beschrankt sich darauf, ob tatséchlich Selbstéindigkeit vor-
liegt330, da ansonsten die strengen Regeln fiir unselbstiindige Wohngruppen gelten.
Zweck dieser Gesetze ist es, die Bewohner von Heimen und unselbstindigen Wohn-
gruppen vor den besonderen Gefahren zu schiitzen, die sich gerade durch die Fremdbe-
stimmung und Anhingigkeit in solchen Wohnformen ergeben.33! Grundsitzlich ist
auch Sachsen332 in diese Kategorie von Lindern einzuordnen, denn § 2 III, V SichBe-
WoG nimmt das betreute Wohnen und selbstdndige Wohngemeinschaften vom Anwen-
dungsbereich aus. Etwas anderes gilt flir betreute Wohngruppen nach § 2 VI SéchBe-
Wo0G,333 die auch dann, wenn sie selbstindig i.S.d. § 2 V SichBeWoG sind, zum An-
wendungsbereich gehoren, da § 2 VI 4 SichsBeWoG die Anwendbarkeit des Absatzes 5
gerade ausschliefit. Fiir diese betreuten Wohngruppen gilt das gesamte SiachsBeWoG,
d.h. sie werden behandelt wie stationére Einrichtungen.

Die Nachfolgegesetze von Bayern, Berlin, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein
Westfahlen und Schleswig-Holstein haben einen groferen Anwendungs- und damit
auch einen groferen Schutzbereich. Sie sollen nicht nur vor den besonderen Gefahren
von Heimen und unselbstdndigen Wohngruppen schiitzen, sondern gehen von einer ge-
nerellen Schutzbediirftigkeit pflegebediirftiger Menschen insgesamt oder doch zumin-
dest in allen besonderen Wohnformen aus.334 Diese Gesetze normieren auch Qualitts-
sicherungsinstrumente fiir selbstindige Wohngruppen und Wohngemeinschaften. Die
Gesetze von Bayern, Berlin und Schleswig-Holstein enthalten dabei auch Struktursol-
lensanforderungen. Das Pflege- und Wohnqualititsgesetz (PfleWoqG) in Bayern enthalt
eine Vorschrift fiir die Organisation der Wohngemeinschaft335 sowie eine Weiterbil-
dungsverpflichtung fiir Pflegedienste, die Pflegeleistungen in Wohngemeinschaften

329 § 9 I Nr. 5 Bremisches Wohn- und Betreuungsgesetz (BremWoBeG); § 14 II Nr. 3 Landesgesetz
tiber Wohnformen und Teilhabe (LWTQG); § 7 Wohn- und Teilhabegesetz (WTG LSA); § 6 Thiirin-
gisches Wohn- und Teilhabegesetz (ThiirWTG), trotz des groen Geltungsbereiches des ThirWTG,
dieses gilt fiir alle gruppenbezogenen Wohnformen, fiir Einzelwohnen jedoch nur, wenn es unselb-
standig ist, §§ 1 II, 3 I, I ThiirWTG, werden Qualititsanforderungen nur an unselbstdndige Wohn-
gruppen gestellt, § 13 ThirWTG.

330 §211BremWoBeG; § 20 VLWTG; § 2012 WTG LSA.

331 So ausdriicklich § 1 I BremWoBeG.

332 Sichsisches Betreuungs- und Wohnqualitétsgesetz (SichsBeWoG).

333 Erforderlich dafiir sind organisatorisch abgeschlossene Einheiten mit entweder mehr als 9 Bewoh-
nern oder zumindest einem Bewohner, der eine 24-Stunden-Betreuung benotigt.

334 Wegen der Fremdbestimmung in unselbstindigen Wohngruppen und in stationdren Einrichtungen
wird dort von einer besonderen Schutzwiirdigkeit ausgegangen, die regelmaBig fiir solche Pflege-
einrichtungen zu mehr Anforderungen und stirkerer Kontrolle fiihrt; vgl. fiir Bayern, Burmeis-
ter/Alexander, WRP 2009, S. 159, 161.

335 Erforderlich ist die Einrichtung eines Gremiums nach Art. 22 PfleWoqG fiir die interne Qualitétssi-
cherung.
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erbringen336. In Berlin werden auch Anforderungen an die persdnlichen Fihigkeiten der
Pflegedienstleitung oder der unmittelbar Pflegenden gestellt.337 In Schleswig-Holstein
richten sich die Struktursollensanforderungen an den Betreiber einer Wohngruppe, die
zwar bei der Wahl des Pflegedienstes selbstindig, ansonsten aber nur eingeschrinkt
selbstiindig ist.338

Das Hamburgische Wohn- und Betreuungsqualititsgesetz (HmbWBG) enthélt Vor-
schriften zur Qualititssicherung, die fiir alle ambulanten Pflegedienste gelten, unabhén-
gig von der Wohnform, in der der Pflegebediirftige lebt. Struktursollensanforderungen
fiir ambulante Dienste enthalten § 20 Nr. 1, Nr. 4 lit. a, Nr. 7 und Nr. 9 HmbWBG.339

Auch das Wohn- und Teilhabegesetz in Nordrhein-Westfalen (WTG NRW) gilt un-
abhédngig von der Wohnform fiir alle Pflegedienste und regelt Qualitdtsanforderungen.
Als Struktursollensanforderung sind bspw. die Vorbehalte fiir Fachkréifte nach § 4 XI,
XII WTG NRW und das Fortbildungskonzept nach § 4 III Nr. 3 WTG NRW einzuord-
nen.

Einen ebenso umfassenden Anwendungsbereich hat das Hessische Gesetz iiber Be-
treuungs- und Pflegeleistungen (HGBP), § 2 I Nr. 2 HGBP erfasst ausdriicklich ambu-
lante Betreuungs- und Pflegeeinrichtungen. Die Reichweite des Ausschluss des § 2 111
Nr. 1 HGBP fiir selbststiindige betreute Wohnformen ist recht weitgehend340, gilt aber
nur fiir den Vermieter und nicht fiir die Betreuungs- und Pflegedienste nach § 2 T Nr. 2
HGBP, die dann die Pflegeleistungen erbringen. Fiir ambulante Pflegeinrichtungen ent-
hilt § 9 Nr. 1, 2, 4, 7341 HGBP Struktursollensanforderungen. Ob wegen § 2 I Nr. 3
HGBP, wonach auch die ,,.Betreuung und Pflege durch entgeltlich vermittelte Pflege-
krafte zum Anwendungsbereich gehdren, sogar ein Teilbereich der nichtprofessionel-

336 Art. 251 PflewoqG i.V.m. §§ 53ff. AVPfleWoqG.

337 § 11 1 Wohnteilhabegesetz (WTG) verlangt die Zuverlassigkeit des Leistungserbringers, nach § 11
II Nr. 10 WTG diirfen fiir die Pflege nur geeignete Personen eingesetzt werden und § 11 IT Nr. 11
WTG enthélt Fort- und Weiterbildungspflichten fiir Pflegedienstleitung und unmittelbar Pflegende.
Diese Anforderungen richten sich unmittelbar an denjenigen, der beispielsweise Leistungen fiir eine
betreute Wohngemeinschaft nach § 4 I 1 WTG erbringen mdchte.

338 Die Vorschriften zur Qualitdtssicherung gelten nur fiir die Wohnformen nach §§ 8, 9 Selbstbestim-
mungsstirkungsgesetz (SbStG) bei denen die Selbstindigkeit zwar geringer ist als bei der Wohn-
form nach § 10 SbStG ist, aber dennoch Wahlfreiheit fiir den Anbieter der Pflegeleistungen besteht.
Nach § 12 I i.V.m. § 14 II Nr. 1 SbStG muss der Triager der Wohngemeinschaft die erforderliche
Zuverlassigkeit besitzen.

339 Nr. 1: Zuverléssigkeit des Betreibers des Pflegedienstes; Nr. 4 lit. a: personlich und fachlich geeig-
nete Beschiftigte; Nr. 7: Forderung der Sicherheit der hduslichen Umgebung; Nr. 9: Gewéhrleistung
jederzeitiger Erreichbarkeit.

340 Bachem, PfIR 2012, S. 759, 764f., wonach in Abweichung zum HeimG nunmehr auch verpflichtend
Verpflegungsleistungen erbracht werden kdnnen, ohne dass die Selbstdndigkeit der Wohngruppe
entfallt.

341 Nr. 1: Zuverlassigkeit, insbesondere wirtschaftliche Leistungsfahigkeit; Nr. 2: ausreichende perso-
nelle Ausstattung; Nr. 4: einrichtungsinterne Qualitdtssicherung; Nr. 7: Schulung der Mitarbeiter
hinsichtlich freiheitsentziechender Mafinahmen.
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len Pflege reguliert wird, soll im Rahmen der Qualitétssicherung der nichtprofessionel-
len Pflege gepriift werden.

Allerdings wird bezweifelt, dass den Léndern iiberhaupt die Gesetzgebungskompe-
tenz zur Regulierung der ambulanten Pflege zusteht.342 So soll die Qualititssicherung
bei ambulanten Pflegediensten Teil des Kompetenztitels der 6ffentlichen Fiirsorge nach
Art. 74 I Nr. 7 GG sein, von dem der Bund abschlieend Gebrauch gemacht habe. Auch
konne man ambulante Pflege nicht mehr unter dem ausdriicklich vom Kompetenztitel
des Art. 74 I Nr. 7 GG ausgenommenen Heimrecht subsummieren.343 Zuzustimmen ist
insoweit, dass Regelungen zu ambulanten Leistungen kein Heimrecht sind.344 Fraglich
ist jedoch, ob ein Gesetz, das dem Schutz von Wiirde, Gesundheit, Religion und Selbst-
bestimmung dient (vgl. § 1 I HGBP) und dessen Anwendungsbereich unabhéngig von
der Finanzierung der Pflegeleistungen ist, also auch Selbstzahler erfasst, tatsdchlich Teil
der o6ffentlichen Fiirsorge ist, oder ob es sich nicht um (besonderes) Ordnungsrecht han-
delt. Zum Kompetenztitel der 6ffentlichen Fiirsorge gehoren sowohl die Fiirsorgeleis-
tungen selbst als auch die Regelungen zu deren Erbringung, wobei der Begriff der Fiir-
sorgeleistung weit zu verstehen ist.345 Gleichwohl fillt nicht jede MaBnahme der Da-
seinsvorsorge unter die offentliche Fiirsorge, sondern es ist ein enger Zusammenhang
mit der konkreten Hilfsbediirftigkeit des Einzelnen erforderlich.346 Dennoch wird das
Heimrecht trotz seiner Unabhingigkeit von der konkreten Hilfsbediirftigkeit des einzel-
nen Bewohners zur 6ffentlichen Fiirsorge gerechnet.347 Begriindet wird dies damit, dass
die offentliche Fiirsorge 1.S.d. § 74 I Nr. 7 GG auch die Fiirsorgetitigkeit im weiteren
Sinne umfasst. Dazu gehoren auch vorbeugende MaBnahmen wie der ,,Schutz alter,
pflegebediirftiger oder behinderte Menschen vor Beeintrachtigungen, die sich aus ihrer
Lebenssituation infolge des Heimaufenthaltes und den daraus folgenden Anhéngigkei-
ten typischerweise ergeben konnen®.348 Diese weite Auslegung der 6ffentlichen Fiir-

342 Zwar ausdriicklich nur fiir Hessen Bachem, PfIR 2012, S. 759f., allerdings ist die Argumentation auf
Hamburg tibertragbar.

343 Bachem, PfIR 2012, S. 759f.

344 So auch Uhle, in: Maunz/Diirig, GG V, Art. 70, Rn. 101; unklar ist, auf welchen Kompetenztitel das
Land Hessen das HGBP stiitzen wollte. So wird zunéchst ausgefiihrt, dass die Gesetzgebungskom-
petenz fiir ordnungsrechtliche Vorschriften auf dem Gebiet des Heimrechts bei den Landern liege,
LT-Drucks. 18/3763, S. 14, was dafiir sprechen konnte, dass davon ausgegangen wurde, dass das
HGBP insgesamt noch Heimrecht sei. Anderseits wird spéter der Zweck des Gesetzes allgemein als
ordnungsrechtlicher Schutz der Pflegebediirftigen auch in hduslicher Umgebung, LT-Drucks.
18/3763, S. 16, beschrieben. Dies konnte dafiir sprechen, dass Hessen die Kompetenz der Lander
zur Regelung des Ordnungsrechts nutzen wollte. Letztlich kommt es fiir das Bestehen einer Gesetz-
gebungskompetenz jedoch nicht auf die Vorstellung des Gesetzgebers an.

345 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG V, Art. 74, Rn. 106.

346 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG V, Art. 74, Rn. 111.

347 Zuletzt BVerfG vom 24.10.2002 — 2 BvF 1/01, Rn. 286 (Altenpflegegesetz); Maunz, in:
Maunz/Diirig, GG V, Art. 74, Rn. 112.

348 Korbmacher, Grundfragen des 6ffentlichen Heimrechts, S. 10; darauf abstellend auch BVerfG vom
24.10.2002 — 2 BVF 1/01, Rn. 286.
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sorge soll selbst dann gelten, wenn dadurch die Kompetenz der Lander zur Regelung
des Sicherheits- und Ordnungsrecht tangiert wird.349 Dies iiberzeugt, wenn es sich ge-
wissermallen um eine ordnungsrechtliche Regelung von Leistungen handelt, die selbst
der offentlichen Fiirsorge zuzuordnen sind. Dies ist sowohl bei stationédren als auch bei
ambulanten Leistungen durch Pflegeeinrichtungen der Fall. Jedenfalls die 6ffentliche
Forderung nach § 9 SGB XI i.V.m. den Ausfiihrungsgesetzen der Linder machen Pfle-
geleistungen, auch wenn dadurch keine Sozialleistungs- oder Sozialhilfeanspriiche er-
fiillt werden, zu einer ,,6ffentlichen* Fiirsorge.350 Die Landesgesetze, die auch die am-
bulante Pflege erfassen verfolgen fiir die ambulante Pflege das gleiche Ziel wie das
Heimgesetz des Bundes fiir die stationire Pflege, so dass dies zunéchst auch hier fiir ein
Vorliegen offentlicher Fiirsorge spricht. Allein die geringere strukturelle Anhédngigkeit
bei ambulanten Leistungen konnte zu einer anderen Bewertung fithren. Allerdings ist
schon gar nicht sicher, dass die strukturelle Abhingigkeit geringer ist. Vor allem aber
handelt es sich bei der hduslichen Pflege um eine deutlich groBere Anzahl schutzbediirf-
tiger Menschen, da der iiberwiegende Teil der Pflege in hduslicher Umgebung erbracht
wird. Somit {iberzeugt es mehr, auch die Regulierung der ambulanten Pflege der 6ffent-
lichen Fiirsorge zuzuordnen. Damit stellt sich fiir das Vorliegen der Landeskompetenz
die Frage, ob der Bund von seiner Kompetenz zur konkurrierenden Gesetzgebung ab-
schlieBend Gebrauch gemacht hat, siche Art. 72 I GG. Eine eigene ordnungsrechtliche
Regelung fiir die Erbringung von Pflegeleistungen durch ambulante Pflegedienste hat
der Bund nicht erlassen, so dass grundsétzlich Raum fiir eine Regelung durch die Lén-
der ist. Etwas anderes gilt nur, wenn sich durch Auslegung der bestehenden bundes-
rechtlichen Vorschriften ergibt, dass es dariiber hinaus keine weiteren Vorschriften fiir
ambulante Pflegedienste geben soll (sog. beredtes Schweigen).351 Ob ein solches bered-
tes Schweigen fiir die gesamte ordnungsrechtliche Regulierung der ambulanten Pflege
vorliegt, ist ebenso durch eine ,,Gesamtwiirdigung des betreffenden Normenkomple-
xes352 zu bestimmen, wie bei kleineren Liicken innerhalb eines Gesetzes. Nur muss
hier der betreffende Normenkomplex noch weiter verstanden werden. Maflgebender
Normenkomplex ist die gesamte ordnungsrechtliche Regulierung von Pflegeleistungen.
Diese erfolgte durch den Bund vor der Foderalismusreform 2006 durch das Bundes-
heimgesetz. Bei der Auslegung des Bundesheimgesetzes hinsichtlich der Frage, ob die-
ses fiir die gesamte ordnungsrechtliche Regulierung der Pflege abschlieBend sein sollte,

349 BVerwG vom 08.07.1964 — V C 172.62, Rn. 18ff. (Jugendschutzgesetz).

350 Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig, GG V, Art. 74, Rn. 110 zur Voraussetzung des Vorliegens einer
offentlichen Aufgabe damit die Fiirsorge auch eine 6ffentliche Fiirsorge ist. Allerdings steht dieses
Ergebnis in Widerspruch zur Annahme des Bundessozialgerichtes, bei der Férderung von Pflegeein-
richtungen handele es sich um Daseinsvorsorge, welche zur ausschlieBlichen Gesetzgebungskompe-
tenz der Lander gehdre, BSG vom 26.01.2006 — B 3 P 6/04 R, Rn. 38. Letztlich ist es auch hier
iiberzeugender von einer Kompetenz zur konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes aus Art. 74 1
Nr. 7 GG auszugehen, von der dieser keinen (abschlieBenden) Gebrauch gemacht hat.

351 Seiler, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 72, Rn. 4.

352 BVerfG vom 09.10.1984 — 2 BvL 10/82, Rn. 63.
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ist die Initiative des Bundesrates im Jahr 2001 zu beriicksichtigen, durch die beabsich-
tigt war, mit einer Regelung fiir ambulante Dienste analog zum bestehenden Heimrecht
das Heimgesetz zu erginzen. Allein aus dem Umstand, dass dieser Vorschlag im Er-
gebnis ohne Erfolg geblieben ist,353 kann jedoch nicht geschlossen werden, das Heim-
gesetz sei abschlieBend fiir den gesamten Bereich der Pflege.354 Nur weil eine Regelung
auf Bundesebene aus politischen Griinden nicht zustande kommt, ergibt sich nicht als
eindeutiges Ergebnis der Auslegung, dass die bestehenden bundesrechtlichen Regelun-
gen damit abschlieBend sein sollen und die verbleibende Liicke fiir die Lander gesperrt
ist. Vielmehr ldsst sich dem Scheitern der Regelung auf Bundesebene nicht entnehmen,
dass auch die Regelung auf Landesebene ausgeschlossen werden sollte. Da es keine
Vermutung zugunsten des Bundes fiir eine abschlieBende Regelung gibt335 und der ein-
deutige Nachweis fiir eine abschlieBende Regelung nicht gefiihrt werden konnte 356
bleibt es bei der Moglichkeit zur Gesetzgebung fiir die Lander. Aber selbst wenn man
ein beredtes Schweigen durch die bewusste Nichtregelung im Jahr 2001 annehmen
wiirde, stellt die Ubertragung der Kompetenz zur Regelung des Heimrechts im Zuge der
Foderalismusreform 2006 eine Zédsur dar. Zwar ist, wie bereits dargestellt, Recht fiir
ambulante Dienste kein Heimrecht, jedoch stehen beide in engem Zusammenhang. Dies
wird fiir die politische Diskussion deutlich, wenn die Frage der Regulierung der ambu-
lanten Dienste im Rahmen einer Anderung des Heimrechts diskutiert wird.357 Aber
auch tatsidchlich besteht ein Zusammenhang, da die Grenzen zwischen ambulanter und
stationdrer Pflege gerade im Hinblick auf neue Wohnformen flieBend sind. Mit der
Ubertragung des Heimrechts auf die Linder wurde ihnen zwar nicht auch das Recht der
ambulanten Dienste als ausschlieBliche Kompetenz iibertragen, aber doch die Moglich-
keit zur Regelung im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung. Der Bund hat sich

353 BT-Drucks. 14/5399, S. 37, 39.

354 A.A. Bachem, PfIR 2012, S. 759, 760.

355 Kunig, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 2, Art. 72, Rn. 9; Oeter, in: Man-
goldt/Klein/Starck, GG 11, Art. 72, Rn. 71. Insgesamt spricht die Systematik der Art. 70ff. GG ins-
besondere im Geltungsbereich der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 IT GG, zu dem auch nach der
Foderalismusreform von 2006 die Kompetenz nach Art. 74 I Nr. 7 GG gehort, dafiir, dass die Ge-
setzgebung durch die Lander die Regel und die durch den Bund die Ausnahme ist. Damit spricht
beim Bestehen einer Liicke mehr fiir die Vermutung, dass es sich um eine von den Léndern ausfiill-
bare Liicke handelt, in diese Richtung auch BVerfG vom 10.03.1976 — 1 BvR 155/67, Rn. 50ff.
Diese Vermutung kann hier nicht widerlegt werden, denn beredtes Schweigen meint nicht nur, dass
der Bund eine Regelung bewusst nicht getroffen hat, sondern, dass auch deutlich werden muss, dass
es gar keine Regelung, d.h. auch nicht durch die Lénder, geben soll.

356 Aufgrund der nicht bestechenden Vermutung zugunsten des Bundes fiir einen Ausschluss der Lan-
derkompetenz, geniigt es eben nicht nur festzustellen, der Bund habe bewusst keine Regelung ge-
troffen. Denn dies kann zumindest zwei plausible Griinde haben. Zum einen kann der Bund eine
entsprechende Regelung nur selbst nicht treffen wollen oder durch politische Umsténde treffen kon-
nen, zum anderen kann er eine gezielte Nichtregelung treffen, die auch die Lénder ausschlieBen soll.
Nur wenn sich zweifelsfrei aus der Auslegung des betreffenden Normkomplexes ergibt, dass der
zweite Grund vorliegt, besteht keine Gesetzgebungskompetenz der Lander.

357 BT-Drucks. 14/5399, S. 37, 39.
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mit der Ubertragung des Heimrechts von der ordnungsrechtlichen Regelung der Erbrin-
gung von Pflegeleistungen insgesamt zuriickgezogen, da er auch selbst zuvor beide Ma-
terien als zusammengehorig angesehen hat. Seit der Foderalismusreform 2006 gibt es
keinerlei Anhaltspunkte fiir ein beredtes Schweigen des Bundes.358

In den spéteren Ausfiihrungen zu den weiteren Teilen des Qualitétskreislaufes wird
nur auf die landesrechtlichen Nachfolgegesetze zum Bundesheimgesetz eingegangen,
die einschliagige Regelungen enthalten.

Es gibt Struktursollensanforderungen, die nicht nur zeitlich dauerhaft aber statisch
wirken, wie beispielsweise das Erfordernis der Zuverldssigkeit in § 2 I KrPflG, sondern
durch wiederkehrende Pflichten sogar dynamisch sind. Dies ist bei der Pflicht zur Kom-
petenzerhaltung durch Weiterbildung der Fall.359 Fiir Krankenschwestern und Kran-
kenpfleger der allgemeinen Pflege enthdlt Art. 22 Buchstabe b der Richtlinie
2005/36/EG eine Pflicht zur Kompetenzerhaltung als Voraussetzung fiir die automati-
sche Anerkennung nach Art. 21 der RL 2005/36/EG. Die bundesrechtlichen Vorschrif-
ten enthalten keine solche Pflicht. Jedoch haben einige Bundeldnder aufgrund ihrer je-
weiligen Gesundheitsdienstgesetze Berufsordnungen fiir die im KrPflG und AltPfIG
geregelten Berufe erlassen, welche eine Pflicht zur Weiterbildung im Sinne eines auf
dem aktuellen Stand Bleibens (Kompetenzerhaltung) enthalten.360 Damit gibt es nur in
diesen Bundeslédndern eine Pflicht zur Weiterbildung mit allgemeiner Geltung, also un-
abhéngig davon, ob Leistungen nach dem SGB V oder SGB XI erbracht werden. Da es
denkbar ist, dass Krankenschwestern oder Krankenpfleger ausschlieflich Leistungen an

358 Setzt man mit dem Bundesverfassungsgericht voraus, dass die Sperrwirkung nur eintritt, wenn der
Gebrauch der Kompetenz durch den Bund hinreichend erkennbar ist, so kann jedenfalls seit Uber-
tragung der Kompetenz fiir das Heimrecht auf die Linder davon keine Rede mehr sein, siche
BVerfG vom 27.10.1998 - 1 BvR 2306/96, 1 BvR 2314/96, 1 BvR 1108/97, 1 BvR 1109/97, 1 BvR
1110/97 (Bayerisches Schwangerenhilfeergédnzungsgesetz), Rn. 199ff.

359 Zur zentralen Bedeutung der Weiterbildung als Voraussetzung fiir die Einhaltung dynamischer
fachlicher Standards, Kiihnert, Qualititssicherung durch Aus-, Fort- und Weiterbildung, in: Klie
(Hrsg.), Pflegeversicherung und Qualitétssicherung in der Pflege, S. 43, 50.

360 Dies sind bisher Bremen, Hamburg und das Saarland. Bremen hat auf Grundlage des § 29 II Ge-
sundheitsdienstgesetz eine Berufsordnung fiir staatlich anerkannte Pflegeberufe erlassen. Diese ent-
halt in § 5 I Nr. 2 lit. e eine ,,Verpflichtung zur Kompetenzerhaltung®. Hamburg hat auf Grundlage
von § 19 IV Hamburger Gesundheitsdienstgesetz eine Berufsordnung fiir Gesundheits- und Kran-
kenpflegerinnen, Gesundheits- und Krankenpfleger, Gesundheits- und Kinderkrankenpflegerinnen
und Gesundheits- und Kinderkrankenpfleger sowie Altenpflegerinnen und Altenpfleger (Pflege-
fachkréfte-Berufsordnung) erlassen. Diese enthilt in § 6 I, II eine Pflicht zur Kompetenzerhaltung.
Das Saarland hat auf Grundlage von § 16 IV Gesundheitsdienstgesetz eine Berufsordnung fiir Pfle-
gekrifte im Saarland erlassen, welche in § 6 I, II eine Pflicht zur Kompetenzerhaltung enthélt. Alle
Berufsordnungen gestalten die Pflicht zur Kompetenzerhaltung néher aus, indem im Einzelnen be-
schrieben wird, wie und in welchem Umfang Weiterbildungen erforderlich sind und eine Nachweis-
pflicht fiir das Absolvieren der Weiterbildungen besteht. In Thiiringen gibt es zwar mit § 3a Thiirin-
ger Gesetz {iber die Berufsausiibung in den Fachberufen des Gesundheitswesens eine Erméchti-
gungsgrundlage fiir eine Kompetenzerhaltungspflicht fiir Gesundheits- und KrankenpflegerInnen.
Eine Rechtsverordnung wurde jedoch noch nicht erlassen.
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Privatpatienten erbringen, ist die Kompetenzerhaltung nicht in jedem Einzelfall gesi-
chert, was zwar Art. 22 Buchstabe b der Richtlinie 2005/36/EG widerspricht, aber keine
Auswirkungen auf die automatische Anerkennung nach Art. 21 Absatz 1 der Richtlinie
2005/36/EG hat, da dieser Art. 22 bei der Aufzahlung der Voraussetzungen nicht nennt.

Die Berufsordnung fiir professionelle Pflegekréfte in Bremen enthélt in § 5 T Nr. 2
lit. g dariiber hinaus die Pflicht fiir den unmittelbar Pflegenden, gesundheitliche Ein-
schrankungen, die die Pflegetitigkeit gefahrden, dem Arbeitgeber oder der zustdndigen
Behorde mitzuteilen. Damit wird ermdglicht, dass auf kurzfristige gesundheitliche Un-
geeignetheit zur Pflege reagiert werden kann und nur geeignete Personen zur Pflege
eingesetzt werden. Insbesondere ist auch die kurzzeitige gesundheitliche Ungeeignetheit
erfasst, die fiir einen Widerruf der Erlaubnis zum Fiihren der Berufsbezeichnung nach §
2 11 3 KrPfIG, § 2 II 3 AItPlG nicht ausreicht.361

Alle bisher beschriebenen Struktursollensanforderungen werden durch Gesetz (for-
melles Gesetz oder Rechtsverordnung) festgelegt. Daneben gibt es Anforderungen
durch private Verbidnde wie dem Deutschen Pflegerat e.V. Dieser hat eine Rahmenbe-
rufsordnung fiir professionell Pflegende erstellt, die beispielsweise in Nr. 6 eine Kom-
petenzerhaltungspflicht enthilt.362

(2) Prozesssollensanforderungen

Weder Krankenpflegegesetz noch Altenpflegegesetz enthalten Prozesssollensanfor-
derungen, so dass es keine bundesrechtlichen Anforderungen an den Prozess der Er-
bringung von Pflegeleistungen gibt. Landesrechtlich konnen sich Anforderungen hin-
sichtlich Steuerung, Planung, Aufzeichnung, Beratung oder Information fiir die Erbrin-
gung der Pflegeleistungen aus den Berufsordnungen der Lander und den Nachfolgege-
setzen des Bundesheimgesetzes ergeben.

So enthalten alle Berufsordnungen Dokumentationspflichten.363 Weiterhin bestehen
jeweils Informations- und Beratungspflichten gegeniiber den zu pflegenden Perso-
nen.364

Die landesrechtlichen Nachfolgegesetze zum Bundesheimgesetz von Berlin, Ham-
burg, Hessen, Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein enthalten Prozesssollensan-
forderungen fiir ihren jeweils bereits beschriebenen Anwendungsbereich. Fiir Berlin
bestehen nach § 6 Nr. 1, 2 WTG Informationspflichten des Leistungserbringers gegen-
iiber dem Leistungsempfanger hinsichtlich des Leistungsangebotes sowie liber externe

361 Dielmann, Krankenpflegegesetz, S. 73.

362 Verbindlich sind die Anforderungen solcher Verbénde aber immer nur fiir die jeweiligen Mitglieder.
Da es keine Zwangsmitgliedschaft in einem der Verbédnde gibt, bleibt es letztlich dem Willen des
Pflegenden iiberlassen, ob er die Anforderungen gegen sich gelten ldsst indem er Mitglied wird.

363 Bremen: § 5 I Nr. 2 lit. d Berufsordnung fiir staatlich anerkannte Pflegeberufe; Hamburg: § 5 Nr. 2
lit. e Pflegekrifte-Berufsordnung; Saarland: § 5 Nr. 5 Berufsordnung fiir Pflegekrifte.

364 Bremen: § 5 I Nr. 2 lit. b, ¢ Berufsordnung fiir staatlich anerkannte Pflegekréfte; Hamburg: § 5 Nr.
2 lit. b, ¢ Pflegekrifte-Berufsordnung; Saarland: § 5 Nr. 2, 3 Berufsordnung fiir Pflegekrifte.
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Beratungsstellen und externe Beschwerdemoglichkeiten. Nach § 8 WTG hat der Leis-
tungserbringer in regelmiBigen Abstinden die Bewohner {liber deren Zufriedenheit mit
der Leistungserbringung zu befragen. Fiir Hamburg besteht auch nach dem Hamburgi-
schen Wohn- und Betreuungsqualitdtsgesetz eine Informationspflicht nach § 22 I und
eine Aufzeichnungspflicht nach § 24 I. In Nordrhein-Westfalen besteht die Pflicht zur
Dokumentation (§ 10 WTG NRW) sowie die Pflicht zur Einfiihrung eines Qualititsma-
nagements (§ 4 Il WTG NRW). Auch fiir Hessen besteht nach § 9 I Nr. 9 HGBP eine
Pflicht zur schriftlichen Dokumentation der Pflegeleistungen. Auch die einrichtungsin-
terne Qualititssicherung ist nach § 13 HGBP zu dokumentieren. In Schleswig-Holstein
ist nach § 12 I Nr. 2 SbStG ein Beschwerdemanagement erforderlich.

(3) Ergebnissollensanforderungen

Sowohl Krankenpflege- als auch Altenpflegegesetz enthalten keine Anforderungen
an das Ergebnis der Pflegeleistungen, so dass es auch fiir das Ergebnis der Pflegedienst-
leistungen keine bundesrechtlichen Anforderungen gibt.363

Nach der Bremer Berufsordnung fiir staatlich anerkannte Pflegeberufe ist insbeson-
dere die Pflege an den Bediirfnissen des jeweiligen Pflegebediirftigen auszurichten (§ 5
Nr. 1 lit. a, d). Die Hamburger Pflegekrifte-Berufsordnung enthélt in § 5 annéhernd
wortgleich ebenfalls die Anforderungen an die Individualisierung der Leistung.

Folgende Nachfolgegesetze zum Bundesheimgesetz enthalten Ergebnissollensanfor-
derungen fiir ihren jeweiligen, bezogen auf die hdusliche Pflege sehr eingeschrinkten,
Anwendungsbereich:

Fiir Bayern verweist Art. 19 S. 1 PfleWoqG fiir die Erbringung der Pflegeleistungen
auf den anerkannten Stand der fachlichen Erkenntnisse. Nach der Begriindung des Ge-
setzesentwurfes sollen dazu auch die Expertenstandards nach § 113a SGB XI geho-
ren.366 Die Entwicklung der Expertenstandards nach § 113a SGB XI wird von den Ver-
tragsparteien des § 113 I 1 SGB XI in Auftrag gegeben und anschlieend im Rahmen
dieses Auftrages beispielsweise von einem pflegewissenschaftlichen Institut durchge-
fiihrt. Nach ihrer Veroffentlichung im Bundesanzeiger gemél3 § 113 III 1 SGB XI erlan-
gen sie Verbindlichkeit, aber nur fiir die Erbringung von Pflegeleistungen nach dem
SGB XI. Durch die Bezugnahme in den Materialen beabsichtigt der bayerische Landes-
gesetzgeber die Geltung der Expertenstandards fiir die von § 19 S. 1 PfleWoqG erfass-
ten Fille unabhiingig vom Sozialleistungsbezug des Pflegebediirftigen.367 Unklar bleibt,
ob auch die Mafistibe und Grundsitze zur Sicherung und Weiterentwicklung der Pfle-

365 Die zivilrechtlichen Pflichten aus dem Pflegevertrag zwischen Pflegebediirftigen und Pflegedienst-
sind aufgrund des sich aus § 276 BGB ergebenden Sorgfaltsma@3stabes bundesrechtlicher Natur, sie
gelten aber nur aufgrund des Willens der Vertragsparteien. Dabei ist der anerkannte Stand der medi-
zinisch-pflegerischen Erkenntnisse objektiver Sorgfaltsmafistab fiir § 276 BGB, OLG Diisseldorf
vom 16.06.2004 —1-15 U 160/03, 15 U 160/03, Rn. 55ff.

366 LT-Drucks. 15/10182, S. 30.

367 LT-Drucks. 15/10182, S. 30.

116

{o) I


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

gequalitdt nach § 113 SGB XI zum anerkannten Stand der fachlichen Erkenntnisse 1.S.d.
Art. 19 S. 1 PfleWoqG gehoren sollen. Dies ist nicht selbstverstindlich, da die Systema-
tik des SGB XI eher gegen eine Zugehorigkeit der Grundsidtze und Malstdbe nach §
113 SGB XI und der Expertenstandards nach § 113a SGB zum anerkannten Stand der
fachlichen Erkenntnisse 1.S.d. § 11 I 1 SGB XI spricht. Nach der Systematik des SGB
XI besteht die Pflicht zur Einhaltung der Anforderungen nach §§ 113, 113a SGB XI
neben der Pflicht nach § 11 I 1 SGB XI, was nur bei eigenstindiger Bedeutung der §§
113, 113a SGB XI sinnvoll ist.368 Nun ist der bayerische Gesetzgeber nicht an die Be-
deutung des Begriffes ,,anerkannter Standes der fachlichen Erkenntnisse® im SGB XI
gebunden, aber auch das allgemeine Verstindnis des anerkannten Standes der fachli-
chen Erkenntnisse spricht gegen eine generelle Einbeziehung der §§ 113, 113a SGB XI.
Man kann den anerkannten Stand der fachlichen Erkenntnisse in Anlehnung an § 2 13
SGB V als den von einer groBen Mehrheit der Fachleute akzeptierten Meinungsstand
definieren.369 Dies mag fiir die Expertenstandards nach § 113a SGB XI noch in den
meisten Fillen zutreffen, fiir die MalBistdbe und Grundsitze nach § 113 SGB XI ist es
wegen der Kompromisshaftigkeit ihrer Entstehung als Vereinbarung von Parteien mit
gegenldufigen Interessen alles andere als zwingend. Die Mallstdbe und Grundsétze nach
§ 113 SGB XI sind demnach nur dann von Art. 19 S. 1 PfleWoqG umfasst, wenn sie die
Merkmale der allgemeinen Definition fiir den anerkannten Stand der fachlichen Er-
kenntnisse erfiillen.

Auch in Berlin sind die Pflegeleistungen im Anwendungsbereich des Wohnteilhabe-
gesetzes nach § 11 I 1 Alt.2 WTG nach dem allgemein anerkannten Stand der fachli-
chen Erkenntnisse zu erbringen. Nach der nicht abschlieBenden Aufzéhlung in § 11 11 2
WTG gehoren dazu sowohl die Expertenstandards nach § 113a SGB XI als auch die
Malfstidbe und Grundsitze nach § 113 SGB XI. Ein Auslegungsproblem wie in Bayern
stellt sich hier aufgrund der eindeutigen Entscheidung des Gesetzgebers nicht. Aus der
expliziten Nennung der Mallstdbe und Grundsétze nach § 113 SGB XI in Berlin lassen
sich jedoch auch keine klaren Argumente fiir die Problematik in Bayern gewinnen. So
kann die ausdriickliche Nennung zum einen dafiir sprechen, dass der Gesetzgeber in
Berlin davon ausgegangen ist, die Mafistibe und Grundsdtze gehdrten grundsétzlich
nicht zum anerkannten Stand der fachlichen Erkenntnisse. Zum anderen kdnnte man aus
der beildufigen Aufzihlung auch auf das Gegenteil schlieBen. Weiterhin sind die Leis-
tungen nach § 11 1 Alt.1 WTG zu individualisieren.

In Hamburg haben alle Pflegedienste ihre Leistungen gemdl3 § 20 Nr. 4 HmbWBG
nach dem allgemein anerkannten Stand der fachlichen Erkenntnisse zu erbringen. Eine
Bezugnahme auf die §§ 113, 113a SGB XI findet nicht statt, so dass nur Anforderungen
erfasst werden, die die Merkmale der allgemeinen Definition fiir den allgemein aner-
kannten Stand der fachlichen Erkenntnisse erfiillen.

368 Ausfiihrlich zum Verhéltnis von § 11 I 1 SGB XI zu §§ 113, 113a SGB XI vgl. Ausfiihrungen zu
der Fallgruppe Leistungsbezug nach SGB XI Pkt. C. II. 1. a) bb) (3).
369 Vgl. Scholz, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V, § 2, Rn. 3.
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In Hessen gilt fiir ambulante Pflegeeinrichtungen nach § 2 I Nr. 2 HGBP die Pflicht
Pflege und Betreuung nach dem allgemein anerkannten Stand pflegerisch-medizinischer
Erkenntnisse zu erbringen, § 9 I Nr. 8 HGBP. Auch hier erfolgt keine Bezugnahme auf
die §§ 113, 113a SGB XI. § 9 I Nr. 5, 6 HGBP enthalten dariiber hinaus die Pflicht zur
Achtung und zum Schutz der Menschenwiirde, was jedoch nur deklaratorischen Charak-
ter hat, da eine fachgerechte Pflege nicht zu einer Beeintrachtigung der Menschenwiirde
fiihren wird. Eigenstidndige Bedeutung kommt § 9 I Nr. 6 HGBP jedoch insoweit zu, als
auch , Intimsphére, Selbststindigkeit sowie die Selbstbestimmung und Selbstverantwor-
tung der Betreuungs- und Pflegebediirftigen* gewahrt und gefordert werden sollen. Die
Pflicht zur Forderung verdeutlicht, dass auch subjektive Wiinsche des Pflegebediirftigen
so weit wie moglich zu beriicksichtigen sind. Sollte es sich bei den entgeltlich vermittel-
ten Pflegekriften nach § 2 I Nr. 3 HGBP um Pflegefachkrifte handeln370, so miissen
diese die Leistungen nach § 9 III 2 HGBP in angemessener Qualitdt erbringen. Unklar
ist, weshalb fiir diese Pflegefachkréfte vom allgemein anerkannten Stand pflegerisch-
medizinischer Erkenntnisse nach unten abgewichen wird, jedenfalls ist anders als durch
die Annahme einer solchen Abweichung die eigene Regelung in § 9 III 2 HGBP nicht
zu erkléren.

Das WTG NRW verweist pauschal auf die fachlichen und wissenschaftlichen Er-
kenntnisse sowie auf die Pflicht zur Einhaltung der leistungsrechtlichen Vereinbarungen
(§ 4 WTG NRW). Eine Erweiterung der Pflichten gegeniiber dem SGB XI ist damit
nicht verbunden.

bb) Leistungsbezug ausschliefslich nach SGB X1

Die im folgenden Teil dargestellten Sollensanforderungen treten neben die Sol-
lensanforderungen der ersten Fallgruppe (Pflegebediirftiger ohne Leistungsbezug). Ins-
besondere gibt es keine Kollisionsregelung dergestalt, dass beispielsweise das Leis-
tungserbringungsrecht die allgemeinen Sollensanforderungen der ersten Fallgruppe fiir
den Fall der Erbringung von Pflegesachleistungen verdringt.371

(1) Struktursollensanforderungen

(a) Pflegedienste

Professionelle Pflegeeinrichtungen, die Pflegeleistungen in hauslicher Umgebung er-
bringen und fiir die Erbringung von Pflegesachleistungen nach § 36 SGB XI durch Ab-
schluss eines Versorgungsvertrages nach § 72 I SGB XI zugelassen werden wollen,
werden in § 71 I SGB XI als Pflegedienste bezeichnet. Die Struktursollensanforderun-

370 Was praktisch nie der Fall sein wird, vgl. Bachem, PfIR 2012, S. 759, 766.
371 Allerdings gibt es vereinzelt Verweise wie beispielsweise in § 11 1 2 WTG, wonach die Anforde-

rung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (in der Regel) erfiillt ist, wenn ein Versorgungsvertrag
nach § 72 SGB XI besteht.
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gen werden in § 72 III Nr. 1-3 SGB XI genannt, sowie teilweise durch die Malistdbe
und Grundsétze nach § 113 SGB XI konkretisiert.

§ 72 III Nr. 1 SGB XI verweist auf § 71 SGB XI. Dabei verlangt § 71 I SGB XI, dass
die Pflege und die hauswirtschaftliche Versorgung ,,unter stindiger Verantwortung ei-
ner ausgebildeten Pflegekraft” erfolgen. Die Voraussetzungen fiir die Anerkennung als
verantwortliche Pflegefachkraft nennt § 71 IIT SGB XI. Es ist sowohl der Abschluss in
einem der genannten Ausbildungsberufe erforderlich als auch praktische Berufserfah-
rung in einem gewissen Umfang und die besondere Befihigung fiir die leitende Positi-
on.

Durch das Erfordernis des Berufsabschlusses in einem der genannten Berufe verwei-
sen die Struktursollensanforderungen des SGB XI auf die ausbildungsrechtlichen Vor-
schriften. Die moglichen Berufsabschliisse nach § 71 IIT 1 Nr. 1, 2 SGB XI (Gesund-
heits- und Krankenpfleger oder Gesundheits- und Krankenpflegerin sowie Gesundheits-
und Kinderkrankenpfleger oder Gesundheits- und Kinderkrankenpflegerin) sind im
Krankenpflegegesetz geregelt. Regelungen iiber den Abschluss der Altenpflegerin/ des
Altenpflegers nach § 71 III 1 Nr. 3 SGB XI enthélt das Altenpflegegesetz. Insbesondere
die Moglichkeit des Widerrufs der Erlaubnis zum Fiihren der Berufsbezeichnung zeigt,
dass Strukturqualitit nicht nur vor Beginn der Leistungserbringung vorliegen muss,
sondern, auch wenn sie schwerpunktmifig vorher gepriift wird, wiahrend der gesamten
Zeit der Leistungserbringung, denn der Widerruf kann zum Wegfall der Struktursol-
lensanforderungen fithren, nachdem die Zulassung nach § 72 SGB XI erfolgt ist. Die
durch Versorgungsvertrag erfolgte Zulassung kann dann nach § 74 I 1 SGB XI gekiin-
digt werden.

Obwohl die Pflegebediirftigkeit nach dem SGB XI nicht an ein bestimmtes Mindest-
alter geknlipft ist, geniigt die Ausbildung als Altenpfleger oder Altenpflegerin fiir eine
uneingeschriankte Zulassung nach § 72 SGB XI. Mit einer besonderen Ausbildung zur
Pflege alter Menschen geht Deutschland einen Sonderweg in der Europdischen Uni-
on.372

Sowohl das KrPflG als auch das AltPfIG sind Bundesgesetze. Indem der Bundesge-
setzgeber in § 71 III SGB XI die fiir eine Zulassung notwendige Ausbildung vorgibt
und zugleich in den Ausbildungsgesetzen den Ausbildungsinhalt bestimmt, hat er fiir
den Letztverantwortlichen der Pflegedienste die vollstandige Strukturhoheit. Diese voll-
standige Strukturhoheit ist dann eingeschriankt, wenn im Ausland erworbene Berufsab-
schliisse in Deutschland anerkannt werden und die Erlaubnis zum Fiihren der deutschen
Berufsbezeichnung erteilt wird. In diesen Féllen wird der Ausbildungsinhalt nicht durch
den deutschen Gesetzgeber bestimmt. Dieser Verlust an Strukturhoheit kann in ver-
schiedene Kategorien hinsichtlich der Stirke der Bindung des deutschen Gesetzgebers
eingeteilt werden. Im ersten Fall besteht keine rechtliche Beziehung zu dem anderen
Staat hinsichtlich der Anerkennung von Berufsabschliissen und der deutsche Gesetzge-

372 Hanika, PfIR 2012, S. 694, 699.
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ber ist frei, ob er den im Ausland erworbenen Abschluss anerkennt. Von dieser ,,Frei-
heit* hat der deutsche Gesetzgeber in der Weise Gebrauch gemacht, dass nach § 2 III
KrPflG die Gleichwertigkeit des Ausbildungsstandes fiir die Ausbildung im Ausland
gegeben ist. Im zweiten Fall gibt es eine Bindung aufgrund zwischenstaatlichen Rechts.
Denkbar sind dabei bilaterale Abkommen, deren Transformation durch Gesetz dem
Krankenpflegegesetz vorgeht. Bei dieser Fallgruppe ist die Bundesrepublik Deutschland
vor Abschluss des Vertrages sowohl fiir die Frage, ob sie iiberhaupt einen Vertrag ab-
schlieBt, als auch hinsichtlich des Vertragsinhaltes an keinerlei Vorgaben gebunden.
Nach Vertragsschluss ist sie jedoch an den Inhalt gebunden. Im dritten Fall gibt es Vor-
gaben fiir die Anerkennung aufgrund tiberstaatlichen Rechts. Dies gilt fiir den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 2005/36/EG. Dabei sieht Art. 21 1 der Richtlinie
2005/36/EG die automatische Anerkennung der Ausbildungsnachweise vor, wenn fiir
den Beruf des Krankenpflegers die Mindestvoraussetzungen fiir die Ausbildung gemaf
Art. 31 der Richtlinie 2005/36/EG erfiillt sind. Umgesetzt wird diese Richtlinie fiir den
Beruf des Krankenpflegers im deutschen Recht in § 2 IV, V KrPflG.

Fiir die praktische Berufserfahrung ist es erforderlich, dass eine Tatigkeit im erlern-
ten Ausbildungsberuf von 2 Jahren innerhalb der letzten 5 Jahre vorliegt (§ 71 1T 1
SGB XI). Detaillierte Regelungen zu Beginn, Verldngerung und Hochstdauer der 5-
jéhrigen Rahmenfrist enthalten die Sétze drei bis fiinfin § 71 111 SGB XI.

Um verantwortliche Pflegefachkraft sein zu konnen, ist weiterhin der Nachweis zur
Féhigkeit fiir diese leitende Funktion erforderlich. Diese wird durch eine Weiterbil-
dungsmaBnahme nach § 71 IIT 6 SGB XI erbracht.

Allein der Abschluss eines pflegeorientierten Studienganges wie Pflegemanagement
oder Pflegeleitung373 geniigt hingegen nicht, um verantwortliche Pflegefachkraft i.S.d.
§ 71 I SGB XI sein zu kénnen.

§ 72 III Nr. 2 SGB XI stellt Anforderungen an die Leistungsfihigkeit des zuzulas-
senden Pflegedienstes. Diese Anforderungen werden durch die Vereinbarung nach §
113 SGB XI vom 27.05.2011 zu den MalBstiben und Grundsitzen der Pflegequalitit
konkretisiert. Die MaBstdbe und Grundsitze welche grundsitzlich von denin § 113 11
SGB XI genannten Teilnehmern verhandelt und vereinbart werden, enthalten Vorschrif-
ten zur sachlichen und personellen Ausstattung. Der Pflegedienst muss gewéhrleisten
konnen, dass auch bei Ausfall der verantwortlichen Pflegefachkraft die Pflege weiterhin
durchgefiihrt werden kann. Dies kann durch fachlich geeignetes Ersatzpersonal oder
durch Kooperation mit anderen Pflegediensten erreicht werden. Weiterhin besteht eine
Fortbildungspflicht fiir alle Mitarbeiter, je nach Funktion und individuellem Bedarf.
Dazu muss der Pflegedienst einen schriftlichen Fortbildungsplan erstellen. Auch muss
ein Pflegedienst gewihrleisten, dass er 24 Stunden am Tag erreichbar ist. Der Inhalt der
,Vereinbarung® vom 27.05.2011 ist jedoch nicht durch Verhandlung entstanden, son-

373 Eine Ubersicht zu den zahlreichen pflegeorientierten Studiengéingen enthilt: http://www.pflege-
studium.de/studiengaenge/ (besucht am 03.05.2014).
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dern wurde durch Schiedsspruch nach § 113 III 2 SGB XI erlassen.374 Aus § 113b 13
SGB XI, der die aufschiebende Wirkung einer Klage gegen den Schiedsspruch aus-
schlief3t, lasst sich ableiten, dass es sich bei dem Schiedsspruch um einen Verwaltungs-
akt also ein klassisches hierarchisches Steuerungsinstrument handelt.

Nach § 72 III Nr. 3 SGB XI muss sich der Pflegedienst dazu verpflichten, ein ein-
richtungsinternes Qualitdtsmanagement einzurichten und weiterzuentwickeln. Zur kon-
kreten Ausgestaltung des einrichtungsinternen Qualitdtsmanagements enthélt Pkt. 1.3
der Vereinbarung von 27.05.2011 ndhere Vorgaben. Letztlich soll ein interner Quali-
titskreislauf geschaffen werden, der es der Einrichtung ermoglicht die Qualitit der von
ihr erbrachten Leistungen selbst weiterzuentwickeln.375 Aus Sicht der Ergebnissol-
lensanforderungen, die das SGB XI an Pflegeleistungen stellt, ist das einrichtungsinter-
ne Qualitdtsmanagement jedoch nur ein Mittel von vielen, um deren Erfiillung zu ge-
wihrleisten.

Das SGB XI enthélt nicht nur Strukturanforderungen fiir die Zulassung als Pflege-
dienst, sondern auch fiir die Erbringung der einzelnen Pflegedienstleistungen. Zwar
lasst sich aus § 71 I SGB XI die Mdglichkeit zur Delegation von Pflegetétigkeiten an
Hilfskréfte ableiten, da dieser nur fordert, dass alle Tétigkeiten unter standiger Verant-
wortung einer ausgebildeten Pflegefachkraft erbracht werden miissen. Diese Delegati-
onsmdglichkeit besteht jedoch nur beschrankt, denn letztlich muss auch die unmittelbar
ausfiihrende Person in der Lage sein, die Pflegetdtigkeit dem Stand der medizinisch-
pflegerischen Erkenntnisse, § 11 I 1 SGB XI, entsprechend zu erbringen. Fiir die Be-
stimmung der Eignung kommt es nicht auf die individuellen Fihigkeiten des Delegati-
onsempfangers an, sondern auf dessen formelle Qualifikation. Damit konnen bestimmte

374 Hier hat der ,,Schatten der Hierarchie®, d.h. die bei Scheitern der Verhandlungen drohende Ersatz-
vornahme, die Einigungsbereitschaft der Vertragsparteien nicht erhoht; vgl. zu dieser Annahme,
Scharpf, Zur Theorie von Verhandlungssystemen, in: Benz/Scharpf/Zintl (Hrsg.), Horizontale Poli-
tikverflechtung, S. 11, 25f.; Birzel, Der "Schatten der Hierarchie" - Ein Governance-Paradox, in:
Schuppert (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt, S. 118, 123ff. Vgl. zum Begriff
,»Schatten der Hierarchie® Scharpf, Interaktionsformen, S. 323ff. sowie zur ,,Rute im Fenster” Ma-
yntz/Scharpf, Steuerung und Selbstorganisation in staatsnahen Sektoren, in: Mayntz/Scharpf (Hrsg.),
Gesellschaftliche Selbstregulierung und politische Steuerung, S. 9, 29., die dieses Phinomen zu-
nichst nur fir die Kooperation gesellschaftlicher Akteure untereinander verwendet haben. Eine
Verwendung auch fiir die Kooperation zwischen staatlichen und gesellschaftlichen Akteuren ist je-
doch mittlerweile {iblich, siche 76/ler, Kooperation im Schatten der Hierarchie. Dilemmata des
Verhandelns zwischen Staat und Wirtschaft, in: Schuppert (Hrsg.), Governance in einer sich wan-
delnden Welt, S. 282, Fn.3 m.w.N. Inhaltlich besagt die These zum Schatten der Hierarchie, dass
gesellschaftliche Akteure durch eine mehr oder weniger glaubwiirdige Drohung des staatlichen Ak-
teurs mit einem hierarchischen Instrument zur Kooperation motiviert werden. Zum (vermeintlichen)
Widerspruch zu der These, dass staatliche Akteure vor allem dann kooperativ Handeln, wenn die
hierarchischen Handlungsmoglichkeiten beschrénkt sind, siehe 7oller, Kooperation im Schatten der
Hierarchie. Dilemmata des Verhandelns zwischen Staat und Wirtschaft, in: Schuppert (Hrsg.),
Governance in einer sich wandelnden Welt, S. 282, 284ff.

375 Insbesondere soll die Einrichtung selbst Qualitétsziele formulieren. Gleichzeitig soll aber auch die
Erbringung der Leistungen nach der nach dem SGB XI vereinbarten Qualitit gewéhrleistet werden.
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Tatigkeiten nicht auf Hilfskréfte libertragen werden, unabhéngig vom konkreten Kennt-
nisstand der Hilfskraft. Dies wurde aus Griinden der Rechtssicherheit und Uberpriifbar-
keit bereits vor Geltung der Maf3stibe und Grundsitze nach § 113 SGB XI fiir die Be-
handlungspflege in stationiren Einrichtungen von der Rechtsprechung gefordert.376 Fiir
die ambulante Pflege ist dies aus Punkt 3.1.6 der Vereinbarung vom 27.05.2011 ableit-
bar. Danach miissen Pflegedienste geeignete Fachkréfte vorhalten und ihrer Ausbildung
entsprechend einsetzen.

(b) Zugelassene Einzelpersonen

Auch die Zulassung einer Einzelperson erfolgt durch Zulassungsvertrag, § 77 I 1
SGB X1.377 Die Strukturanforderungen fiir die Zulassung einer Einzelperson sind weni-
ger detailliert beschrieben als die Anforderungen an einen Pflegedienst. Die Einzelper-
son muss nach § 77 I 1 SGB XI ,,geeignet™ sein und zwar fiir die Sicherstellung von
Pflege, Betreuung und hauswirtschaftlicher Versorgung. Zwar ist dafiir nicht zwingend
eine Ausbildung im Sinne des § 71 III SGB XI nétig, zumal die Zulassung nur fiir die
Leistungserbringung in einem konkreten Einzelfall gilt.378 Zum einen fehlt ein Verweis
auf die §§ 71, 72 SGB XI, zum anderen entspricht die Formulierung der des § 37 1 2
SGB XI, welcher die nichtprofessionelle Pflege regelt. Die Geeignetheit ist damit aus-
gehend von dem Einzelfall, fiir den die Zulassung erfolgen soll, konkret zu bestimmen.
Allerdings enthdlt § 77 1 2 2.HS SGB XI fiir die Qualitét der durch die zugelassene Ein-
zelperson zu erbringenden Pflegeleistungen einen Verweis auf § 112 SGB XI. Die zuge-
lassene Einzelperson muss also bei der Leistungserbringung die gleichen Standards er-
fiillen wie ein zugelassener Pflegedienst.379 Fiir die Frage der Eignung der Einzelperson
nach § 77 I 1 SGB XI ldsst sich daraus schliefen, dass sich aufgrund einer Prognose
ergeben muss, dass sie abstrakt dazu in der Lage ist, die im konkreten Einzelfall in Be-
tracht kommenden Standards einzuhalten.

(c) Angestellte Einzelpersonen

Fiir angestellte Einzelpersonen nach § 77 I1 SGB XI gelten die gleichen Qualitdtsan-
forderungen wie fiir zugelassene Pflegedienste. Unterschiede ergeben sich erst im Rah-
men der Uberwachung und bei der Reaktion auf die Uberwachungsergebnisse.380

376 SG Speyer vom 27.07.2005 — S 3 P 122/03, Rn. 30.

377 Die Zulassung von Einzelpersonen ist durch das Pflegenecuausrichtungs-Gesetz vom 23.10.2012
vereinfacht wurden, BT-Drucks. 17/9369, S. 45.

378 Udsching, in: Ders. (Hrsg.), SGB X1, § 77, Rn. 7; Leitherer, in: KassKomm, SGB XI, § 77, Rn. 8.

379 BT-Drucks. 17/9369, S. 45.

380 Vgl. dazu Pkt. C. 1I. 1. e).
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(d) Zugelassene Betreuungsdienste

Nach § 125 SGB XI kénnen zur modellhaften Erprobung Leistungserbringer zur Er-
bringung von Betreuungsleistungen zugelassen werden.38! Eine verantwortliche Kraft
muss die Voraussetzungen des § 125 III 2 SGB XI erfiillen. Sie muss iiber eine entspre-
chende Berufsausbildung382 und Berufspraxis verfiigen, § 125 III 2 1.HS SGB XI, und
eine WeiterbildungsmaBBnahme fiir die Leitungsfunktion absolviert haben, § 125 III 2
2.HS SGB XI.

(2) Prozesssollensanforderungen

Der Pflegedienst383 hat entsprechend der Vereinbarung vom 27.05.2011 einen Erst-
besuch durchzufiihren, bei dem er den Pflegebediirftigen u.a. iiber das Leistungs- und
Vergiitungssystem des SGB XI informiert. Vor der Erbringung der Pflegeleistungen ist
ein Pflegeplan zu erstellen und bei der Erbringung der Pflegeleistungen sind die Anfor-
derungen an eine ordnungsgemailie Pflegedokumentation einzuhalten. Nach § 120 SGB
I 2 XTI besteht eine Mitteilungspflicht des Pflegedienstes gegeniiber dem Leistungstriger
bei wesentlichen Verdnderungen des Zustandes des Pflegebediirftigen.

(3) Ergebnissollensanforderungen

Ein Pflegedienst muss seine Leistungen entsprechend dem allgemein anerkannten
Stand der medizinisch-pflegerischen Erkenntnisse erbringen, §§ 11 1 1, 28 III. Damit
wird dynamisch auf die fachwissenschaftlich anerkannten Erkenntnisse verwiesen. Da-
neben sind die Expertenstandards nach § 113a SGB XI zu beachten. Diese werden nicht
von den Vertragsparteien des § 113 I 1 SGB XI entwickelt, sondern die Vertragspartei-
en bestimmen nur das Thema, zu dem ein Expertenstandard entwickelt werden soll und
sie bestimmen eine Verfahrensordnung geméf der der Expertenstandard zu entwickeln
ist. Die Entwicklung selbst erfolgt durch eine geeignete Einrichtung nach Auftrag durch
die Vertragsparteien. Allerdings wurden bisher keine Expertenstandards nach dieser
Norm entwickelt. Die erste Auftragsvergabe war zunéchst fiir Mitte 2012 geplant. Im
Mairz 2013 hat das Deutsche Netzwerk flir Qualitdtsentwicklung in der Pflege den Auf-
trag zur Entwicklung des ersten Expertenstandards unter dem Regime des § 113a SGB

381 Es geht dabei um die Erbringung von Betreuungsleistungen nach § 124 SGB XI, fiir die auch spezi-
alisierte Dienste bereitstehen sollen, vgl. BT-Drucks. 17/9369, S. 54.

382 Zu den denkbaren erlernten Berufen, siche BT-Drucks. 17/9369, S. 54.

383 Da es fiir die Prozess- und Ergebnissollensanforderungen aufgrund des Verweises auf § 112 SGB
XI fiir zugelassene Einzelpersonen nach § 77 I SGB XI keine Besonderheiten gegeniiber Pflege-
diensten gibt, sind besondere Ausfiihrungen zu zugelassenen Einzelpersonen entbehrlich. Dies gilt
analog auch fiir die Erbringung von Betreuungsleistungen durch nach § 125 SGB zugelassene Be-
treuungsdienste, da fiir die Erbringung der Betreuungsleistungen § 124 IV SGB XI insgesamt auf
den elften Abschnitt des SGB XI verweist. Die Anforderungen an Betreuungsleistungen miissen je-
doch nach den Vorschriften des elften Abschnittes erst noch erstellt werden, BT-Drucks. 17/9369,
S. 54.
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XI erhalten. Diese soll zu dem Thema: Erhaltung und Forderung der Mobilitét in der
Pflege erarbeitet werden.334 Alle bisher unter dem Begriff Expertenstandard zusam-
mengefassten Sollensanforderungen, wozu insbesondere die vom (DNQP) entwickelten
Standards gehoren,385 sind bereits Bestandteil des allgemein anerkannten Standes der
medizinisch pflegerischen Erkenntnisse.386

Um eine eher ,,weiche* Sollensanforderung handelt es sich bei dem Leitbild der akti-
vierenden Pflege. Dieses u.a. den §§ 11 12, 14 III, 28 IV SGB XI zu entnehmende Leit-
bild durchzieht das gesamte SGB XI.387 Dabei werden keine konkreten Vorgaben fiir
einzelne Pflegetitigkeiten gemacht, sondern es kann potentiell auf jede Pflegetatigkeit
Auswirkungen haben. Entscheidend dafiir sind die individuellen Fahigkeiten aber auch
die individuelle Mitwirkungsbereitschaft des Pflegebediirftigen. Schon aufgrund der
Angewiesenheit des Pflegedienstes auf die Mitwirkung des Pflegebediirftigen konnte
allenfalls die Pflicht bestehen, dem Pflegebediirftigen aktivierende Pflege anzubieten
und zu versuchen, ihn von den Vorteilen zu {iberzeugen. Dann bleibt aber die Frage, ob
dies nicht bereits Bestandteil der Pflicht, den Stand der medizinisch-pflegerischen Er-
kenntnisse zu beachten, ist. Zwar unterscheidet sich Pflege von der Krankenbehandlung
darin, dass die Heilung nicht im Vordergrund steht, dennoch ist Pflege mehr als nur eine
Sicherung des Status quo.388 Das Ziel der Pflege ist auch die Aktivierung, soweit dies
moglich ist, was sich dann in den medizinisch-pflegerischen Erkenntnissen widerspie-
gelt. § 11 12 SGB XI dient lediglich der Verdeutlichung38 dieses Ziels, so dass das
Leitbild der aktivierenden Pflege nicht in Konkurrenz zu den medizinisch-pflegerischen
Erkenntnisse tritt, sondern grundsétzlich bereits deren Bestandteil ist. Soweit die medi-
zinisch-pflegerischen Erkenntnisse jedoch Liicken aufweisen, kann das Leitbild der ak-
tivierenden Pflege zur Auslegung und Liickenfiillung genutzt werden.

(4) Zusténdigkeitsverteilung filir die Erstellung von Sollensanforderungen

Es wird insgesamt dariiber diskutiert, ob Sollensanforderungen auf der gesellschaft-
lichen oder der staatlichen Ebene entwickelt werden sollen. Entscheidend ist dies aber

384 Im Mirz 2014 fand eine Fachkonferenz statt, die den Entwurf dieses Expertenstandards zum Ge-
genstand hatte (Entwurf abrufbar unter: http://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/
pflegeversicherung/qualitaet _in_der pflege/expertenstandard/ Pflege Expertenstandard Mobilitaet
_Entwurf 3-2014.pdf, besucht am 01.08.2014).

385 Beispielhaft seien hier die Expertenstandards zur Dekubitusprophylaxe, zum Schmerzmanagement
und zur Sturzprophylaxe genannt.

386 BT-Drucks. 16/7439, S. 83.

387 Behrend, in: Udsching (Hrsg.), SGB XI, § 11, Rn. 4.

388 Die wird schon aus der Konzeption des SGB XI deutlich. So verlangt § 2 I 2 SGB XI die Pflege so
durchzufiihren, dass ,,die korperlichen, geistigen und seelischen Kréfte der Pflegebediirftigen wie-
derzugewinnen oder zu erhalten* sind. Dabei ldsst sich eine Rangfolge aufstellen, so dass das Wie-
dergewinnen der bloBen Erhaltung vorgeht. Dies wird verdeutlicht durch § 3 I, IT SGB XI, die einen
Vorrang der Rehabilitation festschreiben, dessen Wirksamkeit durch die Weiterleitung der Rehabili-
tationsempfehlung nach § 18a I SGB XI verbessert werden soll.

389 BT-Drucks. 12/5952, S. 34.
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allein fiir die Sollensanforderungen nach dem SGB XI, da nur hier iiber die §§ 113,
113a SGB XI der Staat Einfluss auf die Entwicklung nimmt beziehungsweise bei § 113
SGB XI sogar unmittelbar an der Entwicklung beteiligt ist. So wird angenommen, dass
Sollensanforderungen, die allein auf der gesellschaftlichen Ebene entwickelt werden,
eine hohere Akzeptanz aufweisen.390 Plausibel kann dieses Argument dann sein, wenn
die Leistungserbringung durch Private erfolgt und diese entweder an der Entwicklung
der Sollensanforderungen beteiligt sind oder sich durch die Entwickler als gut vertreten
ansehen oder deren besonderes Fachwissen anerkennen. Weiterhin wird angenommen,
Qualitdtsentwicklung durch Wettbewerb sei effizienter und mehr am Kunden orien-
tiert.391 Auch das Argument, nur eine staatsfreie Entwicklung der Sollensanforderungen
gewihrleiste, dass ausschlieBlich fachwissenschaftliche Erkenntnisse bei der Entwick-
lung der Sollensanforderungen beriicksichtigt werden, wéhrend bei Beteiligung des
Staates immer auch andere Aspekte von politischer Bedeutung, wie der der Finanzier-
barkeit einflieBen, wird vorgebracht.392

In einer generalisierenden Betrachtung ist normativ gegen eine staatlich initiierte
Entwicklung sowie einer Entwicklung unter staatlicher Beteiligung von Sollensanforde-
rungen nichts einzuwenden. So wurde bei der Entwicklung einer einheitlichen Motiva-
tionslage fiir staatliche Qualitétssicherung gezeigt, dass es keinen normativen allgemei-
nen Vorrang zugunsten der gesellschaftlichen Ebene gibt. Die entwickelten Sollensan-
forderungen sind an den Grundrechten zu messen, wenn durch sie oder durch Mafinah-
men, die die Einhaltung der Sollensanforderungen vollziehen, in Grundrechte eingegrif-
fen wird.393

Zumindest fiir § 113a SGB XI sind aber auch die rechtspolitischen Argumente nicht
iberzeugend, da § 113a SGB XI lediglich die Initiierung und finanzielle Férderung der
Entwicklung wissenschaftlicher Standards ermoglicht.

cc) Leistungsbezug ausschliefslich nach SGB XII oder nach SGB XI und SGB XII

Leistungen der professionellen Pflege nach dem SGB XII werden nach § 6512 Var.
1 SGB XII gewéhrt. Mit besonderer Pflegekraft in § 65 1 2 SGB XI ist im Unterschied
zur Pflegeperson in § 65 I 1 SGB XI eine Fachkraft gemeint.394 Diese Fachkraft muss

390 Igl, RsDE 67, S. 38, 48f., 52-54; Hamdorf, Offentliche und private Verantwortung fiir Qualitit in
der Pflege, S. 74f.

391 Hamdorf, Offentliche und private Verantwortung fiir Qualitiit in der Pflege, S. 74f.

392 Igl, RsDE 67, S. 38, 48f., 52-54; Hamdorf, Offentliche und private Verantwortung fiir Qualitiit in
der Pflege, S. 58.

393 Soweit dies problematisch erscheint (beispielsweise bei den Pflegetransparenzberichten), erfolgt
eine Priifung der konkreten Mafinahme.

394  Grube, in: Grube/Wahrendorf (Hrsg.), SGB XII, § 65, Rn. 14; BSG vom 26.08.2008 — B 8/9b SO
18/07 R, Rn. 171.
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nicht zwingend eine geeignete Pflegekraft 1.S.d. § 36 I 3 SGB XI sein395, da nach § 61 1
2 SGB XII auch andere Bedarfslagen abgedeckt werden als nach dem SGB XI. Wegen
§ 66 IV 2 SGB XII ist bei der Ubernahme der Kosten fiir eine besondere Pflegekraft
danach zu unterscheiden, ob diese beim Pflegebediirftigen beschiftigt ist oder nicht.

Ist die besondere Pflegekraft nicht beim Pflegebediirftigen beschéftigt, so hat dieser
nach § 66 IV 1 SGB XII vorrangig Pflegesachleistungen nach dem SGB XI in Anspruch
zu nehmen. Werden dann nach § 65 12 SGB XII ergénzend Sachleistungen erbracht, die
grundsétzlich auch nach dem SGB XI zu erbringen wiren, aber nur aufgrund der Decke-
lung der Leistungen nicht erbracht werden, dann gelten nach § 75 V 1 SGB XII die Sol-
lensanforderungen des SGB XI. Zwar scheinen dem Wortlaut nach weder die ,,Qualitét
der Leistungen®, § 75 III 1 Nr. 1 SGB XII noch ,,die Priifung der Wirtschaftlichkeit und
Qualitdt der Leistungen®, § 75 III 1 Nr. 3 SGB XII, vom Vorrang des Leistungserbrin-
gungsrechts des SGB XI gemall § 75 V 1 SGB XII erfasst zu sein. Dennoch wird allge-
mein davon ausgegangen, dass im Falle des § 75 V 1 SGB XII sédmtliche Vereinbarun-
gen nach § 75 111 1 SGB XII ersetzt werden.390 Dies diirfte im Ergebnis zutreffend sein.
Systematisch iiberzeugt dieser vollstandige Ausschluss, da der {iberortliche Trager der
Sozialhilfe beim Abschluss des Versorgungsvertrages nach § 72 I1 1 SGB XI sein Ein-
vernehmen erklidren muss und dieser Versorgungsvertrag bereits Regelungen zur Quali-
tétssicherung enthilt. Hinzu kommt, dass der liberortliche Trager der Sozialhilfe auch
Vertragspartner nach § 113 SGB XI ist und damit auch an der Erstellung von Qualitats-
sollensanforderungen beteiligt wird. Eigene Qualitdtsvereinbarungen sind daher nicht
mehr nétig und abweichende Qualitdtsvereinbarungen wéren auch praktisch nicht sinn-
voll, da der Pflegedienst diese nur mit groBem Aufwand erfiillen konnte. Es diirfte dem
Pflegedienst zum Zeitpunkt der Erbringung der konkreten Leistung nur schwer moglich
sein, zu unterscheiden, ob diese von der Pflegekasse oder vom Sozialhilfetrager vergiitet
wird. Auch ergibt sich aus § 76 III 3 SGB XII, dass Doppelpriifungen moglichst zu
vermeiden sind. Durch dieses Auslegungsergebnis wird man zudem am ehesten dem
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit gerecht, der auch bei der Durchfiihrung der Qualitéts-
sicherung anzuwenden ist. Es ist zweckméBiger, dass auch fiir den Fall des Leistungs-
bezuges nach dem SGB XI und dem SGB XI ein einheitlicher Qualitdtsmafstab gilt und
dieser einheitlich von einem Leistungstrager gepriift wird. Auch wird die Wortlautgren-
ze des § 75 V 1 SGB XII durch diese Auslegung nicht tiberschritten, da Art, Inhalt und
Umfang von Leistungen auch deren Qualitit erfassen konnen.

Die Bindungswirkung nach § 75 V 1 SGB XII tritt nicht ein, wenn nach § 61 SGB
XII weitergehende Leistungen zu erbringen sind. ,,Weitergehend* bezieht sich dabei auf
die Leistungen des SGB XI, so dass Leistungen aufgrund der Erweiterungen des § 61 1
2 SGB XII, also insbesondere Leistungen bei Pflegestufe 0, solche ,,weitergehenden*

395 Mepling, in: jurisPK-SGB XII, § 65, Rn. 33f.; LSG Nordrhein-Westfalen vom 28.11.2011 — L 20
SO 82/07, Rn. 51.

396 Flint, in: Grube/Wahrendorf (Hrsg.), SGB XII, § 75, Rn. 49; Jaritz/Eicher, in: jurisPK-SGB XII, §
75, Rn. 150.

126

{o) I


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

Leistungen sind. Ebenso tritt im Falle des § 75 V 2 SGB XII die Bindungswirkung nicht
ein. Allerdings wird § 75 V 2 SGB XII einschriankend dahingehend ausgelegt, dass er
nur eingreift, wenn die Beteiligung entgegen § 89 II 1 Nr. 2 SGB XI unterblieben ist.397
Bei Nichtbestehen der Bindungswirkung gilt dann wiederum das Leistungserbringungs-
recht des SGB XII, beziehungsweise es muss ein solches durch Abschluss der erforder-
lichen Vereinbarungen geschaffen werden.

Teilweise wird angenommen, Leistungserbringer und Sozialhilfetrdger konnten ein-
zelvertraglich eine abweichende (geringere) Verglitung vereinbaren und damit auf die
Bindungswirkung des § 75 V 1 SGB XII verzichten.398 Unklar ist dann aber, welche
Auswirkungen dies auf Inhalt und Qualitit der Leistungen haben soll und ob zu Inhalt
und Qualitit ebenfalls abweichende Vereinbarungen getroffen werden konnen.

Ist die besondere Pflegekraft beim Pflegebediirftigen angestellt, hat dieser wegen §
77 13 SGB XI keinen Anspruch auf Pflegesachleistungen nach § 36 SGB XI, weil diese
besondere Pflegekraft dann nicht die Voraussetzungen fiir den Abschluss eines Vertra-
ges nach § 77 SGB XI mit der Pflegekasse erfiillt. In § 66 IV 2 SGB XII wird die Wahl
des Pflegebediirftigen, seinen Pflegebedarf durch eine bei ihm angestellte besondere
Pflegekraft abzudecken, insoweit privilegiert, als er dann nicht auf die vorrangige Inan-
spruchnahme von Pflegesachleistungen nach § 36 SGB XI verwiesen wird, da ihm dies
die Wahlmoglichkeit faktisch nehmen wiirde.399 Es erfolgt nur eine Anrechnung des
Pflegegeldes nach § 66 IV 3 SGB XII. In diesem Fall besteht keine Rechtsbeziehung
zwischen Sozialhilfetrdger oder Pflegekassen zur besonderen Pflegekraft, so dass in
diesem Verhéltnis auch keine Sollensanforderungen bestehen. Allerdings hat der Pfle-
gebediirftige nach § 66 IV 2 SGB XII die Pflicht, die Pflege durch die beschiftigten

397 Jaritz/Eicher, in: jurisPK-SGB XII, § 75, Rn. 156-158.

398 Jaritz/Eicher, in: jurisPK-SGB XII, § 75, Rn. 153.

399 Natiirlich hat der Pflegebediirftige wegen des Ausschlusses in § 77 I 3 SGB XI bei der Wahl des
Arbeitgebermodells gar keinen Anspruch auf Pflegesachleistungen. Es wére jedoch denkbar, den
Pflegebediirftigen aufgrund der Subsidiaritit der Sozialhilfe auf die gegeniiber dem Pflegegeld nach
§ 37 SGB XI hoheren Pflegesachleistungen zu verweisen. Auf diese ,,strenge™ Anwendung des Sub-
sidiaritdtsgrundsatzes hat der Gesetzgeber hier zugunsten der Schaffung einer Wahlméglichkeit ver-
zichtet. Vgl. zu dieser ,,besonderen Privilegierung®™ des Arbeitgebermodells im SGB XII, BSG vom
28.01.2013 — B 8 SO 1/12 R, Rn. 13ff. Dies hat aber zur Folge, dass Personen die nicht bediirftig
sind 1.S.d. Vorschriften zur Hilfe zur Pflege 1.S.d. SGB XII anders behandelt werden als diejenigen,
die bediirftig sind. Bei Pflegebediirftigen, die nicht bediirftig sind, steuert § 77 I 3 SGB XI deren
Verhalten so, dass sie sich gegen das Arbeitgebermodell entscheiden, denn nur so haben sie An-
spruch auf die deutlich hoheren Pflegesachleistungen. Die Wahl des Arbeitgebermodells, bei dem
sie nur Anspruch auf Pflegegeld nach § 37 SGB XI haben, fiihrt bei ihnen dazu, dass sie einen deut-
lich hoheren Eigenanteil erbringen miissen als bei der Inanspruchnahme von Pflegesachleistungen.
Bei Pflegebediirftigen hingegen, die bediirftig 1.S.d. SGB XII sind, ist die Wahl zwischen dem Ar-
beitgebermodell und Pflegesachleistungen wirtschaftlich gleichwertig. Nimmt der Pflegebediirftige
die hoheren Pflegesachleistungen nach dem SGB XI in Anspruch, so werden diese auf seinen An-
spruch auf Hilfe zur Pflege angerechnet. Entscheidet er sich hingegen fiir das Arbeitgebermodell,
erhélt er zwar nur das niedrigere Pflegegeld nach § 37 SGB XI, wegen § 66 IV 2, 3 SGB XII wird
aber auch nur dieses auf seinen Anspruch auf Hilfe zur Pflege angerechnet.
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Pflegekréfte selbst sicherzustellen. Dafiir muss der Pflegebediirftige ein seinem Pflege-
bedarf entsprechendes Pflegekonzept erstellen (lassen).#00 Der Pflegebedarf muss nach
diesem Konzept sowohl quantitativ als auch qualitativ abgedeckt werden. Hinsichtlich
der qualitativen Anforderungen enthilt das SGB XII keine konkreten Vorgaben. Auch
in Rechtsprechung und Literatur finden sich keine Aussagen, welchen Inhalt die qualita-
tive Komponente der Sicherstellungspflicht hat. Im Ergebnis diirften die Anforderungen
deutlich hoher sein als bei der Sicherstellungspflicht nach § 37 I 2 SGB XI fiir die Pfle-
ge durch nichtprofessionelle Pflegekriafte. Zum einen handelt es sich beim Arbeitge-
bermodell nach §§ 66 IV 2, 6512 Var. 1 SGB XII um Fachkrifte. Zum anderen soll §
66 IV 2 SGB XII lediglich die Wahlmoglichkeiten des Pflegebediirftigen gegeniiber §
66 IV 1 SGB XII um das Arbeitgebermodell erweitern, nicht jedoch die qualitativen
Anforderungen an die zu erbringenden Leistungen verringern, so dass sich bei der quali-
tativen Sicherstellung an den Anforderungen bei §§ 66 IV 1, 6512 Var. 1 SGB XII zu
orientieren ist. Bei dieser Sicherstellungsverpflichtung handelt es sich um eine An-
spruchsvoraussetzung fiir die Kostentibernahme.

b) Herstellung der Verbindlichkeit

Die Struktursollensanforderungen, die durch Gesetz ,hergestellt werden (wie § 11 I
1 SGB XI), sind im jeweiligen Geltungsbereich des Gesetzes auch verbindlich. Den-
noch ist fiir die Verbindlichkeit bei der Konkretisierung im Einzelfall zwischen § 11 I 1
SGB XI und den §§ 113, 113a SGB XI zu unterscheiden. Die Verbindlichkeit fiir den
Einzelfall erfolgt bei § 11 I 1 SGB XI ndmlich im Gegensatz zu den §§ 113, 113a SGB
XI nicht in der Form, dass einzelne Leitlinien, Standards oder sonstige Erkenntnisse
unmittelbar durch den Gesetzgeber Allgemeingeltung erlangen. Vielmehr wird der un-
bestimmte Rechtsbegriff ,,allgemein anerkannter Stand medizinisch-pflegerischer Er-
kenntnisse* ausgelegt, was letztverbindlich durch die Gerichte erfolgt,40! und erst durch
die Konkretisierung der Norm auf den Einzelfall wird beispielsweise eine bestimmte
Leitlinie rezipiert.#92 Diese konkretisierende Rezeption fiir § 11 I 1 SGB XI erfolgt
notwendigerweise dynamisch. Sie ist verfassungsrechtlich jedoch unbedenklich, da die
rezipierten Regeln formal gerade nicht die Autoritit eines Gesetzes haben und damit
auch nicht an der fiir das Gesetz notwendigen demokratischen Legitimation teilhaben
miissen.493 Auch die Rezeption in § 113a III SGB XI erfolgt entwicklungsoffen, was

400 Mefling, in: jurisPK-SGB XII, § 66, Rn. 49; LSG Baden-Wiirttemberg vom 15.09.2006 — L 7 SO
4051/06 ER-B, Rn. 5.

401 Jedenfalls im offentlichen Recht folgt aus Art. 19 IV GG eine vollstidndige richterliche Rechtskon-
trolle, Schmidt-Affmann, in: Maunz/Diirig, GG 111, Art. 19 IV, Rn. 183.

402 Mengel, Sozialrechtliche Rezeption &rztlicher Leitlinien, S. 102f., fiir § 2 I 3 SGB V mit dem Hin-
weis, dass ein Leitlinie damit ,,faktisch mit der Autoritit des Rechts* ausgestattet werden kann.

403 Zu den verfassungsrechtlichen Problemen bei einer dynamischen Verweisung unmittelbar durch
Gesetz, siche Mengel, Sozialrechtliche Rezeption drztlicher Leitlinien, S. 124ff.
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Zahl und Inhalt der Expertenstandards angeht, die Verbindlichkeitserklarung erfolgt
jedoch nur fiir Expertenstandards, die nach dem Verfahren des § 113a SGB XI entwi-
ckelt wurden. Gleiches gilt fiir die MaBstéibe und Grundsitze nach § 113 SGB XI.404
Die Zulassung nach § 72 SGB XI erfolgt formal betrachtet durch Versorgungsver-
trag. Vertragsparteien sind dabei nach § 72 11 SGB XI der Triager der Pflegeinrichtung
auf der einen Seite und die Landesverbidnde der Pflegekassen des jeweiligen Bundes-
landes (§§ 81 I, 52 I SGB XI) auf der anderen Seite. Mit den {iberortlichen Tragern der
Sozialhilfe ist lediglich ein Einvernehmen erforderlich. Trotz des Abschlusses des Ver-
trages auf der Ebene nur eines Bundeslandes gilt der Vertrag nach § 72 I 2 SGB XI
ausdriicklich fiir das gesamte Bundesgebiet. Die Struktursollensanforderungen nach §
72 I Nr. 1, 2 SGB XI selbst sind jedoch beim Abschluss des Versorgungsvertrages
nicht dispositiv, so dass der Schluss vom Steuerungsinstrument Vertrag auf den Steue-
rungstyp Kooperation nur bei einer sehr formalen Betrachtungsweise mdglich ist.405 Es
ist auch schwierig, Kooperation darin zu sehen, dass es dem Pflegedienst frei steht, sich
iiberhaupt zulassen zu lassen. Da die Pflegesachleistungen deutlich hoher ausfallen als
das Pflegegeld, kann eine wirtschaftlich sinnvolle und legale Erbringung entgeltlicher
Pflegeleistungen durch professionelle Pflegekrifte nur in Form der Pflegesachleistung
erfolgen, und eben diese konnen erst nach Zulassung erbracht werden. Fiir die Zulas-
sung haben die Landesverbdnde der Pflegekassen ein Monopol. Ein Pflegedienst ist
damit zumindest faktisch zum Abschluss des Versorgungsvertrages mit den Landesver-

404 Teilweise wird eine fehlende demokratische Legitimation der Vertragsparteien des § 113 1 1 SGB
XI bemiéngelt, siche Bieback, Qualitétssicherung in der Pflege im Sozialrecht, S. 20; Leitherer, in:
KassKomm, SGB XI, § 113, Rn. 9. Die Problematik ist grundsitzlich vergleichbar mit der aktuellen
Diskussion fiir die Pflegetransparenzvereinbarungen und wird an dieser Stelle ausfiihrlich erortert.
Fiir die gegenwirtig geltenden MafBstéibe und Grundsétze nach § 113 SGB XI gelten diese Beden-
ken jedoch nur eingeschréinkt, da diese durch die Schiedsstelle nach § 113b II SGB XI festgesetzt
wurden und die Schiedsstelle anders als die Vertragsparteien nach § 113 I 1 SGB XI unter der
Rechtsaufsicht des Bundesministeriums fiir Gesundheit steht, § 113b IV SGB XI.

405 Selbst bei einer Betrachtungsweise, die sich an den eher formalen Definitionen fiir hierarchische
und kooperative Steuerung orientiert, ist die Einordnung schwierig. Insbesondere misslingt der
Schluss vom Steuerungsinstrument Verwaltungsakt auf den Steuerungstyp Hierarchie in dieser Si-
tuation. Definiert man Hierarchie mit einem , institutionalisierten Uber-/ Unterordnungsverhaltnis,
welches die Handlungsautonomie der untergeordneten Akteure entscheidend einschréinkt oder besei-
tigt” und Kooperation damit, dass die Akteure ,,institutionell gleichgestellt sind, also kein Akteur
durch die erzielte Einigung gegen seinen Willen gebunden werden kann“ (siehe Bérzel, Der "Schat-
ten der Hierarchie" - Ein Governance-Paradox, in: Schuppert (Hrsg.), Governance in einer sich
wandelnden Welt, S. 118, 119f)) dann wire eine Zulassung durch Verwaltungsakt so wie jeder be-
giinstigende Verwaltungsakt keinem der Steuerungstypen eindeutig zuordenbar. Zwar liegt ein
Uber-/ Unterordnungsverhiltnis vor, die Handlungsautonomie des untergeordneten Akteurs ist je-
doch formal nicht eingeschriankt, da dieser selbst entscheidet, ob er einen Antrag stellt oder nicht.
Nur der Erlass eines Verwaltungsaktes, der zur Leistungserbringung verpflichtet, wire eindeutig
hierarchisch. Insbesondere in Fillen, in denen der Erlass eines begiinstigenden Verwaltungsaktes
durch den Abschluss eines Vertrages ersetzt wird, ist damit fiir den urspriinglich untergeordneten
Akteur nicht zwingend ein Mehr an Handlungsautonomie verbunden. In diesen Situationen ist die
Zuordnung zum Steuerungstyp Kooperation zumindest kritisch zu hinterfragen.
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banden der Pflegekassen gezwungen. Andererseits besteht bei Erfiillung aller Voraus-
setzungen auch fiir die Landesverbdande der Pflegekassen die Pflicht zum Abschluss
eines Versorgungsvertrages. Tatsdchlich unterscheidet sich die Situation damit nicht
von der Zulassung durch Verwaltungsakt, auf den bei Erfiillung aller Voraussetzungen
ein Anspruch besteht. Im Ergebnis kann man sagen, dass mit dem Versorgungsvertrag
formal kooperativ gehandelt wird, aber der Inhalt durch zwingendes Gesetz und damit
durch Hierarchie vorgegeben ist. Die hierarchischen Vorgaben sind hier jedoch so in-
tensiv, dass von der Kooperation inhaltlich nichts iibrig bleibt und zwar weder fiir den
gesellschaftlichen noch fiir den staatlichen Akteur. Die Motivation zum Vertragsab-
schluss auf Seiten der Pflegedienste entsteht auch nicht durch einen ,,Schatten der Hie-
rarchie“406, da die zwangsweise Verpflichtung zur Leistungserbringung nicht ernsthaft
droht, sondern die Motivation entsteht aufgrund der beschriebenen wirtschaftlichen
Zwéange. Ob man die Zulassung durch Versorgungsvertrag als gebundene oder beider-
seitig erzwungene Kooperation oder letztlich konsequent als Hierarchie bezeichnet, hat
keine Auswirkungen auf die Auslegung und die Wirkungen des § 72 SGB XI und ist
daher letztlich eine reine Begriffsfrage. Allerdings kritiklos von Kooperation zu spre-
chen, wiirde bedeuten, die Augen vor den mit kooperativem Handeln assoziierten Wir-
kungen zu verschlieen. Bei im Wege der Kooperation gefundenen Ergebnissen wird
allgemein erwartet, dass iiber etwas verhandelt wurde. Denn durch die Moglichkeit der
Verhandlung soll im Vergleich zu hierarchisch vorgegebenen Ergebnissen eine hohere
Akzeptanz des Ergebnisses entstehen und moglicherweise auch ein besseres Ergebnis
gefunden werden.#07 Erst diese erwartete hohere Akzeptanz sowie das bessere Ergebnis
machen Kooperation zu einem modernen Steuerungsmodus, der dem der Hierarchie aus
dem Blickwinkel der Steuerung in bestimmten Situationen iiberlegen ist. Jedenfalls die-
se Uberlegenheit ist fiir § 72 SGB XI nicht zu erwarten. Vielmehr hat der Gesetzgeber
hier nur formal modern gehandelt.

Werden ausschlieBlich oder zusdtzlich Leistungen nach dem SGB XII bezogen, so
gelten die Sollensanforderungen an den Pflegebediirftigen nach § 6512 Var. 1 SGB XII
(Erforderlichkeit der Kosten) und nach § 66 IV 2 SGB XII (Sicherstellung der Pflege)
unmittelbar durch gesetzliche Anordnung. Bei der Erbringung von Pflegesachleistungen
im Geltungsberiech des § 75 V 1 SGB XII gilt das zum SGB XI Gesagte. Bei Abschluss
eines Vertrages nach § 75 III SGB XII werden die Qualitdtsanforderungen durch Eini-
gung der Vertragsparteien verbindlich. Im Unterschied zu § 72 III SGB XI ist die Quali-
tat der Leistungen inhaltlich bei § 75 III Nr. 1 SGB XII noch nicht gesetzlich be-
stimmt.408

406 Siehe Borzel, Der "Schatten der Hierarchie" - Ein Governance-Paradox, in: Schuppert (Hrsg.),
Governance in einer sich wandelnden Welt, S. 118, 119f.

407 Voigt, Der kooperative Staat: Auf der Suche nach einem neuen Steuerungsmodus, in: Voigt (Hrsg.),
Der kooperative Staat, S. 33, 62f., diese Vorteile kann man allgemein als Kooperationsgewinn be-
zeichnen, Scharpf, Zur Theorie von Verhandlungssystemen, in: Benz/Scharpf/Zintl (Hrsg.), Hori-
zontale Politikverflechtung, S. 11, 21.

408 Jaritz/Eicher, in: jurisPK-SGB XII, § 75, Rn. 81.
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¢) Umsetzung in der Praxis

Die Umsetzung in der Praxis erfolgt durch den Leistungserbringer. Bei der Leis-
tungserbringung werden idealer Weise alle Sollensanforderungen eingehalten, was
durch gleichzeitige oder nachtriagliche Kontrolle gepriift wird.

d) Uberwachung

Die Erfiillung von Anforderungen kann von verschiedenen Personen iiberwacht wer-
den. So konnen die an der Leistungserbringung unmittelbar Beteiligten, ndmlich Leis-
tungserbringer und Leistungsempfinger, selbst kontrollieren, ob die Anforderungen
erfiillt werden. Auch die zwar aullerhalb der Leistungserbringung stehenden, aber doch
dem Lager des Leistungsempfingers zuzurechnenden Angehdrigen kénnen eine Uber-
wachungsfunktion wahrnehmen. Der Leistungserbringer mag zwar fiir die Uberwa-
chung iiber die notigen Informationen verfiigen, ob aber in jedem Fall eine starke Moti-
vation zur Uberwachung der eigenen Arbeit besteht, darf bezweifelt werden. Bei Leis-
tungsempfanger und Angehdrigen sind es die im Grundlagenteil bereits beschriebenen
besonderen Eigenschaften der Pflegedienstleistungen409, die zu einem Informationsde-
fizit fiihren und eine Uberwachung fiir diese schwierig machen. Deshalb werden vom
Gesetzgeber besondere Einheiten, seien es Behorden oder beauftragte Dritte, mit dem
ndtigen Fachwissen mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattet, die dann eine effektive
Uberwachung gewihrleisten sollen.410 Die Uberwachung der besonderen Einheiten
wird unter aa), die der iibrigen Beteiligten unter bb) dargestellt.

aa) Staatlich initiierte Uberwachung

(1) Struktursollensanforderungen

Die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Erlaubnis zum Fiihren der Berufsbezeich-
nungen nach § 2 I AItPfIG, § 2 I KrPflG werden vor Erlaubniserteilung gepriift. Eine
Uberwachung der Voraussetzungen in § 2 I Nr. 2, 3 KrPflG und § 2 I Nr. 2, 3 AItPfIG,
deren Wegfall einen Widerruf der Erlaubnis zum Fiihren der Berufsbezeichnung ermog-
licht, findet nach diesen Gesetzen nicht statt. Bei den Kompetenzerhaltungsanforderun-
gen nach den Berufsordnungen in Bremen, Hamburg und dem Saarland besteht fiir den
professionell Pflegenden eine Nachweispflicht#!1 gegeniiber der zustéindigen Behorde.

409 Siehe Pkt. B. 1. 2. a) bb) (1) (b) (aa).

410 So werden beispiclsweise fiir die Priifung der Pflegeeinrichtungen nach § 114 SGB XI der Medizi-
nische Dienst der Krankenversicherung oder ein bestellter Sachverstiandiger beauftragt.

411 § 51 Nr. 2 lit. e der Berufsordnung fiir staatlich anerkannte Pflegeberufe Bremen verlangt einen
Nachweis bei der Senatorin fiir Arbeit, Frauen, Gesundheit, Jugend und Soziales. Nach § 6 II 2
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Die Struktursollensanforderungen nach dem SGB XI und SGB XII, die unmittelbar
zwischen Leistungstriger und Leistungserbringer wirken, werden beim Abschluss des
Versorgungsvertrages nach § 72 SGB XI oder nach § 125 SGB XI, der Zulassung nach
§ 77 1 SGB XI oder der Anstellung nach § 77 I SGB XI, beziehungsweise beim Ab-
schluss der Vereinbarung nach § 75 III SGB XII gepriift. Da die Zulassung nach § 72 111
1 2.HS SGB XI bedarfsunabhéngig erfolgt und bei Erfiillung aller Voraussetzungen ein
Anspruch auf Abschluss des Versorgungsvertrages nach § 72 SGB XI besteht, hat die
Priifung im Wesentlichen qualititssichernde Funktion. Die auch fiir die Zukunft wir-
kenden Struktursollensvoraussetzungen (vgl. ,,solange* in § 72 1II 1 2. HS SGB XI)
konnen bei den Regelpriifungen nach § 114 11 4 SGB XI mit einbezogen werden. Die
Struktursollensanforderungen, die sich bei ausschlieBlichem oder gleichzeitigem Leis-
tungsbezug nach dem SGB XII an den Pflegebediirftigen richten, also nach § 6512 Var.
1 SGB XII das Erfordernis der Geeignetheit der besonderen Pflegekraft und nach § 66
IV 2 SGB XII die Sicherstellungsverpflichtung, werden als Anspruchsvoraussetzung fiir
die Kosteniibernahme nach § 65 12 Var. 1 SGB XII durch den Sozialhilfetrdger gepriift.
Fiir § 66 IV 2 SGB XII verlangt die Rechtsprechung zumindest die Vorlage eines An-
gebotes beim Sozialhilfetrager, das die erforderlichen Pflegeverrichtungen und das da-
fiir notwendige Personal beschreibt.412

(2) Prozess- und Ergebnissollensanforderungen

Anders als bei den Struktursollensanforderungen, die zu einem groflen Teil vor der
Zulassung zur Leistungserbringung gepriift werden konnen und auch tatsichlich gepriift
werden, wird die Einhaltung der Prozess- und Ergebnissollensanforderungen regelma-
Big erst nach Erbringung der zu bewertenden Leistungen gepriift. Zwar ist eine gleich-
zeitige Priifung theoretisch moglich, praktisch kann eine solche zumindest nicht fl&-
chendeckend und dauerhaft erfolgen, da dafiir ein Priifer stindig vor Ort sein miisste.

(a) Kein Leistungsbezug

Die durch die Berufsordnungen von Bremen, Hamburg und dem Saarland statuierten
Prozess- und Ergebnissollensanforderungen werden nicht gesondert iiberwacht. Hinge-
gen enthalten die Nachfolgegesetze der Lidnder zum Bundesheimgesetz, die Prozess-
oder Ergebnissollensanforderungen fiir selbstdndige betreute Wohngruppen enthalten,
regelmiBig auch Vorschriften zu deren Uberwachung, wobei sowohl beim Priifum-
fang#13 als auch beim Priifanlass Unterschiede bestehen. Um iiberhaupt die Moglichkeit

Pflegekrifte-Berufsordnung Hamburg ist ein Nachweis bei der fiir das Gesundheitswesen zusténdi-
gen Stelle zu erbringen und nach § 6 II 2 der Berufsordnung fiir Pflegefachkréfte im Saarland ist der
Nachweis gegeniiber dem Landesamt fiir Soziales, Gesundheit und Verbraucherschutz zu erbringen.
412 LSG Baden-Wiirttemberg vom 15.09.2006 — L 7 SO 4051/06 ER-B, Rn. 5.
413 Der Priifumfang ist begrenzt durch die Sollensanforderungen, die jeweils gestellt werden. So wird in
Mecklenburg-Vorpommern nach § 16 II 2 EQG M-V nur nach Gefahren fiir Leib, Leben und Frei-
heit der Pflegebediirftigen gepriift.
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zu haben, eine Priifung durchfiihren zu konnen, wird die Kenntnis der zustindigen Be-
horde von der Existenz einer Wohngruppe durch eine Anzeigepflicht gewihrleistet. 414
So wird in Bayern nach Art. 21 II 1 PfleWoqG einmal jéhrlich die Qualitit der Betreu-
ung und Pflege kontrolliert. Anlassbezogene Qualitétspriifungen erfolgen in Berlin nach
§ 18 WTG, in Mecklenburg-Vorpommern nach 16 II 2 EQG M-V und in Schleswig-
Holstein nach § 8 II SbStG. In Hamburg gibt es aufgrund des umfassenden Anwen-
dungsbereiches des Hamburgischen Wohn- und Betreuungsqualitdtsgesetzes eine An-
zeigepflicht fiir jeden Pflegedienst nach § 23 I HmbWBG. Priifungen ambulanter Pfle-
gedienste erfolgen stichprobenartig sowie anlassbezogen, § 30 I Nr. 4 HmbWBG. Auch
in Hessen besteht fiir ambulante Pflegedienste vor Betriebsaufnahme nach § 10 I HGBP
eine Anzeigepflicht. Anders als fiir stationdre Einrichtungen, flir die zuséitzlich § 10 11
HGBP gilt, muss die Anzeige bei ambulanten Einrichtungen keine Informationen zu
den Struktursollensanforderungen, wie insbesondere die fachliche Eignung der Beschéf-
tigten nach § 9 I Nr. 2 HGBP, enthalten. Allerdings kann die zustéindige Behorde weite-
re fiir die ,,Aufgabenerfiillung* erforderliche Angaben verlangen. Dies sind dann doch
wieder alle fiir die Priifung der Voraussetzungen nach § 9 I HGBP erforderlichen Anga-
ben, da zur ,,Aufgabenerfiillung® auch die Priifung einer Untersagungsmdglichkeit nach
§ 22 T HGBP gehort und diese die Nichterfiillung einer der Voraussetzungen des § 9
HGBP erfordert. Die Anzeigepflicht hat damit durchaus eine eigene Bedeutung fiir die
Priifung der Struktursollensanforderungen, sie dient aber vor allem dazu, der zustdndi-
gen Behorde Kenntnis iiber eine Betriebsaufnahme zu verschaffen und dadurch Priifun-
gen der Einrichtung zu ermoglichen. Allerdings ist fiir ambulante Einrichtungen auf-
grund des Wortlauts von § 16 I HGBP4!5 schon fraglich, ob iiberhaupt Priifungen von
ambulanten Einrichtungen mdglich sind. Der erste Halbsatz des § 16 I HGBP nennt mit
Einrichtungen nach § 2 I Nr. 1 HGBP nur stationdre Einrichtungen fiir die Regelpriifun-
gen. Der Bezug des zweiten Halbsatzes fiir die anlassbezogenen Priifungen ist hingegen
unklar. Daher wird vertreten, es fehle an der fiir einen Grundrechtseingriff bei den Be-
treibern von ambulanten Einrichtungen fiir eine Ermachtigungsgrundlage notwendigen
Bestimmtheit, weshalb auch § 16 I 2. HS HGBP nicht fiir ambulante Einrichtungen gel-
ten konne.#16 Dann wire eine Priifung ambulanter Einrichtungen insbesondere ambu-
lant betreuter Wohngruppen nur nach § 16 VIII HGBP moglich, um zu priifen, ob es
sich um eine stationidre oder ambulante Einrichtung handelt. Allerdings ist zu bedenken,
dass sich die Frage der Bestimmtheit erst nach Anwendung aller Auslegungsmethoden
und nicht bereits nach der reinen Wortlautauslegung stellt.#!7 Der Wortlaut bestimmt

414 In Bayern nach Art. 21 I 2, 3 PfleWoqG, in Berlin nach § 14 WTG, Schleswig-Holstein nach § 13
SbStG

415 § 16 I HGBP: ,Einrichtungen nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 sind in regelméBigen Abstinden durch die Be-
horde zu priifen; anlassbezogene Priifungen bleiben unberiihrt.

416 Bachem, PfIR 2013, S. 3, 6f., 9.

417 Fir unbestimmte Rechtsbegriffe: Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG 111, Art. 20, VIL., Rn. 62.
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lediglich die duBeren Grenzen der Auslegung.#18 Aus der Historie lisst sich nicht klar
entnehmen, ob Anlasspriifungen bei ambulanten Einrichtungen méglich sein sollten.#19
Etwas anderes gilt flir die systematische und teleologische Auslegung, insbesondere ist
die Systematik mehr als nur die folgenden Absétze des § 16 HGBP. So regelt § 22 1
HGRBP als stirkste Form von Sanktion bei festgestellten Méangeln ausdriicklich auch fiir
ambulante Einrichtungen, ndmlich die Untersagung des Betriebes, wenn Anordnungen
zur Méngelbeseitigung nach § 18 HGBP nicht ausreichen. Wie, wenn nicht durch (an-
lassbezogene) Priifungen, sollen diese Méngel festgestellt werden. Auch aus den Auf-
gabenzuweisungen in § 1 I HGBP und § 4 HGBP ergibt sich, dass anlassbezogene Prii-
fungen im gesamten Geltungsbereich des HGBP moglich sein sollen. So beschreibt § 4
S. 1 HGBP den typischen Anlass fiir eine anlassbezogene Priifung, ndmlich ,,Anregun-
gen, Hinweise und Beschwerden®. § 4 S. 2 HGBP beschreibt dann die Folge, nimlich
die Pflicht der Behdrde zu handeln, d.h. ,,den Beschwerden unverziiglich nachzugehen®.
Auch dies ist beispielsweise durch eine anlassbezogene Priifung moglich. Bei dieser
Auslegung handelt es sich auch nicht um einen unzuldssigen Schluss von der Aufgabe
auf die Befugnis, denn mit § 16 I HGBP besteht eine Befugnisnorm, die lediglich der
Auslegung bedarf. Aus dem Sinn und Zweck der Befugnis zu anlassbezogenen Priifun-
gen im Zusammenhang mit den dadurch zu erfiillenden Aufgaben ergibt sich damit klar,
dass anlassbezogene Priifungen bei allen Pflegeeinrichtungen mdglich sein sollen. Da
diese Auslegung die Wortlautgrenze des § 16 I 2. HS nicht iiberschreitet, enthélt § 16 I
2. HS HGBP die Befugnis zur anlassbezogenen Priifung bei ambulanten Diensten.

(b) AusschlieBlich Leistungsbezug nach dem SGB XI

Die Einhaltung der Anforderungen durch ambulante Pflegeeinrichtungen i.S.d. § 72 1
SGB XI nach dem SGB XI erfolgt durch Qualititspriifungen nach § 114 SGB XI. Ver-
antwortlich fiir die Durchfithrung der Priifung sind die Landesverbande der Pflegekas-
sen. Die Priifungen selbst werden vom Medizinischen Dienst der Krankenversicherung
(MDK) oder von bestellten Sachverstindigen im Auftrag der Landesverbande der Pfle-
gekassen durchgefiihrt. Es gibt drei Arten von Priifungen: Regelpriifungen, Anlassprii-
fungen und Wiederholungspriifungen.

418 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 163f.; a.A. Wank, Die Auslegung von
Gesetzen, S. 42, der die Grenzen der Auslegung mit den Sinn des Gesetzes bestimmen will.

419 Zwar lasst sich den Gesetzesmaterialien nicht eindeutig entnehmen, dass von dem urspriinglichen
Entwurf, der eindeutig Anlasspriifungen bei ambulanten Einrichtungen ermoglichte, vgl. LT-
Drucks. 18/3763, S. 8, abgewichen werden sollte. Auch wurde der allgemeine Zweck des Gesetzes,
namlich der umfassende Schutz von Pflegebediirftigen auch in hauslicher Umgebung, LT-Drucks.
18/3763, S. 15, nicht gedndert. Damit konnte man fiir die Endfassung annehmen, es liege lediglich
der (mdglicherweise missgliickte) Versuch einer redaktionellen Anderung vor, was fiir eine anlass-
bezogene Priifkompetenz sprechen wiirde. Aber auch die Argumentation, die Anderung des Wort-
lautes sollte auch zu einer inhaltlichen Anderung fiihren, dies sei lediglich aus politisch-taktischen
Griinden nicht kommuniziert worden, erscheint vertretbar, vgl. Bachem, PfIR 2013, S. 3, 7.
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Regelpriifungen sollen mindestens einmal jdhrlich erfolgen. Der Priifungsumfang
ergibt sich aus § 114 II SGB XI. Im Vordergrund steht dabei die Priifung der Ergebnis-
qualitdt. Nach § 114 III SGB XI kann sich der Priifungsumfang durch vorangegangene
andere staatliche Priifungen verringern. In Betracht kommen hier vor allem Priifungen
nach den Nachfolgegesetzen der Linder zum Bundesheimgesetz, die aber im Bereich
der hduslichen Pflege, wie eben beschrieben, nur sehr eingeschrinkt existieren. Auch
durch private vom Einrichtungstrager veranlasste Priifungen kann sich der Priifungsum-
fang verringern, § 114 IV SGB XI. Allerdings kann die Priifung der Ergebnisqualitit
durch den MDK oder den bestellten Sachverstindigen nach § 114 IV 3 SGB XI nicht
durch eine von der Pflegeinrichtung veranlasste Priifung ersetzt werden. Gleiches soll
fiir die Priifungen nach § 114 III SGB XI gelten.#20 Da es im Ergebnis durch vom Ein-
richtungstriger veranlasste Priifungen zu keiner nennenswerten Verringerung des Prii-
fumfangs kommt, weil die Ergebnisqualitdt nach § 114 II 3 SGB XI den Schwerpunkt
der Regelpriifung darstellt, diirfte das Ziel von § 114 IV SGB XI, ndmlich die Flexibili-
sierung des Priifgeschehens und die Stirkung des internen Qualititsmanagements, 42!
kaum zu erreichen sein.

Anlasspriifungen erfolgen zwar aufgrund eines konkreten Priifanlasses, es wird dann
aber eine vollstindige Priifung durchgefiihrt, § 114 V 1 SGB XI.

Eine Wiederholungspriifung dient vor allem dem Interesse der Pflegeeinrichtung, um
nachzuweisen, dass die bei einer vorher durchgefiihrten Regel- oder Anlasspriifung
festgestellten Miangel beseitigt wurden. Aufgrund der negativen wirtschaftlichen Folgen
festgestellter Méngel (insbesondere durch die Verdffentlichung der Priifberichte) wird
das Interesse der Pflegeinrichtung an einer Wiederholungspriifung durch Art. 12 I GG
rechtlich geschiitzt.422 Dies wirkt sich auch auf die Ausgestaltung des Anspruches auf
eine Wiederholungspriifung aus. So besteht grundsitzlich ein Ermessen der Landesver-
biande der Pflegekassen, wenn jedoch wesentliche Teile der Pflegequalitit von den
Mingeln betroffen waren und der Pflegeeinrichtung unzumutbare Nachteile drohen, hat
die Pflegeeinrichtung einen gebundenen Anspruch, § 114 V 5 SGB XI. Vor Erreichen
der Belastungsschwelle des § 114 V 5 SGB XI sind die rechtlich geschiitzten Interessen
der Pflegeeinrichtung bei der Ermessensausiibung zu beriicksichtigen. Die Kosten fiir
eine Wiederholungspriifung hat in jedem Fall die Pflegeeinrichtung zu tragen.423

Die Art und Weise der Durchfiihrung der Priifung regelt § 114a SGB XI. Dabei ist
wesentlich, dass die Priifung am Ort der Pflege durchgefiihrt wird, wobei Priifungen
ambulanter Pflegeeinrichtungen einen Tag vorher angekiindigt werden,#24 § 114a1, 1, 3

420 BT-Drucks. 16/8525, S. 102; 16/9980, S. 6.

421 BT-Drucks. 16/8525, S. 103; Leitherer, in: KassKomm, SGB XI, § 114, Rn. 17.

422 BT-Drucks. 16/8525, S. 103.

423 Detailliert zu den Voraussetzungen der Kostentragung, der Rechtsnatur der Kostenrechnung und der
Hohe der Kosten, SG Darmstadt vom 24.01.2011 — S 18 P 25/10.

424 Vor der Anderung durch das Pflegeneuausrichtungs-Gesetz vom 23.10.2012 erfolgte jedenfalls nach
dem Gesetz auch die Priifung ambulanter Einrichtungen unangemeldet. Da jedoch aus organisatori-
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SGB XI. Damit die Priifung vor Ort auch tatsdchlich durchgefiihrt werden kann, haben
die Pflegeeinrichtungen eine Mitwirkungspflicht nach § 114 I 4 SGB X1.425 Inwieweit
ein Recht zum Betreten der nach Art. 13 GG geschiitzten Wohnung des Pflegebediirfti-
gen besteht, ist in § 114a II SGB XI geregelt. Mit Einwilligung des Wohnungsinhabers
ist ein Betreten sowohl bei der stationdren als auch bei der hduslichen Pflege zuléssig, §
114a II 3, 4 SGB XI. Ein Betretungsrecht ohne Einwilligung des Pflegebediirftigen zur
Abwendung drohender Gefahren gibt es hingegen fiir die hiusliche Pflege nicht, son-
dern nach § 114a I 3 SGB XI nur bei Heimbewohnern. Was inhaltlich genau Gegen-
stand der Priifung ist, ergibt sich aus §§ 114 III SGB XI i.V.m. der Richtlinie426 nach §
114 VII SGB XI. Die Inaugenscheinnahme des pflegerischen Zustandes von Pflegebe-
diirftigen erfolgt dabei als Stichprobe (Nr. 6 Absatz 8 der Richtlinie), wobei sich aus
dem Anhang zur Richtlinie und der MDK-Anleitung zu der Richtlinie ergibt, dass die
Inaugenscheinnahme sowohl die unmittelbare Kontrolle des gegenwirtigen Zustandes
des Pflegebediirftigen als auch eine Plausibilitdtskontrolle der Pflegedokumentation
enthilt.#27 Eine Erweiterung der Stichprobe ist nach § 114 V 2 SGB XI428 moglich,
wenn konkrete Anhaltspunkte fiir Defizite bei anderen Pflegebediirftigen im Rahmen
der Priifung sichtbar werden. Bedenklich ist die Ausgestaltung der Befragung nach §
114 1IT 2 SGB XI in der Richtlinie. Zum einen ist nur die Befragung des Pflegebediirfti-
gen vorgesehen. Dies ergibt sich aus Nr. 6 Absatz 8 der Richtlinie sowie Nr. 17 der An-
lage zur Richtlinie, wo lediglich ein Erhebungsbogen zur Kontrolle der Zufriedenheit
des Leistungsempfangers vorgesehen ist. Insbesondere fehlt damit die Grundlage fiir
seine systematische Befragung der Angehorigen und gegebenenfalls des Betreuers. Dies
ist vor allem vor dem Hintergrund bedenklich, dass damit keine subjektiven Qualitits-

schen Griinden regelmifig die Anwesenheit der Pflegedienstleitung erforderlich ist, soll die Be-
nachrichtigung am Tag zuvor dazu dienen, dies sicherzustellen, vgl. BT-Drucks. 17/9369, S. 49.

425 Die Folgen der Verweigerung der Mitwirkung sind nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt. Die Prii-
fer selbst, also der medizinische Dienst der Krankenversicherung oder die bestellten Sachverstindi-
gen, haben keine Moglichkeit, die Erfiillung der Mitwirkungspflicht zu erzwingen. Fraglich ist, ob
die Pflicht zur Mitwirkung von den Landesverbénden der Pflegekassen durch Verwaltungsakt fest-
gesetzt und durchgesetzt werden kann oder ob bei Verweigerung der Mitwirkung unmittelbar die
Sanktionen festgesetzt werden konnen, die bei einem mangelhaften Priifergebnis zur Verfiigung
stehen. Gegen die Mdoglichkeit der Verpflichtung durch Verwaltungsakt und anschlieender Voll-
streckung mit Verweis auf Art. 13 GG, Roller, VSSR 2001, S. 335, 341f.

426 Die aktuellen Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes iiber die Priifung der in Pflegeeinrichtungen
erbrachten Leistungen und deren Qualitdt nach § 114 SGB XI vom 17.01.2014 gelten ab 01.02.2014
(abrufbar unter: http://www.mds-ev.de/media/pdf/Pruefgrundlagen _ambulante Pflege 14 02 Ol.
pdf, besucht am 21.07.2014).

427 Sowohl die Inaugenscheinnahme als auch die Einsicht in die Pflegedokumentation bediirfen der
Einwilligung des Pflegebediirftigen, § 114a III 4, 5 SGB XI.

428 Nach dieser Vorschrift kann bei jeder Form der Priifung eine Erweiterung stattfinden. Praktisch
relevant diirfte dies aber vor allem bei stationdrer Pflege sein, denn bei ambulanten Leistungen be-
finden sich die nicht zur Stichprobe gehorenden Pflegebediirftigen nicht in rdumlicher Nédhe. Allen-
falls bei systematischen Dokumentationsméngeln wird auch im ambulanten Bereich eine Erweite-
rung angezeigt sein.
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kriterien bei schwer dementen Pflegebediirftigen erhoben werden, denn selbst wenn ein
schwer dementer Pflegebediirftiger zum Stichprobenumfang gehort, wird, wenn die
unmittelbare Befragung des Pflegebediirftigen unmoglich ist, ein anderer Pflegebediirf-
tiger mit gleicher Pflegestufe an dessen Stelle ausgewéhlt (Nr. 6 Absatz 8 der Richtli-
nie). Aber auch vor dem Hintergrund, dass durch die Pflegewissenschaften eine Koope-
ration von professionellen und nichtprofessionellen Pflegekriften als Idealbild hausli-
cher Pflege angesehen wird,#29 ist die fehlende Grundlage fiir eine systematische Be-
fragung der pflegenden aber auch der (noch) nicht pflegenden Angehorigen insgesamt
bedenklich. Zwar bleibt eine Befragung der Angehorigen im Einzelfall moglich, dies
genligt aber nicht, um anschlieBend die Ergebnisse der Qualitdtspriifungen vergleichen
zu konnen, da dies nur bei Anwendung gleicher Priifkriterien moglich ist.

Aus der Richtlinie zu § 114 VII SGB XI und der MDK-Anleitung zu der Richtlinie
wird ersichtlich, dass es fiir einzelne Qualitédtssicherungsinstrumente eine eigene Quali-
tatssicherung geben kann, die zumindest Elemente des Qualititskreislaufes enthilt. So
gibt es in der Richtlinie Strukturanforderungen an die Qualifikation des Priifteams.
Auch enthilt die Richtlinie selbst eine Anpassungsklausel, um zu gewéhrleisten, dass
auch die Priifungen dem Stand der Pflegewissenschaft, der Medizin und der Rechtspre-
chung entsprechen. Es gibt damit gewissermallen eine Qualititssicherung der Qualitts-
sicherung.

Die Kontrolle bei hduslicher Pflege findet nur in dem Umfang statt, indem Leistun-
gen durch einen Pflegedienst erbracht werden, die nur aufgrund der Zulassung nach §
72 SGB XI erbracht werden diirfen, da auch nur insoweit die Qualitdtsanforderungen
der §§ 11 11, 113, 113a SGB XI verbindlich sind. Dies sind nur die Pflegesachleistun-
gen nach §§ 36, 38 SGB XI, nicht jedoch Leistungen nach §§ 37, 39 SGB XI, sollten
diese gerade bei § 37 SGB XI ausnahmsweise durch einen Pflegedienst erbracht wer-
den. Bei der Kombination von Geld- und Sachleistungen nach § 38 SGB XI ist das
Priifteam des MDK ,,auf einem Auge blind* und begutachtet nur den Sachleistungsan-
teil.

Das Ergebnis der Kontrolle wird durch das MDK-Priifteam in einem Priifbericht zu-
sammengefasst, welcher innerhalb von 3 Wochen zu erstellen ist (Nr. 9 Absatz 1 der
Richtlinie). Dieser Priifbericht geht dann u.a. an den Auftraggeber der Priifung, die
Landesverbande der Pflegekassen. Bei schwerwiegenden Méngeln sind die Landesver-
biande der Pflegekassen unverziiglich zu benachrichtigen.

Fiir nach § 125 SGB XI zugelassene Betreuungsdienste gilt das zu den ambulanten
Pflegeeinrichtungen Gesagte analog im Hinblick auf die erbrachten Betreuungsleistun-
gen. Bei einer Zulassung von Einzelpersonen nach § 77 I SGB XI ist die Priifung der
Qualitdt nach § 77 12 1.HS SGB XI im Vertrag mit der jeweiligen Einzelperson zu re-
geln. Dabei kann die Pflegekasse jede Art der Kontrolle vereinbaren, mit der sie ihrer

429 Das Losungspotential des Care-Mix als Teil des Welfare-Mix wird im Rahmen der Auswertung
ausfiihrlich untersucht.
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Sicherstellungsfunktion aus § 69 SGB XI gerecht wird. Die Kontrolle angestellter Ein-
zelpersonen nach § 77 II SGB XI kann innerhalb des Anstellungsverhéltnisses erfolgen.
Die Pflegekasse ist als Arbeitgeber hier weisungsbefugt.

(c) Zusitzlicher oder ausschlieBlicher Leistungsbezug nach dem SGB XII

Soweit bei gleichzeitigem Bezug von Hilfe zur Pflege nach § 75 V 1 SGB XII die
Sollensanforderungen des SGB XI gelten, gibt es keine eigenstindige Priifung durch
den Triger der Sozialhilfe. Bei Geltung der Sollensanforderungen aus der Vereinbarung
nach § 75 III Nr. 1 SGB XII werden diese durch den Tréger der Sozialhilfe gepriift, wo-
bei Inhalt und Verfahren der Priifungen nicht gesetzlich vorgegeben sind, sondern zwi-
schen dem Leistungserbringer und dem Trager der Sozialhilfe nach § 76 III 1 SGB XII
vereinbart werden.430 Die Sollensanforderungen aus § 65 12 Var. 1 SGB XII und § 66
IV 2 SGB XII, die sich an den Pflegebediirftigen richten, fithren zwar bei nachtrigli-
chem Wegfall auch zum Wegfall des Anspruches auf Kosteniibernahme. Priifungen
nach dem Zeitpunkt der Erstbewilligung, ob die Voraussetzungen auch weiterhin vor-
liegen, sind jedoch nicht vorgesehen. Allerdings hat der Pflegebediirftige nach § 60 I 1
Nr. 2 SGB I die Pflicht fiir die Leistung wesentliche Anderungen in den Verhiltnissen
mitzuteilen.

bb) Sonstige am Pflegeprozess Beteiligte

Eine Uberwachung der Qualitiit der Pflegeleistungen erfolgt nicht nur aufgrund staat-
licher Veranlassung, sondern auch aus eigenem Antrieb bei den sonstigen am Pflege-
prozess Beteiligten. Trotz aller Schwierigkeiten aufgrund der Eigenschaften von Pflege-
leistungen als Erfahrungsgut werden der Pflegebediirftige und seine Angehorigen die
Qualitdt der empfangenen Mallnahmen fiir sich bewerten. Dabei spielen die Angehori-
gen eine umso groflere Rolle, je weniger der Pflegebediirftige dazu selbst in der Lage
ist. Auch ein Grofiteil der Leistungserbringer wird die Erbringung der Pflegeleistungen
iiberwachen. Die formal auBlerhalb des Leistungserbringungsprozesses stehenden Ver-
treter von Presse, Rundfunk und Fernsehen haben ebenfalls eine Uberwachungsfunkti-
on, wenn sie liber mogliche Pflegemissstande berichten. Die Stellung des Pflegebediirf-
tigen und seiner Angehérigen als Uberwacher der Pflegeleistungen wird gestirkt, wenn
ihnen Einsichtsrechte in die Pflegedokumentation zustehen, da sie dann zumindest einen
Teil ihres Informationsdefizits beseitigen konnen. Fiir den Pflegebediirftigen folgt ein
solches Einsichtsrecht bereits als Nebenpflicht aus dem Pflegevertrag.#31 Ein unmittel-

430 Zu den Mindestinhalten der Vereinbarung, die aus der Gewéhrleistungsverantwortung des Sozialhil-
fetrdgers abgeleitet werden: Jaritz/Eicher, in: jurisPK-SGB XII, § 76, Rn. 114.

431 So fiir die stationdre Pflege LG Karlsruhe vom 22.01.2010 - 9 S 311/09 mit Verweis auf die Recht-
sprechung des BGH zum Einsichtsrecht in Krankenunterlagen, vgl. BGH vom 23.11.1982 — VI ZR
222/79, Rn. 13ff. Zwischen dem Pflegevertrag bei stationédrer Pflege und dem Pflegevertrag bei
hauslicher Pflege gibt es keine Unterschiede, die eine unterschiedliche Behandlung hinsichtlich der
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bares Einsichtsrecht der Angehorigen ldsst sich auf diese Weise mangels vertraglicher
Beziehung zum Pflegedienst jedoch nicht herleiten. Es bleibt damit nur ein Einsichts-
recht vermittelt durch den Pflegebediirftigen. Allerdings ist das Einsichtsrecht als
hochstpersdnliches Recht in diesem Fall nicht abtretbar,432 so dass nur eine Geltendma-
chung im Namen der Pflegebediirftigen nach Bevollméchtigung bleibt.

Eine andere Frage ist, welche Sollensanforderungen die hier genannten weiteren
Uberwacher ihrer Uberwachung zugrunde legen. So werden Pflegebediirftiger und An-
gehoriger vorrangig am subjektiven Wohlbefinden interessiert sein, was nicht zwingend
mit den oben beschriebenen objektiven Sollensanforderungen iibereinstimmen muss.*33
Die Leistungserbringer hingegen befinden sich im Spannungsfeld von objektiven Sol-
lensanforderungen, subjektiven Vorstellungen der Pflegebediirftigen und Wirtschaft-
lichkeitstiberlegungen. Die Erfiillung der objektiven Sollensanforderungen liegt im Inte-
resse der Leistungserbringer, um moglichen Sanktionen der Leistungstriager vorzubeu-
gen. Da aber auch der Pflegebediirftige als Kunde erhalten bleiben soll, haben auch des-
sen Vorstellungen ein gewisses Gewicht und der wirtschaftliche Druck fiir die Leis-
tungserbringer ist offensichtlich. Presse, Rundfunk und Fernsehen werden fiir die 6f-
fentliche Meinungsbildung eher auf die subjektiven Vorstellungen der Pflegebediirfti-
gen zurlickgreifen als auf die vorwiegend recht technischen objektiven Sollensanforde-
rungen.

e) Reaktion auf die Uberwachungsergebnisse

Bei der Reaktion auf die Uberwachungsergebnisse kann man wiederum unterschei-
den zwischen den Reaktionen der staatlichen Stellen, denen besondere rechtliche In-
strumente zu Verfligung stehen, und den Reaktionen der sonstigen Beteiligten. Bei den
sonstigen Beteiligten werden nur die Reaktionsmoglichkeiten des Pflegebediirftigen
selbst dargestellt, da zum einen nur zwischen diesem und dem Leistungserbringer ein
rechtliches Verhéltnis besteht, aus dem sich Anspriiche ergeben konnen und zum ande-

vertraglichen Nebenpflichten rechtfertigen wiirden. Dies gilt vor allem, da die Nebenpflicht im We-
sentlichen mittels verfassungskonformer Auslegung des § 242 BGB im Lichte des allgemeinen
Selbstbestimmungsrecht des Patienten beziehungsweise Pflegebediirftigen hergeleitet wird, vgl.
BVerfG vom 17.11.1992 — 1 BvR 162/89, Rn. 7. Das allgemeine Selbstbestimmungsrecht eines in
hiuslicher Umgebung Gepflegten ist in vergleichbarer Weise betroffen wie das eines Patienten oder
eines stationdr Gepflegten.

432 Zwar ist das Einsichtsrecht nach BGH vom 23.03.2010 — VI ZR 249/08, Rn. 17 nicht ausschlieSlich
hochstpersonlicher Natur, sondern kann ,,auch legitimen wirtschaftlichen Belangen dienstbar ge-
macht werden®. Solche wirtschaftlichen Belange sind beispielsweise ein Schadensersatzanspruch.
Bei einer isolierten Abtretung des Einsichtsrechts an Angehorige wére jedoch nur der hdchstperson-
liche Teil des Einsichtsrechts betroffen und dieser Teil ist wegen § 399 BGB nicht abtretbar. Vgl.
zur Unabtretbarkeit des hochstpersonlichen Teils des Einsichtsrechts Schulze-Zeu, VersR 2011, S.
194, 196.

433  Biischer, Finanzierungsfragen der hduslichen Pflege, S. 112.
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ren, weil sich Fehler der Leistungserbringung unmittelbar nur beim Pflegebediirftigen
auswirken.

aa) Staatliche Einheiten

(1) Sanktionen

(a) Kein Leistungsbezug

Die allgemeinste Form der Sanktionen bilden die Strafgesetze. Aber dariiber hinaus
gibt es auch bei der Fallgruppe der Pflegebediirftigen ohne Leistungsbezug spezielle auf
die Erbringung von Pflegeleistungen ausgerichtete Sanktionsmechanismen. AltPflG und
KrPfIG sehen die Moglichkeit vor, die Erlaubnis zum Fiihren der Berufsbezeichnung
zuriickzunehmen oder zu widerrufen. Bei einem Verstof3 gegen Qualitdtsanforderungen
kommt vor allem der Wegfall der Voraussetzung in § 2 I Nr. 2 AItPflG und § 2 I Nr. 2
KrPflG in Betracht, ndmlich dass sich die professionelle Pflegekraft eines Verhaltens
schuldig macht, aus dem sich die Unzuverlédssigkeit fiir die Ausiibung des Berufes
ergibt. Allerdings wird es sich dabei aufgrund der intensiven Wirkungen dieser Mal3-
nahme fiir die Pflegekraft um bedeutende Sollensanforderungen oder um mehrere Ver-
stofe handeln miissen. Riicknahme und Widerruf zum Fiihren der Berufsbezeichnung
sind ein Eingriff in die Berufsfreiheit nach Art. 12 I GG.#34 Dieser muss verhéltnismé-
Big sein. Liegen die Voraussetzungen fiir die Unzuverldssigkeit vor, so ist nach § 2 11 2
AltPlG beziehungsweise nach § 2 II 2 KrPflG die Erlaubnis zu widerrufen. Ein Ermes-
sen der Behorde besteht nicht.

Auch VerstoBe gegen Prozess- und Ergebnissollensanforderungen der Berufsordnun-
gen in Bremen und dem Saarland sind sanktionsbewehrt. Die Verletzung der Berufs-
pflichten stellt eine Ordnungswidrigkeit dar.435 Die Berufsordnung von Hamburg hin-
gegen enthdlt lediglich einen Hinweis auf die Moglichkeit, die Erlaubnis zum Fiihren
der Berufsbezeichnung nach § 2 IT AItPfIG und § 2 II KrPflG aufgrund der Verletzung
von Berufspflichten zu widerrufen. Auch die Nachfolgegesetze der Lander zum Bun-
desheimgesetz sehen Sanktionsmdglichkeiten bei negativer Abweichung des Ist- vom
Sollzustand vor. Bei festgestellten Méngeln findet regelméBig ein zweistufiges Verfah-

434 Bei Art. 12 1 GG handelt es sich um ein einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit, vgl. Scholz, in:
Maunz/Diirig, GG 11, Art. 12, Rn. 22ff. Die 3-Stufen Theorie des Bundesverfassungsgerichts unter-
scheidet bei Eingriffen in dieses Grundrecht zwischen Berufsausiibungsregelungen, subjektiven Be-
rufszulassungsvoraussetzungen und objektiven Berufszulassungsvoraussetzungen, vgl. BVerfG vom
11.06.1958 — 1 BVR 596/56, Rn. 73ff. (Apothekenurteil). Da Riicknahme und Widerruf der Erlaub-
nis zum Fiihren der Berufsbezeichnung an Fahigkeiten und Charaktereigenschaften des Einzelnen,
der die Berufsbezeichnung fiihrt, ankniipfen, handelt es sich um subjektive Berufszulassungsvoraus-
setzungen. Vgl. zur Einordnung dieser subjektiven Eigenschaften Scholz, in: Maunz/Diirig, GG 11,
Art. 12, Rn. 355.

435 § 9 der Berufsordnung fiir professionelle Pflegekréfte in Bremen und § 11 der Berufsordnung fiir
Pflegekréfte im Saarland.
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ren statt. Zunichst erfolgt grundsitzlich436 eine Beratung mit Fristsetzung zur Mingel-
beseitigung.#37 Ist dies nicht erfolgreich, konnen Anordnungen zur Mingelbeseitigung
erlassen werden.#38 Allein in Mecklenburg-Vorpommern gibt es ein einstufiges Verfah-
ren zum Erlass von Anordnungen ohne vorhergehende Beratung. Die Anordnungen
nach § 16 IV, V EQG M-V sind jedoch auf Félle beschriankt, in denen eine Gefahr fiir
Leben, Gesundheit und Freiheit der Pflegebediirftigen besteht. Die fiir alle ambulanten
Pflegedienste geltenden Gesetze von Hamburg und Hessen enthalten dariiber hinaus die
Méglichkeit, den Betrieb insgesamt zu untersagen?3%, sowie ein Beschiftigungsverbot
fiir die Einrichtungsleitung oder einen anderen Mitarbeiter auszusprechen440 und soweit
erforderlich eine kommissarische Leitung einzusetzen41.

(b) Leistungsbezug ausschlieBlich nach SGB XI

Werden von ambulanten Pflegeeinrichtungen 1.S.d. § 72 I SGB XI die fiir die Leis-
tungserbringung durch diese nach dem SGB XI erforderlichen Struktursollensanforde-
rungen bereits von Anfang an nicht erfiillt, so darf nach § 72 III SGB XI der Versor-
gungsvertrag nicht abgeschlossen werden. Die Sanktion besteht damit in der Nichtzu-
lassung zur Leistungserbringung. Wurde ein Versorgungsvertrag trotz Nichterfiillung
dieser Voraussetzungen abgeschlossen, so ist zunichst zu fragen, ob dieser nach § 58
SGB X nichtig ist. Eine Sondervorschrift im SGB XI zu Nichtigkeit des Versorgungs-
vertrages, die § 58 SGB X verdringen wiirde, existiert nicht. § 74 SGB XI ist vor allem
eine Sondervorschrift fiir den Fall der nachtrdglichen Nichterfiillung von Sollensanfor-
derungen.*#2 Er verdringt insoweit nur § 59 SGB X. Von praktischer Bedeutung diirfte
vor allem § 58 I SGB X 1.V.m. §§ 1191f., 142 BGB fiir den Fall einer erfolgreichen An-
fechtung sein.443 Zwar geht § 74 SGB XI durch die Formulierung ,,nicht oder nicht

436 Nur bei besonders schwerwiegenden Méngeln kann von der Beratung abgesehen werden.

437 Bayern: Art. 21 III, 12 PfleWoqG; Berlin: § 21 WTG; Hamburg: § 32 HmbWBG; Hessen: § 17
HGBP; Schleswig-Holstein: § 22SbStG.

438 Bayern: Art. 21 111, 13 I, II PfleWoqG, wobei es sich bei einem Verstoll gegen diese Anordnungen
um eine Ordnungswidrigkeit nach Art. 30 II Nr. 4 PfleWoqG handelt. Berlin: § 22, 23, 25 WTG;
Hamburg: §§ 33-35 HmbWBG sowie Ordnungswidrigkeit nach § 39 I Nr. 1, 2 HmbWBG; Hessen:
§ 18 HGBP, zusitzlich soll die Behérde dem betroffenen Pflegebediirftigen bei unzumutbaren Man-
gel bei der Suche nach einer neuen Pflegeeinrichtung nach § 19 HGBP unterstiitzen; Schleswig-
Holstein: §§ 23-25 SbStG.

439 Hamburg: § 35 HmbWBG; Hessen: § 22 HGBP, kritisch zu § 22 II Nr. 2 HGBP, Bachem, PfIR
2013, S. 3, S. 3f.

440 Hamburg: § 34 I HmbWBG; Hessen: § 21S. 1 HGBP.

441 Hamburg: § 34 Il HmbWBG, Hessen: § 21 S. 2 HGBP.

442 Kanittel, in: Krauskopf (Begr.), SGB X1, § 74, Rn. 1; Schiitze, in: Udsching (Hrsg.), SGB XI, § 74,
Rn. 2.

443 Zur Anfechtung als Nichtigkeitsgrund fiir &ffentlich-rechtliche Vertrdge vgl. Spieth, in: Ba-
der/Ronellenfitsch (Hrsg.), VWVTG, § 59, Rn. 23; fiir eine Anwendung der §§ 119ff, 142 BGB iiber
§ 61 S. 2 SGB X vgl. Englmann, in: Wulffen (Hrsg.), SGB X, § 61, Rn. 9; Bonk, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, § 62, Rn. 28.
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mehr erfiillt in Absatz 1 Satz 1 1. Halbsatz in seinem Anwendungsbereich iiber § 59
SGB X hinaus und erfasst auch Félle der urspriinglichen Nichterfiillung von Sollensan-
forderungen. Damit wird aber nur klargestellt, dass nicht jeder Versorgungsvertrag, der
entgegen §§ 72 III, 71 I, III SGB XI zustande gekommen ist, nichtig ist. Besondere
Nichtigkeitsgriinde des BGB, zu denen auch die erfolgreiche Anfechtung gehort, wer-
den davon nicht erfasst.#44 Fiir die nachtriigliche Nichterfiillung gelten fiir Struktursol-
lensanforderungen keine Besonderheiten im Vergleich zu Prozess- und Ergebnissol-
lensanforderungen, so dass eine gemeinsame Erorterung erfolgt.

Fiir die nachtragliche Nichterfiillung von Sollensanforderungen enthalten die §§ 115
I, III, 74 SGB XI ein nach dem Grad der Intensitdt abgestuftes Sanktionssystem. Am
Ende des Sanktionssystems steht die Moglichkeit der Kiindigung des Versorgungsver-
trages. Diese ist nach § 74 I SGB XI mit einer Kiindigungsfrist von einem Jahr und un-
ter den nochmals verschirften Voraussetzungen des § 74 11 SGB XI ohne Einhaltung
einer Kiindigungsfrist moglich. Ausgehend von dieser stirksten Form der Sanktion,
deren Einsatz gerade vermieden werden soll, sind die milderen Sanktionsmoglichkeiten
als Mittel zu verstehen, die den Leistungserbringer zuriick auf den Weg zur Einhaltung
der Sollensanforderungen fiihren sollen. Dies ist zum einen vom VerhdltnisméBigkeits-
gedanken getragen und dient dem Schutz des Leistungserbringers.445 Aber auch die
Interessen von Leistungstrager und Leistungsempfanger an einer quantitativ ausreichen-
den Versorgung mit Pflegeleistungen sprechen dafiir, die Kiindigung des Versorgungs-
vertrages lediglich als ultima ratio einzusetzen. Ein Teil der gegeniiber der Kiindigung
vorrangigen Mingelbeseitigung wird durch § 115 II 1 SGB XI geregelt. Danach haben
die Landesverbinde der Pflegekassen die Befugnis, die Pflegeeinrichtung per Verwal-
tungsakt unter Fristsetzung zu Mingelbeseitigung zu verpflichten. Erst wenn diese Frist
abgelaufen ist, also dem Leistungserbringer eine eigenstindige Miangelbeseitigung nicht
gelungen ist, ist ein Vorgehen nach § 74 SGB XI mdglich. Da die Entscheidung, ob eine
Kiindigung erfolgt, im Ermessen der Landesverbiande der Pflegekassen steht, ist der
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zu beachten.#46 Dabei ist auch die Moglichkeit zum
Abschluss von Vereinbarungen nach § 74 I 3 SGB XI zu beriicksichtigen, die gleich
geeignetes aber milderes Mittel447 im Vergleich zur Kiindigung sein kénnen. Auch bei

444  Anders wohl Knittel, in: Krauskopf (Begr.), SGB XI, § 74, Rn. 7, der davon ausgeht, dass Versor-
gungsvertridge nur gekiindigt werden konnen.

445 Schiitze, in: Udsching (Hrsg.), SGB X1, § 74, Rn. 3.

446 Schiitze, in: Udsching (Hrsg.), SGB X1, § 74, Rn. 3.

447 In Anbetracht der existenziellen Bedeutung des Versorgungsvertrages fiir den Leistungserbringer,
aber auch fiir die Sicherstellung der quantitativen Versorgung nimmt man hier hinsichtlich der glei-
chen Eignung des Mittels sogar Abstriche in Kauf. Dies ergibt sich aus den moglichen Vereinba-
rungsinhalten. Durch die Vereinbarung nach § 74 I 3 Nr. 1 SGB XI kdnnen bisher nicht durchge-
fiihrte, aber zwingend erforderliche Fort- und Weiterbildungsmafinahmen zeitnah nachgeholt wer-
den. Fiir die Dauer bis zum Abschluss der Weiterbildung verzichtet man damit auf ein bestimmtes
MaB an Fachlichkeit, da erst nach Abschluss der Weiterbildung das vollstindige Wissen vorhanden
sein kann. Bei der Vereinbarung nach § 74 I 3 Nr. 2 SGB XI werden jedenfalls die bereits aktuell
versorgten Pflegebediirftigen weiterhin fiir einen gewissen Zeitraum mit den vorhandenen Méangeln
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der Auswahl der Kiindigung nach § 74 1 SGB XI oder § 74 11 SGB XI besteht dem
Wortlaut nach Ermessen, da auch die fristlose Kiindigung nach § 74 I SGB XI im Er-
messen der Landesverbénde der Pflegekassen steht. Hier ist jedoch zu beachten, dass
angesichts der deutlich strengeren Anforderungen fiir eine fristlose Kiindigung nach §
74 11 SGB XI kaum noch ein Ermessensspielraum vorhanden sein diirfte.448

Neben diese Mallnahmen der Landesverbiande der Pflegekassen kann die zustindige
Pflegekasse zum Schutz eines einzelnen Pflegebediirftigen ein vorlaufiges Betreuungs-
verbot gegeniiber dem ambulanten Pflegedienst aussprechen, § 115 V I SGB XI.

Liest man § 115 III 1 SGB XI, so kann der Eindruck entstehen, auch die Vergii-
tungskiirzung stehe als mogliche Sanktion zur Verfligung. Allerdings kombiniert § 115
SGB XI das hierarchische Steuerungsinstrument in § 115 III 1 SGB XI beziiglich des
,Ob* der Kiirzung mit einem kooperativem Steuerungsinstrument in § 115 I1I 2, 3 SGB
X1 beziiglich der Hohe des Kiirzungsbetrages.#4° Die Regelung fiir das kooperative
Steuerungsinstrument verweist jedoch nur auf § 85 II SGB XI, weshalb Einigkeit dar-
iiber besteht, dass § 115 III SGB XI nur fiir die stationiire Pflege anwendbar ist.430 Die
Liicke fiir das kooperative Steuerungsinstrument fiir die ambulante Pflege im Wege der
Analogie zu schlielen, scheitert schon an der fehlenden planwidrigen Regelungsliicke.
Die nunmehr seit 12 Jahren*3! so lautende Regelung mit der durchweg auf die stationi-
re Pflege beschrinkten Anwendung sowie die systematische Korrektur im Hinblick auf
§ 80a SGB XI a.F. durch das Pflegeweiterentwicklungsgesetz432 schlieBen die Planwid-
rigkeit der Regelungsliicke aus. Auch sonstige Moglichkeiten auf Kiirzung der Vergi-
tung bestehen nicht. Mangels planwidriger Regelungsliicke scheidet im Verhéltnis des
Leistungserbringers zu den Landesverbdnden der Pflegekassen auch ein Riickgriff auf
die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches aus.4>3

konfrontiert. Ahnliche Einschrinkungen kénnen dann auch durch weitere Vereinbarungen nach § 74
13 SGB X1 vereinbart werden (,,insbesondere®).

448 Aus diesem Grund offen gelassen, ob iiberhaupt ein Ermessensspielraum besteht: BSG vom
12.06.2008 — B 3 P 2/07 R, Rn. 27-33

449 Hessisches LSG vom 27.01.2011 — L 8 P 29/08 KL, 1. Leitsatz.

450 Leitherer, in: KassKomm, SGB XI, § 115, Rn. 18; Bassen, in: Udsching (Hrsg.), SGB XI, § 115,
Rn. 13; Knittel, in: Krauskopf (Begr.), SGB XI, § 115, Rn. 8.

451 § 115 SGB XI wurde eingefiihrt mit dem Pflegequalitétssicherungsgesetz vom 09.09.2001, BGBI. I
S. 2320.

452 Pflegeweiterentwicklungsgesetz vom 28.05.2008, BGBI. I S. 874.

453 Selbst wenn man zur Schliefung von Liicken fiir den Vertrag zwischen der ambulanten Pflegeein-
richtung und den Landesverbdnden der Pflegekassen die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches heranziehen wiirde, so liegt der Schwerpunkt der vom Leistungserbringer geschuldeten Leis-
tung bei der Erbringung von Dienstleistungen und das Dienstvertragsrecht enthélt keine Anspruchs-
grundlage fiir die Minderung der Vergiitung. Ausfiihrlicher zur rechtlichen Einordnung des Pflege-
vertrages siche Pkt. C. II. 1. ¢) bb).
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Bei der Erbringung von Betreuungsleistungen nach § 124 SGB XI434 durch ambu-
lante Pflegeeinrichtungen 1.S.d. § 72 I SGB XI oder durch zugelassene Betreuungs-
dienste nach § 125 SGB XI gelten die Ausfiihrungen zur Erbringung von Pflegeleistun-
gen durch ambulante Pflegedienste entsprechend, da § 124 IV SGB XI sowohl auf das
siebte als auch auf das elfte Kapitel verweist.

Bei zugelassenen Einzelpersonen enthilt § 77 I SGB XI selbst nur eine Sanktions-
moglichkeit. § 77 I 5 SGB XI sieht die Kiindigung des Zulassungsvertrages vor. Der
Wortlaut spricht hier dafiir, dass sich diese Kiindigungsmoglichkeit nur auf Verstof3e
gegen § 77 1 4 SGB XI bezieht, also wenn die Einzelperson unzuldssiger Weise ein Be-
schéftigungsverhéltnis eingegangen ist. Ist die Einzelperson nicht geeignet, so darf
schon keine Zulassung erfolgen. Fraglich ist jedoch, welche Sanktionsmoglichkeiten
bestehen, wenn die Zulassung dennoch erfolgte oder bei der Leistungserbringung Pro-
zess- beziehungsweise Ergebnissollensanforderungen durch die zugelassene Einzelper-
son nicht erfiillt werden. Denkbar ist zunéchst, dass Sanktionsmdglichkeiten nach § 77 1
2 1.HS SGB XI vertraglich vereinbart sind. Erfolgte dies nicht, ist fraglich, ob § 771 5
SGB XI (analog), die Vorschriften zur Kiindigung von Versorgungsvertragen mit Pfle-
gediensten oder die allgemeinen Vorschriften des BGB zum Dienstvertrag herangezo-
gen werden konnen. Zwar wendet das Bundessozialgericht die Kiindigungsmoglichkeit
des § 77 1 5 SGB XI auch auf einen Versto3 gegen § 77 I 2.HS SGB XI (bestehendes
Verwandtschaftsverhiltnis) an.#55 Begriindet wird dies aber im Wesentlichen mit der
Entstehungsgeschichte des § 77 1 5 SGB XI, 436 die jedoch nicht fiir eine Anwendung
im Falle des VerstoBes gegen Qualititsanforderungen spricht. Fiir die Sanktionsmog-

454 Da der Leistungsbetrag des § 36 SGB XI nicht erhoht wird, fithrt § 124 SGB XI nur dazu, dass
neben nach § 36 SGB XI zu erbringender Grundpflege und hauswirtschaftlicher Versorgung nun fiir
den gleichen Leistungsbetrag auch Betreuungsleistungen durch den Pflegebediirftigen gewéhlt wer-
den konnen. Zu beachten ist dabei, dass der Anspruch auf Betreuungsleistungen nach § 124 111 SGB
XI nur besteht, wenn Grundpflege und hauswirtschaftliche Versorgung bereits sichergestellt sind.
Bedenkt man, dass die Leistungen des SGB XI regelméBig nur einen Teil des Bedarfes abdecken, ist
zumindest fraglich, ob fiir die Wahl von Betreuungsleistungen viel Raum ist; dhnlich skeptisch,
Reimer, SGb 2013, S. 193, 196. Vor allem aber ist unklar, ob es Aufgabe des Pflegedienstes ist, zu
priifen, ob Grundpflege und hiusliche Versorgung bereits sichergestellt sind und er erst dann Be-
treuungsleistungen erbringen darf oder ob es geniigt, wenn der Pflegedienst der Pflegekasse nach §
120 I 2 SGB XI Defizite in Grundpflege oder hauslicher Versorgung mitteilt, aber die Wahl von Be-
treuungsleistungen des Pflegebediirftigen solange akzeptiert, bis die Pflegekasse handelt. Die Ge-
setzesbegriindung deutet auf die zweite Alternative hin, vgl. BT-Drucks. 17/9369, S. 53f. Der Ex-
pertenbeirat zur konkreten Ausgestaltung des neuen Pflegebediirftigkeitsbegriffes empfiehlt daher
auch, bei Einfilhrung des neuen Pflegebediirftigkeitsbegriffes Betreuung, Grundpflege und haus-
wirtschaftliche Versorgung als gleichrangig zu behandeln und auf die Voraussetzung der sicherge-
stellten Versorgung zu verzichten, ,,da sie in Ermangelung einer definierten Schwelle nicht iiber-
priifbar ist“, vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit (Hrsg.), Bericht des Expertenbeirates zur kon-
kreten Ausgestaltung des neuen Pflegebediirftigkeitsbegriffes, S. 32.

455 BSG vom 18.03.1999 — B 3 P 9/98 R, Rn. 15, mit Nachweisen zur Gegenansicht.

456 BSG vom 18.03.1999 — B 3 P 9/98 R, Rn. 16, mit Verweis auf BT-Drucks. 13/3596, S. 16, wonach
sowohl das Eingehen von Beschiftigungsverhiltnissen als auch die Pflege durch Verwandte im
Rahmen der Erbringung von Pflegesachleistungen unterbunden werden sollte.
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lichkeiten bei Nichterfiillung von Qualitidtsanforderungen liegt hingegen eine direkte
Anwendbarkeit der Vorschriften des BGB zum Dienstvertrag nahe, da das Bundessozi-
algericht dazu tendiert, den Zulassungsvertrag als bloBen Leistungsbeschaffungsvertrag
dem Privatrecht zuzuordnen.437 Ordnet man die Erbringung von Pflegeleistungen als
Erbringung von Diensten hoherer Art ein, so ist nach §§ 626, 627 BGB die jederzeitige
grundlose auBerordentliche Kiindigung moglich.#58

Bei angestellten Einzelpersonen nach § 77 II SGB XI besteht zwischen Einzelperson
und Pflegekasse ein Arbeitsvertrag, so dass der Pflegekasse die arbeitsrechtlichen Sank-
tionsmoglichkeiten, also insbesondere Abmahnung und Kiindigung, zustehen. Im Ver-
hiltnis zum Pflegebediirftigen hat die Pflegekasse den Sicherstellungsauftrag aus § 69
SGB XI. Kann sie diesen durch eine bestimmte angestellte Einzelperson nicht erfiillen,
muss sie fiir anderweitige Erfiillung sorgen.

(c) Leistungsbezug zusitzlich oder ausschlieflich nach SGB XII

Soweit bei ausschlieBlichem oder gleichzeitigem Leistungsbezug von Hilfe zur Pfle-
ge die Sollensanforderungen des § 75 III Nr. 1 SGB XII gelten, stellt die aulerordentli-
che Kiindigung der nach § 75 III SGB XI geschlossenen Vereinbarung nach § 78 SGB
XII die zentrale Sanktionsmoglichkeit des Sozialhilfetrdgers gegeniiber dem Leistungs-
erbringer dar.49 Voraussetzung fiir die auBerordentliche Kiindigung ist jedoch eine
grobe Pflichtverletzung des Leistungserbringers. Als Auslegungshilfe fiir diesen unbe-
stimmten Rechtsbegriff kann § 78 S. 2 SGB XII herangezogen werden. Sonstige Sank-
tionsmoglichkeiten oder auch ein Recht zur ordentlichen Kiindigung bestehen nur, wenn
dies im Rahmen des § 75 III SGB XII vereinbart wurde.490 Zum Mindestinhalt der Ver-
einbarung nach § 76 SGB XI gehoren diese Instrumente des Leistungstragers jedoch
nicht.

Soweit die an den Pflegebediirftigen in § 6512 Var. 1 SGB XII und § 66 IV 2 SGB
XII gerichteten Sollensanforderungen nicht erfiillt werden, fiihrt dies zu einem (teilwei-
sen) Wegfall des Anspruches auf Kosteniibernahme. Da es sich bei der Entscheidung
zur Kosteniibernahme nicht um einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung handelt, ist das
Vertrauen des Pflegebediirftigen in den Erhalt der Leistungen der Hilfe zur Pflege fiir

457 BSG vom 18.03.1999 — B 3 P 9/98 R, Rn. 13f.; Udsching, in: ders. (Hrsg.), SGB XI, § 77, Rn. 5;
a.A. Neumann, NZS 1995, S. 397. Bei der damit einhergehenden Zuordnung zum o6ffentlichen
Recht aufgrund der Annahme eines Versorgungsvertrags (Neumann, NZS 1995, S. 397, 400) liegt
die analoge Anwendung der Kiindigungsmoglichkeiten zum Versorgungsvertrag mit Pflegeeinrich-
tungen nahe.

458 Zu den Diensten hoherer Art, siehe die Ausfiihrungen zum Pflegevertrag nach § 120 SGB XI.

459 Eine Vertragsanpassung nach Wegfall der Geschiftsgrundlage nach § 77 III SGB XII als Reaktion
auf eine Pflichtverletzung ist nur schwer vorstellbar. § 59 SGB X ist zwar nach § 78 S. 3 SGB XII
ausdriicklich anwendbar, jedoch diirfte insbesondere fiir die Kiindigung nach § 59 I 2 SGB X zur
Verhiitung oder Beseitigung schwerer Nachteile fiir das Gemeinwohl neben der Kiindigung nach §
78 SGB XII kaum Raum sein, Jaritz/Eicher, in: jurisPK-SGB XII, § 78, Rn. 44.

460 Zur ordentlichen Kiindigung, siche Jaritz/Eicher, in: jurisPK-SGB XII, § 78, Rn. 45.
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die Zukunft von vornherein nicht geschiitzt. Die Sanktion erfolgt also durch unmittelba-
re finanzielle EinbuBen. Kann beispielsweise der Pflegebediirftige mit der von ihm be-
schiftigten besonderen Pflegekraft seine Pflege (qualitativ) nicht mehr sicherstellen,
entfillt die Privilegierung nach § 66 IV 2 SGB XII und er hat nach § 66 IV 1 SGB XII
vorrangig Pflegesachleistungen in Anspruch zu nehmen. Der hohere Betrag der Pflege-
sachleistung nach § 36 SGB XI wird dann auf die dem Pflegebediirftigen entstehenden
Kosten angerechnet, auch wenn er tatsdchlich nur Pflegegeld nach § 37 SGB XI erhilt.
Wurden Leistungen fiir die Vergangenheit zu Unrecht erbracht, so gilt § 45 SGB X.

(2) Transparenz

Bezieht der Pflegebediirftige Pflegesachleistungen nach dem SGB XI, so werden auf
Grundlage der Qualititspriifungen nach § 114 SGB XI die von den Pflegediensten46!
erbrachten Leistungen und deren Qualitdt nach § 115 Ia SGB XI veroffentlicht. Be-
zweckt wird mit den qualititsbezogenen Informationen fiir den Pflegebediirftigen zu-
mindest die Verringerung, wenn nicht sogar die Beseitigung, der Informationsasymmet-
rie zwischen Pflegedienst und Pflegebediirftigen. Der Pflegebediirftige soll dadurch sein
Wahlrecht nach § 2 111 SGB XI effektiv(er) ausiiben konnen.#62 Da das Wahlrecht im
Wesentlichen bei der Erstwahl des Pflegedienstes ausgeiibt wird und spitere Wechsel
eher selten sind403, wird der Pflegebediirftige bei Antragsstellung nach § 7 II 5 SGB XI
ausdriicklich auf die Veroffentlichung nach § 115 Ia SGB XI hingewiesen. Eine effekti-
ve Ausiibung des Wahlrechts wiirde nicht nur dem einzelnen Pflegebediirftigen zugute-
kommen, indem er den fiir sich besten Pflegedienst findet, sondern auch zu einem Qua-
litdtswettbewerb unter den Pflegediensten fiihren, der die Qualitit von Pflegeleistungen
insgesamt verbessern wiirde. Ldsst man zundchst die Probleme der der konkreten Aus-
gestaltung der Herstellung von Transparenz auller Acht und betrachtet lediglich das
Instrument der Transparenz abstrakt, so sind Bedarf an Transparenz und Nutzen von
Transparenz unbestreitbar.464 Die Herstellung von Transparenz ist dabei ein wesentli-
cher Bestandteil eines ,,regulierten Wettbewerbs“.465 Diese Regulierung ist in einem

461 Bei der Erbringung von Betreuungsleistungen nach § 124 SGB XI, gelten die Ausfithrungen zur
Transparenz entsprechend, sowohl fiir die Erbringung durch ambulante Pflegeeinrichtungen als
auch fur die Erbringung durch zugelassene Betreuungsdienste nach § 125 SGB XI, da § 124 IV
SGB XI auf das gesamte elfte Kapitel verweist. Keine Herstellung der Transparenz findet hingegen
statt bei der Leistungserbringung durch zugelassene oder angestellte Einzelpersonen nach § 77 SGB
XI.

462 BT-Drucks. 16/7439, S. 45, Dalichau/Griiner/Miiller-Alten, SGB XI, Band 2, § 115, S. 9f.

463 Dies legt jedenfalls die Einordnung von Pflegeleistungen als Vertrauensgut nahe. Durch eine lédnge-
re personliche Beziehung zur Pflegekraft entsteht zumindest eine psychische Hiirde, sich von dieser
Zu trennen.

464 So auch, Schiitze, KrV 2012, S. 14, 16; die gegenwirtig gefiihrte Diskussion zu den Pflegetranspa-
renzberichten ist auch weniger Kritik an dem Instrument der Transparenz, sondern vielmehr an des-
sen konkreter Ausgestaltung.

465 Zu diesem Begriff, Wasem/Staudt, VSSR 2012, S. 201, 202.
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System mit bestehenden Informationsasymmetrien erforderlich, da es ansonsten sogar
zu einem Preiswettbewerb auf Kosten der Qualitit kommen kann.466

Der Bedarf an Transparenz ist bereits in der bestehenden Informationsasymmetrie
begriindet. Vor Inkrafttreten der Regelungen des Pflege-Weiterentwicklungsgesetzes
bestand keine Mdglichkeit fiir den Pflegebediirftigen sich iiber die Qualitdt einzelner
Pflegedienste zu informieren, insbesondere entstand keine Informationsmoglichkeit
ohne Intervention des Gesetzgebers. Hinzu kommt, dass zum einen Pflegebediirftigkeit
héufig schnell und unvorhersehbar eintritt und zum anderen, dass der Trennung von
einem einmal gewdhlten Pflegedienst zumindest psychische Hindernisse im Wege ste-
hen.467

Wie die Pflegetransparenz in der Praxis konkret ausgestaltet sein sollte, ist hingegen
keine Frage die mit endgiiltiger Richtigkeit beantwortet werden kann. Vielmehr unter-
liegt die Transparenz als Qualitétssicherungsinstrument selbst der stindigen Weiterent-
wicklung.468

Bei der gegenwirtigen konkreten Ausgestaltung der Herstellung von Transparenz
nach § 115 Ia SGB XI gibt es jedoch zahlreiche Bedenken an deren RechtmiBigkeit.
Dabei lassen sich zwei Arten von Bedenken unterscheiden, ndmlich die, die sich bereits
gegen die VerfassungsmaBigkeit der formell-gesetzlichen Grundlage, § 115 Ia SGB XI,
richten und die, die die Umsetzung in der ,,Pflegetransparenzvereinbarung ambulant*
als nicht mit der formell-gesetzlichen Grundlage in Einklang stehend ansehen.

Die Bedenken hinsichtlich der VerfassungsmaBigkeit der formell-gesetzliche Grund-
lage richten sich vor allem gegen § 115 Ia 8 SGB XI. Diese Norm delegiert die Be-
stimmung der Kriterien fiir die Transparenzberichte an die genannten Verbdnde und
Vereinigungen, welche die Kriterien dann iibereinstimmend durch Vertrag festlegen
sollen. Diese Ubertragung der Rechtssetzungsmacht an die Vertragsparteien ohne weite-
re Konkretisierung von Inhalt und Verfahren verstole gegen die Wesentlichkeitstheo-
rie?09 und Art. 80 I 2 GG#70. Die Wesentlichkeitstheorie besagt, dass alle wesentlichen
normativen Entscheidungen vom Parlament zu treffen sind.#’! Fiir die dogmatische
Herleitung dieser Aussage werden die Gesetzesvorbehalte der Grundrechte, das Demo-
kratie- und das Rechtsstaatsprinzip und Art. 80 I 2 GG herangezogen. Da Art. 80 12 GG

466 Wasem/Staudt, VSSR 2012, S. 201, 204, fiir medizinische Dienstleistungen und Waren.

467 So auch fiir die Suche nach einem Platz im Pflegeheim Martini/Albert, NZS 2012, S. 201. Tatséch-
lich diirfte gerade der Aspekt der Unvorhersehbarkeit und damit die Notwendigkeit, schnell eine
Pflegemdglichkeit zu finden, fiir den Bereich der ambulanten Pflege sogar grofer sein, da die typi-
sche ,,Karriere® eines Pflegebediirftigen mit hduslicher Pflege beginnt und sich erst bei Verschlech-
terung des Zustandes mit stationdrer Pflege fortsetzt.

468 So zum Beispiel zur Frage der Darstellung der Priifergebnisse Kiicking, KrV 2012, S. 64.

469 Martini/Albert, NZS 2012, 247f.; a.A. die Rechtsprechung; zusammenfassend Diirschke/Brembeck,
Der Pflege-TUV auf dem Priifstand, Rn. 397f. sowie Wegmann, SGb 2011, S. 80, 83.

470 Martini/Albert, NZS 2012, S. 247, 248.

471 Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 20, Rn. 105ff, 172ff.; Sachs, Grundrechte, S.
121; BVerfG vom 09.05.1972 — 1 BvR 18/62, Rn. 104ff. (Facharztbeschluss).

147


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

unmittelbar nur bei einer Ermachtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen anwendbar
ist,472 sind die Grundgedanken von Art. 80 I 2 GG hier nur fiir die Auslegung der We-
sentlichkeitstheorie von Bedeutung. Die Bestimmung, welche Entscheidungen dann
wesentlich sind und somit vom Parlament getroffen werden miissen, erfolgt grund-
rechtsbezogen, d.h. je stirker der Grundrechtsbezug einer Mallnahme ist, desto eher
handelt es sich um eine wesentliche MaBinahme im Sinne der Wesentlichkeitstheorie.#73
Da mit § 115 Ia 8 SGB XI eine formell-gesetzliche Grundlage fiir die Pflegetranspa-
renzvereinbarung besteht, kann die Frage, ob die Verdffentlichung der Pflegequalitit
einen Eingriff oder eine bloBe Beeintrachtigung der Berufsfreiheit der Pflegedienste
darstellt und ob fiir eine bloBe Beeintrdchtigung iiberhaupt eine formell-gesetzliche
Grundlage erforderlich ist474, an dieser Stelle offen bleiben. § 115 Ia 8 SGB XI ist,
selbst wenn ein Eingriff in Art. 12 I GG vorliegen wiirde, konkret genug. Der Zweck
der Erméchtigung der Vertragsparteien des § 115 Ia 8 SGB XI fiir die Pflegetranspa-
renzvereinbarung ldsst sich durch Auslegung, insbesondere mithilfe von § 115 Ia 1, 2
SGB XI, ermitteln.475 Einer noch genaueren formell-gesetzlichen Regelung zum Ver-
fahren, in dem die Pflegetransparenzvereinbarung abgeschlossen werden soll, bedurfte
es nicht, da von den allgemeinen Regeln zum Vertragsschluss, insbesondere, dass dieser
nur bei Zustimmung aller Vertragsparteien zustande kommt, nicht abgewichen wurde.
Es bleiben jedoch Bedenken hinsichtlich der personellen demokratischen Legitimation
der Vertragsparteien.476

472  Remmert, in: Maunz/Diirig, GG V, Art. 80, Rn. 69f.; BVerfG vom 09.05.1972 — 1 BvR 18/62, Rn.
104ff. Insoweit ist bei Martini/Albert, NZS 2012, S. 247, 248f. unklar, ob Art. 80 I 2 GG unmittel-
bar oder weiterhin die Voraussetzungen der Wesentlichkeitstheorie gepriift werden.

473 Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 20, Rn. 179.

474 Zur Rechtsfigur der bloen Grundrechtsbeeintrachtigung vgl. BVerfG vom 26.06.2002 — 1 BvR
670/91, Rn. 70ff. (Osho).

475 So im Ergebnis auch die Rechtsprechung, siche bspw. LSG Sachsen-Anhalt vom 08.07.2011 — L 4
P 44/10 B ER, Rn. 31ff.; Bayerisches LSG vom 30.03.2010 - L 2 P 7/10 B ER, Rn. 36f.

476 Diese Bedenken bezichen sich insbesondere auf den Triger der Pflegeeinrichtungen auf Bundes-
ebene, siche Martini/Albert, NZS 2012, S. 247, 249; Dalichau/Griiner/Miiller-Alten, SGB XI, Band
2, 8§ 115, S. 11f.; SG Miinster vom 24.06.2011 —S 6 P 14/11, Rn. 28. Zwar wird auch in der Litera-
tur weitgehend anerkannt, dass im Bereich der funktionalen Selbstverwaltung nicht zwingend eine
ununterbrochene Legitimationskette vorhanden sein muss (Zimmermann, Der Gemeinsame Bundes-
ausschuss, S. 108f.; Dederer, Korporative Staatsgewalt, S. 135 bei der Darstellung der herrschenden
Meinung, der anschlieend eine eigene Legitimationsdogmatik fiir korporatives Handeln des Staates
entwickelt, a.a.0., S. 140ff.). Eine Totalsubstitution der personellen Legitimation durch sachlich-
inhaltliche Legitimation, also eine Bindung an umso engere materiell-rechtliche Vorgaben, soll je-
doch bei der Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen aufgrund der dort notwendigen Spielrdume
zur inhaltlichen Ausgestaltung ausscheiden, vgl. Neumann, Normenvertrag, Rechtsverordnung oder
Allgemeinverbindlichkeitserkldrung?, S. 27f. Denkbar sei es, eine ausreichende Legitimation dann
anzunehmen, wenn die Bundesverbénde der Pflegeeinrichtungen nach innen demokratisch organi-
siert sind (vgl. Neumann, Normenvertrag, Rechtsverordnung oder Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung?, S. 38f.), was aber sowohl an der Organisation der Verbdnde als auch aus der fehlenden
Pflicht, einen Verband anzugehdren und der daraus folgenden Existenz von AuBenseitern scheitere,
vgl. Neumann, Normenvertrag, Rechtsverordnung oder Allgemeinverbindlichkeitserklarung?, S. 39,
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Die Bedenken gegen die Pflegetransparenzvereinbarung selbst werden vorrangig
damit begriindet, dass die Pflegetransparenzvereinbarung die in § 115 Ia 1 SGB XI for-
mulierten Aufgaben fiir Transparenzberichte nicht erfiillt. Insbesondere wiirden die Kri-
terien der Pflegetransparenzvereinbarung sich vorrangig auf die Struktur- und Prozess-
qualitit und nicht die Ergebnisqualitiit, wie in § 115 Ia 1 SGB XI verlangt, beziehen.477
Allerdings sind pflegewissenschaftliche Kriterien zum Messen der Ergebnisqualitét ge-
genwirtig noch in der Entwicklungsphase.478 Dieses Umstandes waren sich auch die
Vertragsparteien bei Abschluss der Pflegetransparenzvereinbarung bewusst.479 Ob es
gegen § 115 Ia SGB XI verstoft, auch in diesem Fall eine Pflegetransparenzvereinba-
rung abzuschlieBen, ist eine Frage der Auslegung des § 115 Ia SGB XI. Dabei kommen
zwei Auslegungsergebnisse in Betracht. Man konnte sagen, dass die in § 115 [a 1 SGB
XI geforderte Ergebnisqualitit das entscheidende Element bei der Herstellung von
Transparenz ist. Daraus wére dann zu schlielen, dass eine Transparenzvereinbarung erst
dann abgeschlossen werden darf, wenn dieses zentrale Element auch erfiillt werden
kann. Denkbar ist aber auch die Herstellung von Transparenz irgendeiner Qualitétskate-
gorie als wesentliches Element von § 115 Ia SGB XI zu verstehen.#80 Dann ist es den
Vertragsparteien in jedem Fall moglich, eine Transparenzvereinbarung abzuschlieSen
und die Ergebnisqualitit ist erst vorrangig zu bewerten, wenn dies pflegewissenschaft-

41f. Selbst wenn man die grofiziigigeren Mafistibe des Bundesverfassungsgerichtes aus der Ent-
scheidung zum Lippeverband sowie die MaBstibe des Bundessozialgerichtes zum Gemeinsamen
Bundesausschuss nach § 91 SGB V zur Beurteilung der personellen demokratischen Legitimation
der Vertragsparteien des § 115 Ia SGB XI heranzieht, bleiben Bedenken. Auch wenn es nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtet aulerhalb der unmittelbaren Staatsverwaltung
nicht zwingend einer liickenlosen personellen Legitimationskette bedarf (vgl. BVerfG vom
05.12.2002 — 2 BvL 5/98, 2 BvL 6/98, Rn. 143), soll verbindliches Handeln gegeniiber Dritten (hier:
die nicht in Verbdnden organisierte Triger von Pflegeinrichtungen) nur moéglich sein, wenn dieses
durch Gesetz ausreichend bestimmt ist und dieses verbindliche Handeln ,,der Aufsicht personell
demokratisch legitimierter Amtswalter unterliegt”, vgl. BVerfG vom 05.12.2002 — 2 BvL 5/98, 2
BvL 6/98, Rn. 148. Jedenfalls eine Aufsicht besteht bei den Pflegetransparenzvereinbarungen je-
doch nicht. Dies ist auch ein wesentlicher Unterschied zu den Richtlinien des Gemeinsamen Bun-
desausschusses, die nach § 94 1 2 SGB V beanstandet werden kénnen, was fiir die Richtlinien des
Gemeinsamen Bundesausschusses zu einer Kompensation der fehlenden personellen demokratische
Legitimation fiihren soll, vgl. BSG vom 20.03.1996 — 6 RKa 62/94; BSG vom 06.05.2009 — B 6 A
1/08 R, Rn. 48.

477 Martini/Albert, NZS 2012, S. 247, 250; LSG Berlin-Brandenburg vom 29.03.2010 - L 27 P 14/10 B
ER, Rn. 18, im Ergebnis offengelassen; SG Miinster vom 24.06.2011 — S 6 P 14/11, Rn. 30-32.

478 Hasseler/Wolf-Ostermann, ~ Wissenschaftliche Evaluation zur Beurteilung der Pflege-
Transparenzvereinbarungen fiir den ambulanten (PTVA) und stationdren (PTVS) Bereich, 103f,;
insbesondere zur Berechnung der Endnote Weidner/Briihl, Wissenschaftliche Evaluation zur Beur-
teilung der Pflege-Transparenzvereinbarungen fiir den ambulanten (PTVA) und stationidren (PTVS)
Bereich, S. 38f. sowie zu den subjektiven Erfahrungen der Priifer, dass die klientenbezogenen Krite-
rien nicht eindeutig seien, S. 33f.

479 Dieser Hinweis befindet sich jeweils im Vorwort der Pflegetransparenzvereinbarung ambulant und
der Pflegetransparenzvereinbarung stationr.

480 Auch Schiitze, KrV 2012, S. 14, 18, hélt dieses Auslegungsergebnis fiir moglich.

149


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

lich moglich ist. Fiir die zweite Auslegungsvariante sprechen sowohl die Gesetzesbe-
griindung#81 als auch systematische Uberlegungen. § 115 Ia SGB XI ist Teil des Elften
Kapitels des SGB XI, der Qualititssicherung. Die gesamte Qualitétssicherung von Pfle-
geleistungen ist von dem Gedanken der stindigen Weiterentwicklung und Verbesserung
der Qualitiit getragen. Ubertriigt man dies auch auf das einzelne Instrument der Transpa-
renz, so ist es naheliegend, zunichst auch mit Kriterien zu beginnen, die noch nicht den
idealen Anspriichen fiir die Transparenz geniigen, diese Kriterien dann jedoch anhand
der gesammelten Erfahrungen weiterzuentwickeln.482 Erforderlich dazu ist gewisser-
maBen eine Qualititssicherung der Qualititssicherung.483

Dass es sich bei der Frage, ob die Ergebnisqualitit bereits Gegenstand der Transpa-
renzberichte ist, auch um eine Frage des Begriffsverstindnisses handelt, zeigt schon die
vorliegende Arbeit. Aufgrund der hier verwendeten engen Definition von Prozessquali-
tit484, werden deutlich mehr Sollensanforderungen als iiblich der Ergebnisqualitit zu-
geordnet. Aber auch bei engen Definitionen von Ergebnisqualitit ist zu beachten, dass
bei Dienstleistungen die Trennung zwischen Prozess und Ergebnis nur schwer moglich
ist, wenn man das Ergebnis nicht materiell mit ,,guter Qualitat definieren will, sondern
anhand messbarer Kriterien.

Erfolgen beim Bezug von Sozialhilfeleistungen Qualititspriifungen nach § 76 III 1
SGB XII, ist das Ergebnis der Priifung nach § 76 III 2 SGB XII den Leistungsberechtig-
ten zuginglich zu machen. Fraglich ist, ob nur den gegenwirtig Leistungsberechtigten

481 Pflegebediirftige und Angehorige sollten sich schon ,,in naher Zukunft® iiber die Qualitit von Pfle-
geleistungen informieren konnen, vgl. BT-Drucks. 16/7439, S. 89. Die ,,nahe Zukunft* wird konkre-
tisiert durch § 115 Ia 12 SGB XI, wonach die Vertragsparteien des § 115 Ia 8 SGB XI nur bis
30.09.2008 Zeit hatten, eine Pflegetransparenzvereinbarung abzuschlieen.

482 Fraglich ist jedoch, ob dieses Auslegungsergebnis, welches faktisch zu einem Experiment am ,,le-
benden Objekt* Pflegemarkt fiihrt, verfassungskonform ist. Fiir eine Ubergangszeit wird dadurch
das Grundrecht auf Berufsfreiheit der Pflegedienste durch Bewertungen beeintréichtigt, die nicht auf
wissenschaftlich fundierten Kriterien aufbauen. Auch stellt sich die Frage, ob das Verfahren zur Er-
stellung der Pflegetransparenzvereinbarungen, welches im Wesentlichen auf Konsens ausgerichtet
ist, iiberhaupt eine wissenschaftliche Weiterentwicklung der Transparenzkriterien gewéhrleisten
kann. Letztlich sind beide Fragen so zu beantworten, dass die gefundene Losung derzeit verfas-
sungskonform ist. Die Entscheidung des Gesetzgebers hélt sich im Rahmen des ihm zustehenden
Gestaltungsspielraumes, wobei jedoch eine Pflicht zur Uberwachung und gegebenenfalls zur Nach-
besserung besteht, vgl. BVerfG vom 16.03.2004 — 1 BvR 1778/01, Rn. 67, 88, 97 (Kampfhunde).
Ein solches Monitoring wird aufgrund der Probleme bei der Entwicklung messbarer Ergebnissol-
lensanforderungen insgesamt als sinnvoll erachtet, OECD/European Commission, A Good Life in
Old Age?, S. 20f. Ein Beginn der Uberpriifung der Ergebnisqualitit mit zunichst noch nicht perfek-
ten Ergebnissollensanforderungen hat den Vorteil, dass schnell mit der Sicherung der Ergebnisqua-
litdt begonnen werden kann und die Sollensanforderungen im Rahmen der praktischen Anwendung
verbessert werden konnen. Bei einem Warten auf die perfekten Ergebnissollensanforderungen ist
hingegen schon nicht sicher, ob diese jemals entstehen.

483 Speziell zur Qualitdtssicherung der Qualitétspriifungen mit Verweis auf den Entwurf der Richtlinie
des GKV-Spitzenverbandes zur Qualitétssicherung der Qualitétspriifung nach § 114 SGB XI, Blatt,
GuP 2012, S. 143, 145f.

484 Siehe die Definition von Prozessqualitét unter Pkt. B. II. 1. a) aa).
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des jeweiligen Pflegedienstes das Ergebnis zugidnglich zu machen ist, oder ob § 76 III 2
SGB XII eine dhnliche Funktion wie § 115 Ia SGB XI hat und auch potentiellen Leis-
tungsberechtigten bei der Auswahl des Leistungserbringers helfen soll, so dass auch den
potentiellen Leistungsempfingern die Ergebnisse zuginglich zu machen sind.#35 Die
Wortlaute von § 76 III 2 SGB XI ,,den Leistungsempfangern der Einrichtung und von
§ 7512 SGB XII ,,den Leistungsempfangern des Dienstes* sprechen eher dagegen, dass
auch potentielle Leistungsempfanger erfasst sein sollen. Auch ein Vergleich in dem
Sinne, dass eine dem § 115 Ia SGB XI vergleichbare Norm im SGB XII eingefiihrt
werden sollte, iberzeugt nicht. § 76 111 2 SGB XII ist wortgleich mit § 93a III 2 BSHG,
welcher bereits ab 01.01.1999 giiltig war und damit bereits lange vor der Einflihrung
des § 115 Ia SGB XI existierte. In der Gesetzesbegriindung zu § 93a 111 2 BSHG gibt es
keine Ausfiihrungen, die auf die Schaffung von Transparenz auch fiir potentielle Leis-
tungsempfanger hindeuten, sondern es sollen lediglich die ,,Leistungs- und Hilfeemp-
finger” informiert werden.#86 Auch die Tatsache, dass § 76 1II 2 SGB XII selbst im
Vergleich zu § 115 Ia SGB XI kaum gesetzliche Vorgaben macht, spricht dafiir, den
Adressatenkreis der Informationen eher eng zu verstehen und damit auch die Beein-
trachtigung der Grundrechts auf Berufsfreiheit der Leistungserbringer gering zu hal-
ten.487 § 76 111 2 SGB XII ist damit kein Instrument zur Schaffung von Transparenz,
welches den Wettbewerb zwischen den Leistungserbringern dadurch férdern soll, dass
potentielle Leistungsempfinger bereits vor der Wahl des Pflegedienstes Informationen
iiber diesen erhalten und so ihr Wahlrecht wirksamer ausiiben konnen.488

Anders als beispielsweise in Bayern489 oder Hamburg#90 enthilt § 20 S. 1 HGBP ei-
ne Befugnis zur Veroffentlichung aller Priifberichte, also auch derjenigen, die aufgrund
von anlassbezogenen Priifungen bei ambulanten Diensten entstanden sind. Neben der
Frage, ob § 20 S. 1 HGBP bestimmt genug ist und die Verordnungserméchtigung des §
20 S. 2 HGBP den Anforderungen des Art. 80 I 2 GG geniigt491, stellt sich fiir ambu-

485 Fir diese Losung Jaritz/Eicher, in: jurisPK-SGB XII, § 76, Rn. 121.

486 BT-Drucks. 13/2440, S. 30. Die Gesetzesbegriindung zu § 76 111 2 SGB XII nimmt darauf Bezug,
BT-Drucks. 15/1514, S. 64.

487 Mit diesem Argument lehnen Jaritz/Eicher, in: jurisPK-SGB XII, § 76, Rn. 124 eine Veroffentli-
chung im Internet ab.

488 Auch die Praxis diirfte den Weg gewihlt haben, nur die gegenwértigen Leistungsempfinger zu
informieren. Anders ist es nicht zu erkliren, weshalb gegen die Weitergabe der Informationen nach
§ 93a III 2 BSHG und nach § 76 III 2 SGB XII seit dem Jahr 1999 keine vergleichbare ,,Klagewel-
le* wie bei § 115 Ia SGB XI entstanden ist.

489 Vgl. § 6 I PfleWoqG in der Fassung vom 08.07.2008 (giiltig bis 30.06.2013); die Frage, ob es sich
dabei um eine Befugnisnorm fiir die Behdrde zum Veroffentlichen der Priifberichte handelt, wurde
vom Bayerischen VGH verneint, vgl. Urteil vom 09.01.2012 - 12 CE 11.2685, Rn. 40f. In Art. 17b
PfleWoqG in der Fassung ab 01.07.2013 ist klargestellt, dass die Einrichtung fiir die Veroffentli-
chung zustindig ist.

490 §31 HmbWBG.

491 Bachem, PfIR 2013, S. 3, 10, wobei der Vergleich mit Art. 6 II PfleWoqG und dem dazu ergange-
nen Urteil des Bayerischen VGH insoweit schief ist, als in Bayern Art. 6 II PfleWoqG schon nicht
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lante Dienste vor allem die Frage der VerhéltnismaBigkeit des Eingriffes in Art. 12 1
GG. Schon die Geeignetheit der Veroffentlichung von einzelnen anlassbezogenen Prii-
fungen fiir die Transparenz bei den Anbietern ambulanter Pflege ist zweifelhaft. So
werden nur wenige Pflegeinrichtungen gepriift. Auch erstreckt sich der Priifumfang
gegebenenfalls nur auf den Anlass. Vor allem aber fehlt insbesondere bei der Verdffent-
lichung von anlassbezogenen Priifungen ein Recht der Einrichtung zur Wiederholungs-
priifung, da es bei anlassbezogenen Priifungen anders als bei Regelpriifungen ansonsten
keine Folgepriifungen gibt und ein negativer Priifbericht potentiell ewig 6ffentlich blie-
be, ohne die Moglichkeit zur Korrektur.492 Eine erneute Priifung wiirde nur aufgrund
eines weiteren Anlasses, also bei weiteren zu erwartenden Mingeln, erfolgen. Gerade
bei sich wohlverhaltenden Pflegediensten kdme es damit nie zu einer weiteren Priifung.
§ 20 HGBP ist unberiihrt der weiteren Bedenken damit zumindest verfassungskonform
dahingehend auszulegen, dass er nur die Veroffentlichung von Regelpriifungen erfasst.

bb) Pflegebediirftiger

Ein Interesse an qualitativ hochwertigen Pflegeleistungen hat nicht nur der Leis-
tungstrager sondern auch der Leistungsempfanger. Auch wenn die Bewertung der Qua-
litdt von Pflegeleistungen fiir den Leistungsempfinger schwierig ist, steht die Qualitits-
sicherung damit auf 2 Siulen.#93 Die erste Sdule besteht aus den eben beschriebenen
staatlichen MaBnahmen, die, wenn der Pflegebediirftige keine Sozialleistungen erhélt
dem Straf-, Ordnungs- und Berufsrecht entstammen, und bei Sozialleistungsbezug zu-
satzlich dem Sozialrecht. Die zweite Sdule besteht aus den rechtlichen Mdglichkeiten
des Pflegebediirftigen, auf mangelhafte Pflegeleistungen zu reagieren. Diese rechtlichen
Moglichkeiten sind Bestandteil der staatlichen Steuerung von Qualitét, da staatliche
Entscheidungen mallgebend dafiir sind, wie stark die tatsédchliche Position des Pflege-
bediirftigen gegeniiber dem Pflegedienst ist. Rechtlich betrachtet stehen sich Pflege-
dienst und Pflegebediirftiger auf der gleichen Ebene gegeniiber. Tatsichlich besteht
jedoch resultierend aus der Informationsasymmetrie ein Machtungleichgewicht zuguns-
ten des Pflegedienstes. 494 Die dem Pflegebediirftigen durch den Staat eingeriumten
rechtlichen Mdglichkeiten konnen damit dem Steuerungstyp Wettbewerb zugeordnet

die Qualitit einer Befugnisnorm hat. Auch lieBe sich eine gewisse Bestimmtheit des § 20 I HGBP
durch Auslegung der einzelnen Sollensanforderungen an Pflegeeinrichtungen erreichen, da genau
die Anforderungen gepriift und diese Ergebnisse dann ver6ffentlicht werden sollen.

492 Dies sind auch die wesentlichen Unterschiede zu § 115 Ta SGB XI. Zwar werden auch dort die
Priifberichte von Anlasspriifungen veroffentlicht. Allerdings finden nach § 114 II SGB XI auch bei
ambulanten Pflegediensten daneben Regelpriifungen statt und bei Anlasspriifungen nach § 114 V 1
SGB XI besteht ein Recht der Pflegeeinrichtung zur Wiederholungspriifung, § 114 V 3 SGB XI.

493 Nimmt man an, dass die einrichtungsinterne Qualitétssicherung eine eigenstindige Bedeutung hat
und dass die Verpflichtung dazu nicht nur eine Mafinahme der staatlichen Qualitétssicherung ist,
dann gibt es 3 Séulen der Qualitétssicherung.

494  Zur Informationsasymmetrie siche Pkt. B. II. 2. a) bb) (1) (b) (aa).
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werden, da sie den Zweck haben, einen effektiven Wettbewerb durch Verringerung des
tatsdchlichen Machtungleichgewichts zu erreichen. Da das tatsdchliche Machtungleich-
gewicht im Wesentlichen nur im Verhéltnis Pflegedienst-Pflegebediirftiger besteht,
werden auch nur die Reaktionsmoglichkeiten des Pflegebediirftigen in diesem Verhalt-
nis beschrieben. Moglicherweise bestehende Anspriiche des Pflegebediirftigen aus uner-
laubter Handlung gegeniiber den unmittelbar Pflegenden, also den angestellten Pflege-
kraften des Pflegedienstes, bleiben damit auller Betracht.

Die Reaktionsmdglichkeiten des Leistungsempfingers sind stark davon abhédngig, ob
es ihm liberhaupt moglich ist, Kenntnis von der negativen Abweichung des Istzustandes
der erbrachten Leistungen von den Sollensanforderungen zu erlangen. In der Fallgruppe
ohne Leistungsbezug ist er auf seine eigenen Erfahrungen und die Erfahrungen der An-
gehorigen angewiesen. Aber auch wenn eine Sozialleistung bezogen wird, erfolgt keine
Weitergabe von Informationen iiber die individuelle Qualitit vom Leistungstridger an
den Leistungsempfinger.495 Eine gewisse Hilfe konnen hier die Pflegetransparenzbe-
richte leisten. Zwar wird hier die Pflegequalitit des jeweiligen Pflegedienstes nur in
abstrakter Weise dargestellt. Es hilft den einzelnen Pflegebediirftigen jedoch zu erken-
nen, wo die Schwichen des von ihm gewihlten Pflegedienstes liegen, so dass er und
seine Angehorigen ihre Aufmerksamkeit auf einzelne Punkte fokussieren kdnnen.

Um die Méglichkeiten des Leistungsempfangers bei Nichteinhaltung der Sollensan-
forderungen des Leistungserbringers darstellen zu kdnnen, ist es zunéchst erforderlich
die Rechtsnatur der rechtlichen Beziehung zwischen Pflegebediirftigen und Pflegedienst
zu erlautern. Erhilt der Pflegebediirftige keine Sozialleistungen, besteht zwischen ihm
und dem Pflegedienst eindeutig ein privatrechtlicher Vertrag. Im Ergebnis handelt es
sich bei diesem Vertrag um einen Dienstvertrag.496 Hingegen handelt es sich bei dem
Vertrag zwischen Pflegebediirftigen und Pflegenden nicht um einen Behandlungsvertrag
1.S5.d. §§ 630a ff. BGB, da geschuldete Hauptleistung nicht die Erbringung einer Heil-
behandlung, sondern die Erbringung von Pflegeleistungen ist.497 Weniger eindeutig ist
das Vorliegen eines privatrechtlichen Vertrages, wenn der Pflegebediirftige Sachleis-

495 Die Weitergabe dieser Informationen wiirde eine Beeintrdchtigung der Berufsfreiheit des Pflege-
dienstes bedeuten, so dass eine rechtliche Grundlage erforderlich wire. An dieser fehlt es. Vielmehr
wird die Weitergabe der Daten nach § 11514 1.HS SGB XI grundsétzlich verboten.

496 Es sind Werk- und Dienstvertrag voneinander abzugrenzen. Maligebend dafiir ist der Inhalt der
geschuldeten Leistung, vgl. Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 4, § 631, Rn. 14.
Schuldet der Pflegedienst einen bestimmten Erfolg, dann liegt ein Werkvertrag nach § 631 BGB
vor. Wird hingegen nur die Dienstleistung selbst geschuldet, liegt ein Dienstvertrag nach § 611
BGB vor. Naheliegend fiir die Einordnung ist eine Analogie zum Arztvertrag. Fiir den Arztvertrag
wird davon ausgegangen, dass der Arzt schwerpunktméaBig nur die Behandlung schuldet und nicht
den Behandlungserfolg, wobei auch einzelne werkvertragliche Elemente daran nichts dndern, vgl.
Tiggs, in: Priitting (Hrsg.), Fachanwaltskommentar Medizinrecht, § 611 BGB, Rn. 3ff. Diese
Grundannahme wird allgemein auf den Pflegevertrag iibertragen, vgl. statt aller Bassen, in: Ud-
sching (Hrsg.), SGB XI, § 120, Rn. 3 und BGH vom 09.06.2011 — IIT ZR 203/10.

497 Zum Anwendungsbereich des Behandlungsvertrages, siche BT-Drucks. 17/10488, S. 17; Thole,
MedR 2013, S. 145, 146; Thurn, MedR 2013, S. 153, 154.
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tungen nach dem SGB XI oder SGB XII bezieht.498 Zur groben Einordnung der hier
entstehenden Rechtsbeziehung zwischen Pflegebediirftigen und Pflegedienst kann man
zunéchst auf das zum Verhéltnis Kassenarzt-Kassenpatient vorhandene Meinungsspekt-
rum zuriickgreifen. Grob lassen sich dabei der Versorgungs- und die Vertragsansatz
unterscheiden. Wéhrend beim Versorgungsansatz davon ausgegangen wird, dass kein
privatrechtlicher Vertrag zwischen Kassenarzt und Kassenpatient besteht,499 wird von
den Vertretern des Vertragsansatzes ein solcher privatrechtlicher Vertrag angenom-
men.>00 Fiir das Verhiltnis Pflegebediirftiger-Pflegedienst sind jedoch zwei Besonder-
heiten zu beachten. Zum einen sind die Pflegesachleistungen nach dem SGB XI der
Hohe nach gedeckelt. Es entstehen jedoch regelmiBig Kosten, die diese Obergrenze
iiberschreiten. Nur wenn der iibersteigende Betrag vollstindig durch Leistungen nach
dem SGB XII abgedeckt wird, wird der gesamte Pflegebedarf durch Sachleistungen
abgedeckt. In den tlibrigen Fillen zahlt der Pflegebediirftige einen Teil der Pflegeleis-
tungen selbst und es stellt sich die Frage, ob diese Teilvergiitung unmittelbar durch den
Pflegebediirftigen Auswirkungen auf die rechtliche Einordnung der Rechtsbeziehung
Pflegebediirftiger-Pflegedienst hat. Zum anderen stimmt zwar § 72 IV 2 SGB XI mit
der Konzeption der §§ 95 III, 77 I SGB V, aus denen der Versorgungsansatz entwickelt
wird, liberein, allerdings weicht § 120 SGB XI von dieser Konzeption insoweit ab, als
in § 120 I 1 SGB XI angeordnet wird, der Pflegedienst habe auch gegeniiber dem Pfle-
gebediirftigen die Verpflichtung zur Leistungserbringung. AuBlerdem entsteht nach §
120 IV 2 SGB XI ein Vergiitungsanspruch gegen den Pflegebediirftigen. Eine Ver-
pflichtung zur Leistungserbringung besteht damit eben nicht nur gegeniiber dem Leis-
tungstrager, was gerade ein Kernargument der Vertreter des Versorgungsansatzes im

498 Dennoch wird allgemein und ohne weitere Problematisierung vom Vorliegen eines zivilrechtlichen
Dienstvertrages ausgegangen, vgl. Bassen, in: Udsching (Hrsg.), SGB XI, § 120, Rn. 3; Knittel, in:
Krauskopf (Begr.), SGB XI, § 120, Rn. 2; Leitherer, in: KassKomm, SGB XI, § 120, Rn. 4. Da die
Néhe zum Verhiltnis Kassenarzt-Kassenpatient aber nahe liegt und fiir diese Verhéltnis die Rechts-
natur alles andere als einheitlich beurteilt wird, soll hier auch die Rechtsnatur des Verhéltnisses zu-
gelassener Pflegedienst-Pflegebediirftiger kurz untersucht werden.

499 Der Versorgungsansatz stiitzt sich von allem auf die §§ 95 III, 77 I SGB V und § 75 I SGB V einer-
seits sowie die §§ 11 I, 27 SGB V andererseits. Nach § 75 I SGB V ist die Kassenérztliche Vereini-
gung zur vertragsérztlichen Versorgung verpflichtet und nach den §§ 95 111, 77 I SGB V bilden die
Vertragsirzte eine Kassenérztliche Vereinigung und sind dieser gegeniiber zur Erfiillung des Ver-
sorgungsauftrages verpflichtet. Aus den §§ 11 I, 27 SGB V folgt, dass der Versicherte lediglich ge-
geniiber der jeweiligen Krankenkasse einen Anspruch auf Behandlung hat. Vertreter des Versor-
gungsansatzes folgern daraus: Eines Vertragsverhiltnisses zwischen Kassenarzt und Kassenpatient
bediirfe es daher nicht. Vgl. ausfiihrlich zu den verschiedenen ,,Spielarten* des Versorgungsansatzes
Budee, Der Arztvertrag nach dem SGB V, S. 20ff.

500 Der Vertragsansatz stellt hingegen das tatsdchliche Geschehen in den Vordergrund. Tatsdchlich
erfolge der Leistungsaustausch zwischen Arzt und Patient und der vorherige Kontakt fiihre zu einem
konkludenten Abschluss eines privatrechtlichen Vertrages. Auch § 76 IV SGB V, der den Vertrags-
arzt verpflichtet, gegeniiber dem Kassenpatienten die Sorgfalt nach den Vorschriften des biirgerli-
chen Rechts zu beachten, deute auf den Abschluss eines privatrechtlichen Vertrages hin. Vgl. Miil-
ler-Gloge, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 4, § 611, Rn. 84.
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Verhiltnis Kassenarzt — Kassenpatient ist. Das Bestehen der Verpflichtung zur Leistung
im Verhéltnis Pflegedienst-Pflegebediirftiger ist damit ein Indiz fiir das Vorliegen eines
Vertrages zwischen Pflegebediirftigem und Pflegedienst.>91 Dies gilt auch fiir die De-
ckelung der Pflegesachleistung nach dem SGB XI, denn der Versorgungsansatz konnte
nur fiir den durch die Sachleistung abgedeckten Teil Anwendung finden, was jedoch zu
einer unnatiirlichen Aufspaltung der einheitlichen Erbringung der Pflegeleistungen fiih-
ren wiirde.>92 Da auch der Gesetzgeber in § 120 SGB XI das Verhiltnis Pflegedienst-
Pflegebediirftiger als Vertrag bezeichnet, wird hier mit der allgemeinen Meinung das
Vorliegen eines Dienstvertrages nach § 611 BGB angenommen.
Sanktionsmoglichkeiten des Pflegebediirftigen bestehen zunédchst dann, wenn die
Pflegeleistungen nicht oder schlecht geleistet wurden. Fiir die Schlechtleistung im Ver-
héltnis Pflegedienst-Pflegebediirftiger stellt sich die Frage, nach welchem Maf3stab das
Vorliegen einer Schlechtleistung zu bestimmen ist. Gelten auch hier die im Verhiltnis
Leistungstriger-Leistungserbringer verbindlichen Sollensanforderungen als MaBstab
oder gelten andere Sollensanforderungen? Setzt man die Annahme, dass in jedem Fall
ein zivilrechtlicher Dienstvertrags zwischen Pflegebediirftigem und Pflegedienst zu-
stande kommt konsequent um, so ist fiir die Bestimmung der Sollensanforderungen im
Pflegevertrag zwischen Pflegebediirftigem und Pflegedienst entscheidend, was vertrag-
lich vereinbart wurde. Bezieht der Pflegebediirftige zugleich Pflegesachleistungen nach
dem SGB XI, sind die gesetzlichen Mindestanforderungen an den Vertragsinhalt nach §
120 III SGB XI zu beachten. Soweit die Qualitdt der zu erbringenden Pflegeleistungen
nicht ausdriicklich vertraglich festgelegt wurde, sind die Qualitdtsanforderungen durch
Auslegung des Pflegevertrages nach §§ 133, 157 BGB zu ermitteln. Aus der Auslegung
des Pflegevertrages folgt fiir den Fall, dass der Pflegebediirftige nicht zugleich Pflege-
sachleistungen nach dem SGB XI oder Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII in Form von
Sachleistungen erhélt, dass sowohl die Pflichten als auch der SorgfaltsmaBstab fiir die
Leistungserbringung verkehrskreisbezogen zu bestimmen sind.503 Ist fiir die Erbrin-
gung der Pflegeleistungen eine ausgebildete Pflegefachkraft letztverantwortlich, so sind
alle geltenden Standards dieser Berufsgruppe zu beachten. Bezieht der Pflegebediirftige
Pflegesachleistungen nach dem SGB XI, sind alle Sollensanforderungen des SGB XI
zugleich auch Bestandteil des Pflegevertrages.5%4 Da die anerkannten Expertenstan-

501 Zwingend ist die Annahme eines Vertrages allein wegen dieser Verpflichtung noch nicht. Da auch
beim Versorgungsansatz teilweise davon ausgegangen wird, es entstehe ein gesetzliches Schuldver-
héltnis, konnte man diese Verpflichtung auch in ein gesetzliches Schuldverhéltnis aufnehmen.

502 Diese Situation ist gerade nicht vergleichbar mit der eines Kassenpatienten, der nicht zum Leis-
tungskatalog der gesetzlichen Krankenversicherung gehdrende Zusatzleistungen in Anspruch nimmt
und fiir diese einen gesonderten Vertrag mit dem Arzt schlieft, da es sich hierbei um eine eindeutig
abgrenzbare Leistung handelt, die im Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenversicherung nicht
enthalten sind.

503 Grundmann, in Miinchener Kommentar zum BGB, Band 2, § 276, Rn. 54, 57f.

504 Fiir Heimvertrdage: Theuerkauf, MedR 2011, S. 72f.; OLG Saarbriicken vom 29.01.2008 — 4 U
318/07, Rn. 26, 31.
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dards als auch der anerkannte Stand der medizinisch-pflegerischen Erkenntnisse in je-
dem Falle zu beachten sind, ergeben sich keine wesentlichen Unterschiede bei den Sol-
lensanforderungen je nachdem, ob der Pflegebediirftige Pflegesachleistungen bezieht
oder nicht. Allein bei den Mafstéiben und Grundsétzen nach § 113 SGB XI ist aufgrund
ihrer kompromisshaften Entstehung>05 zweifelhaft, ob diese auch in den Fillen ohne
Sozialleistungsbezug Bestandteil des Pflegevertrages werden.

Die Moglichkeit die Vergiitung zu kiirzen, ohne dass es auf ein Verschulden des
Pflegedienstes ankommt, diirfte der Pflegebediirftige nur in den seltensten Fillen haben.
Da es beim Dienstvertrag keine Moglichkeit zur Minderung der Gegenleistung gibt und
der Vergiitungsanspruch bereits mit Vertragsschluss entsteht,506 hat auch der Pflegebe-
diirftige bei der ambulanten Pflege, anders als bei der stationdren Pflege, bei der mit §
10 I WBVG eine spezielle Regelung zur Minderung besteht, grundsitzlich keine Mog-
lichkeit, die Vergiitung bei Schlechtleistung zu kiirzen. In Analogie zu einem von Tei-
len der Rechtsprechung zum Arztvertrag vertretenen Ansatz307 entfillt der Vergiitungs-
anspruch aus § 611 I BGB dann, wenn die erbrachte Leistung vollig unbrauchbar ist.
Dies diirfte bei der Erbringung von Pflegeleistungen so gut wie nie der Fall sein, zumal
es sich um ein Dauerschuldverhéltnis handelt, bei dem héufig die Erbringung gleichar-
tiger, aber im Vergleich zum Arztvertrag etwas weniger komplexer, Leistungen {iber
einen groflen Zeitraum hinweg geschuldet wird. Praktisch relevant diirfte damit nur die
Nichterfiillung einzelner Leistungsbestandteile sein. Werden fix geschuldete Leistungen
gar nicht erbracht, wie beispielsweise ein Mittagessen oder das Waschen an einem Tag,
so ist die Erfiillung des Anspruches des Pflegebediirftigen aufgrund des Fixschuldcha-
rakters dieser Leistungens08 nach § 275 I BGB unméglich geworden und der Erfiil-

505 Vgl. Ausfithrungen bei der Anwendung fiir das PfleWoqG, Pkt. C. II. 1. a) aa) (3).

506 Teumer, VersR 2009, S. 333, 335.

507 Vgl. zu diesem Ansatz beim Arztvertrag, bei dem § 628 I 2 BGB auch ohne zukiinftig bestehende
Leistungspflichten und ohne Kiindigung angewendet wird, wenn eine vollig unbrauchbare Schlecht-
leistung vorliegt, OLG Miinchen vom 10.06.2010 — 1 U 2376/10, Rn. 4; LG Berlin vom 15.05.2008
— 6 0 159/07, Rn. 30. Gegen die Gleichsetzung von vollig unbrauchbarer Schlechtleistung und
Nichtleistung und der iiber den Wortlaut hinausgehenden Anwendung des § 628 1 2 BGB wendet
sich Jaspersen, VersR 1992, S. 1431, S. 1432, der dann jedoch in Ausnahmefillen die Arglisteinre-
de aus § 242 BGB dem Vergiitungsanspruch entgegenhalten will, a.a.O., S. 1433.

508 Ob es sich bei der jeweiligen Leistung um eine absolute Fixschuld handelt, ist fiir jeden Einzelfall
gesondert festzustellen. Vgl. zur den strengen Voraussetzungen eines absoluten Fixgeschiftes,
Ernst, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 2, § 275, Rn. 46-49; § 286, Rn. 39f. Danach
handelt es sich dann um ein absolutes Fixgeschift, wenn die Leistung zu einem spiteren Zeitpunkt
nicht mehr die urspriinglich geschuldete, sondern eine andere wire. Zwar sind Leistungen wie Nah-
rungs- oder Fliissigkeitsaufnahme, aber auch das Waschen des Pflegebediirftigen in einem begrenz-
ten Zeitraum nach der eigentlichen Leistungszeit noch nachholbar. So kann ein Mittagessen auch
eine Stunde spiter eingenommen werden. Aber jedenfalls wenn die néchste Nahrungsaufnahme o-
der das niachste Waschen geschuldet ist, kann die vorhergehende Leistung nichtmehr nachgeholt
werden. Es handelt sich dann eben nicht mehr um ein nachgeholtes Mittagessen, sondern um ein
Abendessen. Genauso handelt es sich auch nicht mehr um eine nachgeholte Korperwésche, sondern
um die nichste Korperwische.
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lungsanspruch damit untergegangen. Nach § 326 I 1 BGB entfillt damit auch insoweit
der Anspruch auf die Gegenleistung.

Hat der Tréiger des Pflegedienstes die Schlecht- oder (teilweise) Nichtleistung zu ver-
treten, so hat der Pflegebediirftige einen Anspruch auf Schadensersatz. Ein Anspruch
auf Schadensersatz setzt aber neben dem Vertretenmiissen, welches nach § 280 1 2 BGB
vermutet wird>09, auch einen Schaden i.S.d. §§ 249ff. BGB beim Pflegebediirftigen
voraus. Der Schaden des Pflegebediirftigen kann sowohl ein Vermdgensschaden als
auch ein immaterieller Schaden nach § 253 II BGB sein. Bei der Bestimmung des Ver-
mogensschadens ist vor allem umstritten, ob und wann es sich bei der vereinbarten Ver-
giitung um einen Vermdgensschaden handelt.510

Die Sanktionsmoglichkeit der Kiindigung des Pflegevertrages, welche unmittelbar
nur fiir die Zukunft wirkt, besteht teilweise unabhéngig davon, ob ein Kiindigungsgrund
vorliegt, d.h. auch unabhéngig davon, ob eine Schlechtleistung im Sinne der negativen
Abweichung von verbindlichen Sollensanforderungen vorliegt. Teilweise ist ein Kiindi-
gungsgrund erforderlich, welcher auch in einer vorhergehenden Schlechtleistung beste-
hen kann. Zunichst einmal hat der Pflegebediirftige die Moglichkeit zur ordentlichen
Kiindigung nach § 621 BGB, die keinen Kiindigungsgrund voraussetzt. Wird keine ver-
tragliche Kiindigungsfrist vereinbart, so kann der Pflegevertrag jederzeit nach § 621 Nr.
5 BGB gekiindigt werden, da die Vergiitung des Pflegedienstes nach Leistungskomple-
xen keine Vergiitung nach Zeitabschnitten 1.S.d. § 621 BGB ist.5!! Ordnet man die Er-
bringung von Pflegeleistungen den Diensten hoherer Art zud12, so besteht auch nach §
627 BGB jederzeit die Mdglichkeit zur fristlosen Kiindigung ohne dass es eines beson-
deren Grundes nach § 626 BGB bedarf. Ebenso ohne Kiindigungsgrund und ohne Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist besteht die Moglichkeit zur Kiindigung nach § 120 II 2

509 Zwar muss nach § 280 I 2 BGB der Pflegedienst beweisen, dass er die Pflichtverletzung nicht zu
vertreten hat, nach den allgemeinen Grundsétzen zur Beweislastverteilung muss jedoch zunéchst der
Pflegebediirftige beweisen, dass iiberhaupt eine Pflichtverletzung vorliegt. Auch die Beweislast fiir
die Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung und Schaden obliegt den Pflegebediirftigen. Fiir den Be-
reich der drztlichen Behandlungsfehler nimmt man zugunsten des Patienten Beweiserleichterungen
an: vgl. zur Beweislastumkehr bei grobem Behandlungsfehler Oetker, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, Band 1, § 249, Rn. 487-489; Jaeger, in: Priitting (Hrsg.), Fachanwaltskommentar Medi-
zinrecht, § 249 BGB, Rn. 7, zu Beweiserleichterungen nach Dokumentationsméngeln vgl. Jaeger,
in: Priitting (Hrsg.), Fachanwaltskommentar Medizinrecht, § 249 BGB, Rn. 26ff. und zur Beweis-
lastverteilung nach Gefahrenbereichen LG Heibronn vom 29.07.2009 — 1 O 195/08, Rn. 45.

510 Teilweise wird die vereinbarte Vergiitung als Vermogensschaden angesehen, wenn die erbrachte
Leistung vollig unbrauchbar ist, vgl. LG Karlsruhe vom 28.04.2005 — 8 O 362/04, Rn. 15ff.; OLG
Koblenz vom 01.09.2011 — 5 U 862/11, Rn. 9. Gegen die Annahme, die Vergiitung stelle einen in
diesen Féllen einen Vermogensschaden dar, vgl. Teumer/Stamm, VersR 2008, S. 174, 178; OLG
Frankfurt vom 22.04.2010 — 22 U 153/08, Rn. 29ff. Es wird insbesondere darauf hingewiesen, dass
es schon an der Kausalitdt zwischen Behandlungsfehler und Vergiitung als Schaden fehlt, da der
Vergiitungsanspruch nicht aufgrund der Schlechtleistung entstanden ist.

511 BGH vom 09.06.2011 —III ZR 203/10, Rn. 11.

512 Fiir die Annahme von Diensten hoherer Art insbesondere aufgrund der besonderen Vertrauensstel-
lung BGH vom 09.06.2011 — III ZR 203/10, Rn. 14{f.
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SGB XI. Dieser enthielt zunichst nur eine Kiindigungsmoglichkeit innerhalb der ersten
2 Wochen nach dem ersten Pflegeeinsatz. Mit dem Pflegeneuausrichtungs-Gesetz vom
23.10.2012 besteht ab 01.01.2013 die jederzeitige Kiindbarkeit des Pflegevertrages.>13
Wihrend es sich bei den §§ 621, 627 BGB um dispositives Recht handelt, ist § 120 IT 2
SGB XI jedoch unabdingbar. Allerdings muss eine Abweichung von den §§ 621 Nr. 5,
627 BGB in einem Formularvertrag den Anforderungen der AGB-Kontrolle nach §§
305ff. BGB geniigen. Eine formularméfBige Abbedingung wird dabei grundsétzlich als
nicht moglich erachtet.514 Damit handelt es sich bei der jederzeitigen Kiindigungsmdog-
lichkeit nach § 120 I 2 SGB XI, anders als vom Gesetzgeber geplant,>15 nicht nur um
eine Klarstellung der bestehenden Rechtslage, sondern durch die auch einzelvertragliche
Unabdingbarkeit um eine Anderung der bestehenden Rechtslage.516 Jedenfalls fiir Ver-
trage, die nach dem 31.12.2012 geschlossen werden, hat die Kiindigungsmoglichkeit
nach § 627 BGB keine Bedeutung mehr.

Der Pflegebediirftige kann regelméBig auch ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes
nach § 626 BGB ohne Einhaltung einer Frist den Pflegevertrag wegen § 627 BGB oder
fiir Pflegevertrdge, die nach dem 31.12.2012 geschlossen werden, nach § 120 II 2 SGB
XI kiindigen. Das Vorliegen eines Kiindigungsgrundes ist damit nur fiir die Folgen der
Kiindigung, welche in § 628 BGB geregelt sind,3!7 entscheidend. Wurde die Vergiitung
im Voraus entrichtet, so erhélt der Pflegebediirftige den Vergiitungsanteil fiir die Zeit
nach der Kiindigung nach § 628 I 3 BGB zwar unabhéngig vom Vorliegen eines Kiindi-
gungsgrundes zuriick, aber der Vergiitungsanspruch fiir die Zeit vor der Kiindigung ent-
fallt nach § 628 1 2 BGB nur, wenn der Pflegebediirftige durch vertragswidriges Verhal-

513 Damit sollte der Rechtsprechung des BGH zu § 627 BGB Rechnung getragen werden, BT-Drucks.
17/9369, S. 51.

514 BGH vom 09.06.2005 - III ZR 436/04, Rn. 38; speziell fiir Pflegevertrage wurde jedenfalls eine 14-
tdgige Kiindigungsfrist als unangemessene Benachteiligung nach § 307 1 1, Il BGB gewertet, vgl.
BGH vom 09.06.2011 —III ZR 203/10, Rn. 13.

515 BT-Drucks. 17/9369, S. 51.

516 Problematisch daran ist, dass der Gesetzgeber, ausgehend von der bloBen Klarstellungswirkung,

selbstverstdndlich davon ausging, § 120 II 2 SGB XI koénne ab 01.01.2013 auch ohne weiteres auf
vor dem 01.01.2013 geschlossene Vertrige angewendet werden. Tatséchlich stellt sich hier jedoch
die Frage der Zulassigkeit der Riickwirkung. Aufgrund der bei uneingeschrénkter Anwendung ein-
tretenden, vom Gesetzgeber aber nicht beabsichtigten, Riickwirkung, wird man dem Willen des Ge-
setzgebers am ehesten gerecht, wenn man § 120 II 2 SGB XI einschriankend nur auf Vertrige an-
wendet, die nach dem 31.12.2012 geschlossen werden.
Dariiber hinaus ist zu beachten, dass durch den Verweis in § 124 IV SGB XI die Kiindigungsmog-
lichkeit des § 120 II 2 SGB XI fiir Vertrdge liber hiusliche Betreuung mit nach § 125 SGB XI zuge-
lassenen Betreuungsdiensten entsprechend gilt. Es besteht fiir diese Vertrage damit eine jederzeitige
Kiindigungsmoglichkeit unabhingig davon, ob es sich auch bei der ausschlieBlichen Erbringung
von Betreuungsleistungen um Dienst hoherer Art handelt.

517 Zwar gilt § 628 BGB unmittelbar nur fiir eine Kiindigung nach den §§ 626, 627 BGB, er ist jedoch
fiir eine Kiindigung nach § 120 II 2 SGB XI analog anzuwenden. Zum einen enthalt § 120 SGB XI
selbst keine Regelung zu den Kiindigungsfolgen, so dass eine Regelungsliicke besteht. Zum anderen
ist auch hier zu beriicksichtigen, dass § 120 II 2 SGB XI nach der Gesetzesbegriindung lediglich
klarstellende Funktion hat, woraus sich die Planwidrigkeit der Regelungsliicke ableiten ldsst.
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ten des Pflegedienstes zur Kiindigung veranlasst wurde318 und soweit der Pflegebediirf-
tige an den vorherigen Leistungen kein Interesse mehr hat. RegelmaBig wird es jedoch
an der letzten Voraussetzung fehlen, da viele Pflegeleistungen, anders als eine aus meh-
reren Sitzungen bestehende &rztliche Behandlung, auch einzeln fiir den Pflegebediirfti-
gen eine Bedeutung haben.

f) Rechtsschutz

Der Rechtsschutz dient zunidchst dem Schutz der individuellen Interessen der Leis-
tungserbringer. Da es aber beispielsweise bei der Herstellung der Sollensanforderungen
nach dem SGB XI nach §§ 113, 113a SGB XI, aber auch fiir die Pflegetransparenzver-
einbarungen nach § 115 Ia SGB XI, keine Rechtsaufsicht gibt und im Rahmen des
Rechtsschutzes diese im Rang unterhalb der formellen Gesetze stehenden Sollensanfor-
derungen jedoch zumindest inzident gepriift werden, geht die Wirkung des Rechtsschut-
zes faktisch iiber den Einzelfall hinaus. Der Rechtsschutz hat auch die Aufgabe, objek-
tive Richtigkeit zu gewahrleisten und leistet damit einen Beitrag zur stindigen Weiter-
entwicklung3!9 der Qualitit.

aa) Rechtsschutz unmittelbar gegen Sollensanforderungen

Der Rechtsschutz unmittelbar gegen die Sollensanforderungen kann fiir die Leis-
tungserbringer deshalb von groBer Bedeutung sein, weil die Sollensanforderungen un-
mittelbar fiir sie verbindlich sind und ein Versto3 dagegen in der Regel sanktionsbe-
wehrt ist. Damit stellt sich fiir das Problem, ob iiberhaupt Rechtsschutz unmittelbar ge-
gen die Sollensanforderungen moglich ist, die entscheidende Frage, ob das Abwarten
von EinzelmaBnahmen und der Rechtsschutz gegen die EinzelmaBBnahme inklusive in-
zidenter Priifung der Sollensanforderung den Leistungserbringern zumutbar ist. Sowohl
hinsichtlich des Ob als auch hinsichtlich des Wie des Rechtsschutzes ist entscheidend,
welche Rechtsnatur die Sollensanforderungen haben.

Die Sollensanforderungen des § 11 I 1 SGB XI werden durch ein formelles Gesetz
festgelegt, so dass nur die Rechtssatzverfassungsbeschwerde nach Art. 93 Nr. 4a GG,
§§ 13 Nr. 13, 8a, 90ff. BVerfGG moglich ist. Deren Zuldssigkeit scheitert jedoch schon
am Ablauf der Jahresfrist des § 93 III BVerfGG.

518 Fir die Veranlassung geniigt jedes schuldhafte vertragswidrige Verhalten. Das vertragswidrige
Verhalten muss nicht so schwerwiegend sein, dass es fiir einen wichtigen Grund i.S.d. § 626 BGB
ausreicht, vgl. BGH vom 29.03.2011 — IV ZR 133/10, Rn. 14, auch mit Nachweisen zur abweichen-
den Meinung.

519 Stiandige Weiterentwicklung darf nicht mit stindiger Intensivierung verwechselt werden. Wird fiir
eine wirkungslose Mafinahme, die in die Rechte der Leistungserbringer eingreift, die Rechtswidrig-
keit festgestellt, so fiihrt auch die Beseitigung dieser MaBinahme zur Weiterentwicklung der Quali-
tat.
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Bei der Vereinbarung nach § 113 I 1, 2 SGB XI handelt es sich fiir die Leistungser-
bringer ebenfalls um eine Rechtsnorm3520, da durch § 113 I 3 SGB XI die Vereinbarung
auch fiir die Leistungserbringer, die nicht Vertragspartei der Vereinbarung sind, unmit-
telbar verbindlich ist. Allerdings handelt es sich nicht um ein formelles Gesetz, so dass
grundsitzlich der Rechtsweg der Sozialgerichtsbarkeit moglich ist. Der Rechtsweg ist
auch nach § § 51 I Nr. 2 SGG eroffnet. Da es neben § 55a SGG keine Mdoglichkeit der
abstrakten Normkotrolle gibt, kommt als Klageart lediglich die Feststellungsklage nach
§ 55 I Nr. 1 SGG in Betracht. Streitgegenstand dieser Feststellungsklage ist nicht unmit-
telbar die Wirksamkeit der Norm, sondern die Frage nach dem Bestehen oder Nichtbe-
stehen der konkreten Pflichten des Leistungserbringers.52! Fiir das berechtigte Interesse
an der baldigen Feststellung werden in Analogie zur Zuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerde unmittelbar gegen Rechtsnormen die eigene Betroffenheit (selbst, gegenwir-
tig und unmittelbar) sowie die Unzumutbarkeit des Abwartens des Vollzuges ver-
langt.522 Unmittelbar betroffen sind die Leistungstriiger nur von Sollensanforderungen
des § 113 SGB XI, die sich direkt an sie richten, also insbesondere nicht von Vereinba-
rungen nach § 113 I 4 Nr. 2, 3 SGB XI. Die Voraussetzung der Unzumutbarkeit des
Abwartens des Vollzuges ist aufgrund der moglichen Sanktionen nach § 115 I SGB XI
im Falle eines VerstoB3es erfiillt. Im Rahmen der Begriindetheit ist dann die Vereinbar-
keit der Sollensanforderungen mit hdherrangigem Recht zu priifen.523 Davon erfasst
sind insbesondere die formellen Voraussetzungen des § 113 I 1, 2 SGB XI sowie die
materielle Grenze des § 113 1 1 SGB XI, d.h. der Inhalt der Sollensanforderung muss
sich unter ,,MaBstibe und Grundsitze fiir die Qualitdt und die Qualitétssicherung® sub-
summieren lassen.524 Speziell fiir die Pflegedokumentation stellt § 113 I 4 Nr. 1 SGB
XI noch Vertretbarkeits- und Wirtschaftlichkeitsanforderungen. Die gegenwirtig gel-
tenden Mallstdbe und Grundsétze sind jedoch gar nicht durch Vereinbarung, sondern
durch eine Entscheidung der Schiedsstelle nach § 113b SGB XI zustande gekommen. §
113b I 3 SGB XI ist zu entnehmen, dass aus Sicht der Vertragsparteien des § 113 1 1
SGB XI die Entscheidung der Schiedsstelle ein Verwaltungsakt ist. Fiir Nichtvertrags-

520 Bassen, in: Udsching (Hrsg.), SGB XI, § 113, Rn. 6.

521 Vgl. zu § 43 VwGO Piezcker, in: Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.), VWGO, § 43, Rn. 25. Damit sind
Klagegegner auch nicht die Parteien der Vereinbarung nach § 113 I 1 SGB X1, sondern die nach §
115 11, IIT SGB XI fiir die Durchsetzung der Pflichten zustdndigen Landesverbénde der Pflegekas-
sen, vgl. Piezcker, in: Schoch/Schneider/Bier, (Hrsg.), VwWGO, § 43, Rn. 25a. Anders dagegen Kel-
ler, in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer (Hrsg.), SGG, § 55, Rn. 10b, der von einer ,,Klage auf Fest-
stellung der Ungiiltigkeit der Norm* ausgeht.

522 Keller, in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer (Hrsg.), SGG, § 55, Rn. 10d.

523 Vgl. zum Gesamtvertrag nach § 85 III 1 SGB V: BSG vom 31.08.2005 — B 6 KA 6/04 R, Rn. 18;
LSG Berlin-Brandenburg vom 14.09.2011 — L 7 KA 87/08, Rn. 21.

524 Auch zu priifen durch die Sozialgerichte ist die verfassungskonforme Auslegung der unbestimmten
Rechtsbegriffe, wie beispielsweise in § 113 14 Nr. 1 SGB XI ,,ein fiir die Pflegeeinrichtungen ver-
tretbares und wirtschaftliches MaB3“. Hier ist insbesondere Art. 12 I GG zugunsten der Pflegeein-
richtungen zu priifen. Fiir die Priifung der VerfassungsméBigkeit von § 113 SGB XI selbst gibt es
nur den Weg iiber Art. 1001 1 GG.
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parteien, also auch fiir die Leistungserbringer, stellt der Schiedsspruch nach § 113 III 2
SGB XI den Inhalt der Vereinbarung fest, wird also ebenfalls wie die Vereinbarung
selbst erst durch die gesetzliche Anordnung des § 113 1 2 SGB XI verbindlich und ist
insoweit fiir diese wie die Vereinbarung eine Rechtsnorm. Fiir die rechtliche Kontrolle
gelten fiir die Leistungserbringer damit bei Entscheidungen der Schiedsstelle die glei-
chen Voraussetzungen wie fiir die rechtliche Kontrolle der Vereinbarung nach § 113
SGB XI selbst.

Beim Rechtsschutz gegen Sollensanforderungen nach § 113a SGB XI ist zu unter-
scheiden. Nicht zuldssig ist eine Feststellungsklage unmittelbar gegen den Beschluss der
Vertragsparteien des § 113 1 1 SGB XI nach § 113a 15 SGB XI, der den Auftrag zur
Entwicklung oder Aktualisierung eines Expertenstandards enthélt. Von diesem Auftrag
sind die Leistungserbringer nicht unmittelbar betroffen. Etwas anderes gilt fiir den Be-
schluss nach § 113a 1 5 SGB XI iiber die Einfiithrung eines Expertenstandards, wenn in
dem Beschluss die Einfiihrung beschlossen wird.525 Der Expertenstandard ist dann nach
§ 113a IIT 2 SGB XI fiir den Leistungserbringer unmittelbar verbindlich. Soweit sich
aus dem Expertenstandard unmittelbar Pflichten fiir die Leistungserbringer ergeben, ist
Rechtsschutz tiber § 5511 SGG wie im Rahmen des § 113 SGB XI mdoglich. Allerdings
ist unklar, wann die Feststellungsklage Erfolg haben wird. Allein ein Verstof3 gegen das
Verfahren des § 113a SGB XI kann dafiir dann nicht geniigen, wenn der Expertenstan-
dard zugleich Teil des allgemein anerkannten Standes der medizinisch-pflegerischen
Erkenntnisse nach § 11 I 1 SGB XI ist. In diesem Fall wire die Feststellungsklage im
Ergebnis wirkungslos, da sie nur die nicht bestehende Verbindlichkeit nach § 113a III 2
SGB XI feststellen kann, jedoch die nach § 11 I 1 SGB XI davon unberiihrt bleibt.526
Bei einer solchen im Ergebnis nutzlosen Klage fehlt das Rechtsschutzbediirfnis.

Eine Feststellungskrage unmittelbar gegen die Kriterien der Verdffentlichung ein-
schlieBlich der Bewertungssystematik (Pflegetransparenzvereinbarung) nach § 115 Ia 8
SGB XI zur Veroffentlichung der Qualitétsberichte ist nicht zuldssig. Die Kriterien rich-
ten sich unmittelbar nur an die Priifer und die Landesverbdande der Pflegekassen, die
nach § 115 Ia 1 SGB XI fiir die Veroffentlichung zusténdig sind. Da sich keine Pflich-
ten der Leistungserbringer aus der Pflegetransparenzvereinbarung ergeben, fehlt es je-
denfalls an der unmittelbaren Betroffenheit.

Eine Feststellungsklaged27 unmittelbar gegen die Verpflichtungen aus der Leistungs-
vereinbarung nach § 75 III Nr. 1 SGB XII ist nur fiir den Leistungserbringer moglich,

525 Bei einer Ablehnung der Einfiihrung eines Expertenstandards durch Beschluss fehlt es wiederum an
der unmittelbaren Betroffenheit der Leistungserbringer.

526 Wie bereits erwéhnt sind alle bisherigen Expertenstandards des DNQP nicht unter dem Regime des
§ 113a SGB XI entwickelt worden und nach § 11 I 1 SGB XI verbindlich. Fiir nach § 111a SGB XI
entwickelte Expertenstandards bedeutet die mogliche Verbindlichkeit nach § 11 I 1 SGB XI, dass
bei inhaltlicher ,,Richtigkeit des Expertenstandards die Verfahrensvorschriften nach § 113a SGB
XI fiir die anschlieBende Geltung bedeutungslos sind.

527 Nicht behandelt werden soll die Frage, ob ein Anspruch auf Abschluss einer Vereinbarung nach §
75 1II SGB XII besteht und wie dieser durchgesetzt werden kann. Insbesondere zur Frage der

161


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

der auch Vertragspartei ist, da nach § 77 I 2 SGB XII die jeweilige Leistungsvereinba-
rung auch nur fiir den Leistungserbringer verbindlich ist, der auch Vertragspartei ist.
Die Vereinbarungen nach § 75 III SGB XII sind somit nur Vertrag>28 und nicht Norm-
vertrag. Inhaltlich ist dann die Wirksamkeit des Vertrages zu priifen.

bb) Rechtsschutz gegen Einzelmafsnahmen

Beim Rechtsschutz gegen Einzelmafnahmen des SGB XI ist die Art des Rechts-
schutzes abhingig von der Rechtsnatur der EinzelmaBBnahme. So ist die Kiindigung des
Versorgungsvertrages nach § 74 I, Il SGB XI ein Verwaltungsakt, was im Wesentlichen
aus der Verweisung in § 74 III 2 SGB XI auf § 73 II 2 SGB XI geschlossen wird.529
Richtige Klageart ist dann die Anfechtungsklage nach § 54 1 1 SGG.530 Da diese nach §
73 1I 2 SGB XI keine aufschiebende Wirkung hat, hat der einstweilige Rechtsschutz
zumindest bei der Kiindigung ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist nach § 74 11 SGB
XI fiir den Leistungserbringer eine gro3e Bedeutung. Dieser richtet sich nach § 86b I 1
Nr. 2 SGG.

Die Ver6ffentlichung der Pflegetransparenzberichte nach § 115 Ia SGB XI ist kein
Verwaltungsakt. Damit ist in der Hauptsache aufgrund des Klagebegehrens die Unter-
lassungsklage als besondere Form der allgemeinen Leistungsklage nach § 54 V SGG33!
statthaft.532 Der einstweilige Rechtsschutz richtet sich nach § 86b II SGG (Sicherungs-
anordnung).533 Fiir die Leistungserbringer ist der einstweilige Rechtsschutz von prak-

Schiedsfihigkeit von Leistungs- und Vergiitungsvereinbarung nach § 77 1 3 SGB XI1, Jaritz/Eicher,
in: jurisPK-SGB XII, § 77, Rn. 37ff. Da die Qualitdt (insbesondere die Strukturqualitit) des Leis-
tungserbringers nicht im Rahmen der Ermessensentscheidung des Leistungstriagers beim Abschluss
des Vertrages beriicksichtigt werden darf, sondern nur bei der Frage, ob der Leistungserbringer
iiberhaupt geeignet ist, kommt der Entscheidung, ob eine Vereinbarung abgeschlossen wird, keine
weitergehende qualititssteuernde Funktion zu. Geeignete Leistungserbringer sollen regelmifig ei-
nen Anspruch auf Abschluss einer Vereinbarung haben, Jaritz/Eicher, in: jurisPK-SGB XII, § 75,
Rn. 98; Flint, in: Grube/Wahrendorf (Hrsg.), SGB XII, § 75, Rn. 34.

528 Flint, in: Grube/Wahrendorf (Hrsg.), SGB XII, § 75, Rn. 30.

529 BSG vom 12.06.2008 — B 3 P 2/07 R, Rn. 12f.

530 Der Priifungsumfang umfasst sowohl die formellen als auch die materiellen Voraussetzungen des §
74 SGB XI. Zu den zu priifenden formellen Voraussetzungen gehort auch, ob das Einvernehmen
mit dem Sozialhilfetrdger nach § 74 1 2 SGB XI hergestellt wurde. Dieses Erfordernis soll auch die
Rechte des Leistungserbringers schiitzen, auch wenn aus der Begriindung des BSG vom 12.06.2008
— B 3 P 2/07 R, Rn. 25 nicht deutlich wird, weshalb diese Verfahrensvorschrift auch drittschiitzend
ist.

531 BSGvom 15.11.1995 — 6 RKa 17/95, Rn. 15.

532 Diirschke/Brembeck, Der Pflege-TUV auf dem Priifstand, Rn. 502 sowie fiir den Fall, dass bereits
eine erncute Qualitdtspriifung stattgefunden hat die Fortsetzungsfeststellungsklage, Diirsch-
ke/Brembeck, a.a.0., Rn. 507. Da es sich bei der Pflegetransparenzvereinbarung um die Rechts-
grundlage beziiglich des Wie der Veroffentlichung handelt, wird deren RechtméBigkeit hier inzident
gepriift.

533 Diirschke/Brembeck, Der Pflege-TUV auf dem Priifstand, Rn. 385; fiir die Rechtsprechung statt
aller: Bayerisches LSG vom 30.03.2010 - L 2 P 7/10 B ER, Rn. 35.
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tisch von grofiter Bedeutung, da allein die Klageerhebung in der Hauptsache die Verof-
fentlichung der Transparenzberichte nicht verhindert.

Die auBlerordentliche Kiindigung nach § 78 SGB XII ist nach iiberwiegender Ansicht
kein Verwaltungsakt334, was aufgrund des Fehlens einer § 73 11 2 SGB XI entsprechen-
den Regelung auch iiberzeugend ist.53> Gegen eine Kiindigung ist damit die Feststel-
lungsklage statthaft. Der einstweilige Rechtsschutz richtet sich nach § 86b II SGG.

g) Herstellung eines Kreislaufes

aa) Kleiner Kreislauf

Der kleine Kreislauf beschriankt sich auf die Verbesserung der Ergebnisse des Ist-
Soll-Vergleiches und ldsst die Sollensanforderungen unberiihrt.

Diese Verbesserung entsteht zum einen aus der allgemeinen praventiven Wirkung
der Reaktionsmdglichkeiten auf die Kontrollergebnisse. Da die Leistungserbringer wis-
sen, welche Sollensanforderungen zu erfiillen sind und welche Sanktionsmoglichkeiten
es bei Nichterfiillung gibt, werden die Leistungserbringer daran interessiert sein, diese
Sollensanforderungen einzuhalten.536 Es ist anzunehmen, dass dabei von der bevorste-
henden Veroffentlichung der Kontrollergebnisse nach § 115 Ia SGB XI die stérkste
Wirkung ausgeht. Dieses Instrument hat eine hohe Breitenwirkung, da die Informatio-
nen von allen gegenwirtig versorgten Leistungsempfangern, aber auch von potentiellen
zukiinftigen Leistungsempfingern eingesehen werden konnen. Vor allem aber ist die
Reaktion der gegenwirtigen und potentiellen Leistungsempfanger fiir den Leistungstré-
ger nicht vorhersehbar und gerade diese Unsicherheit diirfte die Wirkungsmacht dieses
Instrumentes ausmachen.

Zum anderen entsteht der Kreislauf durch individuelle Reaktionen der Leistungser-
bringer auf konkret (angedrohte) Sanktionen. So wird der Leistungserbringer regelmé-
Big die festgestellten Méngel innerhalb der nach § 115 II 1 SGB XI gesetzten Frist be-
seitigen, um eine Kiindigung des Versorgungsvertrages zu verhindern.

534 Flint, in: Grube/Wahrendorf (Hrsg.), SGB XII, § 78, Rn. 11 mit Nachweisen auch fiir die Gegen-
meinung.

535 Mit dem gleichen Argument auch Jaritz/Eicher, in: jurisPK-SGB XII, § 78, Rn. 32.

536 Daraus folgt, dass MaBnahmen, die sich ebenfalls positiv auf die Pflegequalitit auswirken, aber
nicht Bestandteil der normierten Sollensanforderungen sind, moglicherweise nicht ergriffen werden.
Dies ist ein wesentlicher Kritikpunkt an der bestehenden Qualitétssicherung, die sich nur auf einzel-
ne Anforderungen konzentriert, vgl. OECD/European Commission, A Good Life in Old Age?, S.
25, 183. Die Leistungserbringer orientieren sich ausschlieBlich an den Sollensanforderungen, die
kontrolliert und deren Nichteinhaltung sanktioniert wird, um gute Kontrollergebnisse zu erreichen.
Das individuelle Wohlbefinden des Leistungsempfangers werde dabei jedoch vernachldssigt und die
Entwicklung neuer Anforderungen durch die Leistungserbringer gehemmt.
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bb) Grofer Kreislauf

Kerngedanke des Qualitétskreislaufes ist die stindige Weiterentwicklung der Quali-
tat, die iiber eine stindige Verbesserung des Ergebnisses des Ist-Soll-Vergleiches hin-
ausgeht, also auch die Weiterentwicklung der Sollensanforderungen selbst beinhaltet.
Dazu kann es jedoch in geordneter Form nur dann kommen, wenn die bei einem Durch-
lauf gewonnenen neuen Erkenntnisse beim nédchsten Durchlauf und dabei insbesondere
bei der Erstellung der Sollensanforderungen beriicksichtigt werden kénnen.337 Dies
mag in Fillen, bei denen die Erstellung der Sollensanforderungen, die Kontrolle und die
Reaktion auf die Kontrollergebnisse institutionell in einer Hand liegen, so unproblema-
tisch sein, dass dieser Punkt nicht eigens betrachtet werden muss.>38

An der Qualitétssicherung nach dem SGB XI sind jedoch mehrere Akteure beteiligt.
So wird fiir die Sollensanforderungen nach § 11 I 1 SGB XI auf den pflegewissen-
schaftlichen Diskurs verwiesen und die Sollensanforderungen nach § 113 SGB XI wer-
den von den dort genannten Vertragsparteien vereinbart. Die Kontrolle wird in der Re-
gel nach § 114 1 1 SGB XI vom Medizinischen Dienst der Krankenversicherung durch-
gefiihrt.539 Die Reaktionen auf die Kontrollergebnisse erfolgen dann durch die Landes-
verbande der Pflegekassen nach § 115 Ia, II, III SGB XI. Bei dieser Konstellation ist der
notige Wissenstransfer in den nidchsten Durchlauf des Qualitdtskreislaufes fiir die Her-
stellung eines echten Kreislaufes jedenfalls nicht offensichtlich. Das Problem des Wis-
senstransfers versucht der Gesetzgeber teilweise durch die Pflicht zur Weitergabe von
Informationen, teilweise auch durch institutionelle Vorkehrungen zu 16sen.

So ist der Medizinische Dienst der Krankenversicherung nach § 115 I SGB XI ver-
pflichtet, die bei der Kontrolle gewonnen Informationen untere anderen an die Landes-
verbdnde der Pflegekassen weiterzugeben. Aufgrund der systematischen Stellung des §
115 T SGB XI wird die Informationsweitergabe dazu dienen, dass die Landesverbénde
der Pflegekassen ihre Aufgaben bei der Reaktion auf die Kontrollergebnisse erfiillen
konnen. Unabhingig davon, ob diese Informationen bei der derzeitigen Rechtslage

537 Dabei ist der Qualitétskreislauf natiirlich nur ein Modell und damit auch stark vereinfacht und idea-
lisiert. Tatséchlich finden aufgrund der Vielzahl der Leistungserbringer stindig Kontrollen statt und
die Sollensanforderungen stehen auch stindig zumindest gedanklich auf dem Priifstand. Dennoch ist
der planmiBige Wissenstransfer eine notwendige Voraussetzung fiir eine geordnete, d.h. nicht zufil-
lige, stindige Weiterentwicklung der Qualitét.

538 Dies wird regelmiBig fiir Abldufe innerhalb eines Unternechmens der Fall sein und fiir diesen Fall
wurde der Qualititskreislauf urspriinglich auch entwickelt und erst spiter auf die Erbringung von
Sozialleistungen iibertragen.

539 Immerhin soll dort, wo es nach den Nachfolgegesetzen der Lander zum Bundesheimgesetz zu Qua-
litdtspriifung kommt, eine Zusammenarbeit mit dem Medizinischen Dienst der Krankenversiche-
rung stattfinden, § 117 SGB XI. Diese Zusammenarbeit soll nicht nur in der Koordinierung der ein-
zelnen Kontrollen bestehen, sondern beispielsweise auch bei der Weiterentwicklung der Qualitét der
Priifungen erfolgen, vgl. BT-Drucks. 17/9369, S. 50.
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iiberhaupt auch fiir andere Zwecke genutzt werden konnen340, ist vor allem nicht sicher,
ob sie auf diesem Weg bei den Vertragsparteien nach §§ 113, 113a SGB XI ankommen.
Die Landesverbdande der Pflegekassen nach § 52 SGB XI i.V.m. § 207 SGB V sind
selbst nicht Vertragspartei. Zwar ist der Spitzenverband Bund der Pflegekassen Ver-
tragspartei, allerdings besteht dieser nicht aus den Landesverbénden, sondern nach § 53
SGB XIi.V.m. § 217a SGB XI aus den einzelnen Krankenkassen. Damit ist auch nicht
gewihrleistet, dass die Informationen von den Landesverbdnden der Pflegekassen an
den Spitzenverband Bund der Pflegekassen weitergeleitet werden. Damit bleibt noch
der Weg iiber die Beteiligung des Medizinischen Dienstes des Spitzenverbandes Bund
der Krankenkassen nach § 113 1 1, 113a 1 3 SGB XI. Jedoch ist auch der Wissenstrans-
fer vom Medizinischen Dienst der Krankenversicherung nach § 278 SGB V zum Medi-
zinischen Dienst des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen nach § 282 SGB V
nicht gesetzlich gewéhrleistet, da der Medizinischen Dienst des Spitzenverbandes Bund
der Krankenkassen nach § 282 II 2 SGB V Einfluss auf die Arbeit des Medizinischen
Dienstes der Krankenversicherung nehmen soll und nicht umgekehrt.541

Auch ein Wissenstransfer der Informationen, die der Medizinische Dienst der Kran-
kenversicherung durch die Kontrollen gewonnen hat, zu den Beteiligten am pflegewis-
senschaftlichen Diskurs fiir die Sollensanforderungen nach § 11 I 1 SGB XI fehlt. Da-
mit bleibt die Pflegewissenschaft fiir die Weiterentwicklung des pflegerischen Stan-
dards auf eigene Untersuchungen zur Wirkungsweise der Standards angewiesen.

Neben dem Medizinischen Dienst der Krankenversicherung machen auch die Leis-
tungserbringer und die Leistungsempfianger Erfahrungen mit dem Umgang mit Sol-
lensanforderungen und mit den Wirkungen der Sollensanforderungen. Das Wissen der
Leistungsempfinger und das der Beschiftigten der Leistungserbringer gelangt bei den
Kontrollen nach § 114 SGB XI durch die Befragung nach § 114a III 1 SGB XI zum

540 Bei den Informationen zur Qualitdt handelt es sich um Sozialdaten i.S.d. § 67 I 1 SGB X, die mit
dem Einverstindnis des Pflegebediirftigen erhoben worden sind, § 114a III 4 SGB XI. Eine Nut-
zung dieser Daten ist nach § 67b I 1 SGB X ohne gesetzliche Ermachtigung nur moglich, soweit die
Einwilligung reicht. Die Einwilligung nach § 114a III 4 SGB XI beschrinkt sich jedoch auf die
Qualitétskontrolle, so dass eine Nutzung zur Weiterentwicklung der Qualitdtsanforderungen aus-
scheidet. Allerdings geniigen zur Weiterentwicklung der Qualitdt auch anonymisierte Daten. Ano-
nymisierte Daten i.S.d. § 67 VIII SGB X sind keine Sozialdaten nach § 67 I 1 SGB X und unterlie-
gen damit auch nicht dem Schutz der Sozialdaten, siche Bieresborn, in: Wulffen (Hrsg.), SGB X, §
67, Rn. 5a, 30ff. Die Nutzung anonymisierter Daten zur Weiterentwicklung der Qualitédtsanforde-
rungen wire damit moglich.

541 Dies bedeutet nicht, dass es nicht tatséchlich in Einzelféllen zu einer Informationsweitergabe vom
Medizinischen Dienst der Krankenversicherung zum Medizinischen Dienst des Spitzenverbandes
Bund der Krankenkassen kommen kann, beispielsweise wenn in mehreren Landern Probleme mit
dem gleichen Priifkriterium beziehungsweise mit der gleichen Sollensanforderung auftreten und die
Koordinierungsfunktion des Medizinischen Dienstes des Spitzenverbandes Bund der Krankenkas-
sen betroffen ist. Wesentlich ist jedoch, dass es keine gesetzlich zwingende geordnete und systema-
tische Informationsweitergabe gibt und damit die Beteiligung des Medizinischen Dienstes des Spit-
zenverbandes Bund der Krankenkassen im Rahmen der §§ 113, 113a SGB XI nicht den erwarteten
Nutzen hat.
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Medizinischen Dienst der Krankenversicherung. Fiir den weiteren Transfer besteht je-
doch das gleiche Problem wie fiir Informationen, die der Medizinische Dienst der Kran-
kenversicherung unmittelbar gewinnt. Das Wissen der Leistungstrager konnte noch tiber
die Vereinigung der Trager der Pflegeeinrichtungen auf Bundesebene, die Vertragspar-
tei nach § 113 I 1 SGB XI sind, bei den Vereinbarungen genutzt werden. Institutionell
abgesichert ist dies jedoch nicht. Weder muss ein Leistungstriger Mitglied bei einer
Vereinigung der Triger der Pflegeeinrichtungen sein, noch ist die interne Informations-
weitergabe bei den privatrechtlichen Vereinigungen der Triger der Pflegeeinrichtungen
gesetzlich geregelt.

Insgesamt kann festgehalten werden, dass es Instrumente auf allen Ebenen des Quali-
titskreislaufes gibt, jedoch dort, wo die Verbindung zum néchsten Durchlauf hergestellt
werden muss, eher eine Liicke klafft. Da alle Informationen beim Medizinischen Dienst
der Krankenversicherung bei den Kontrollen zusammenlaufen, diirfte es am einfachsten
sein, die Liicke zwischen Medizinischen Dienst der Krankenversicherung und Medizi-
nischen Dienst des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen in Form einer systemati-
schen Datenweitergabe zu schliefen und so den Medizinischen Dienst des Spitzenver-
bandes Bund der Krankenkassen besser fiir die Verhandlungen zu den Vereinbarungen
nach §§ 113, 113a SGB XI zu riisten.

2. Qualitdtssicherungsinstrumente aufferhalb des Qualitditskreislaufes

Instrumente, die wahrscheinlich Einfluss auf die Qualitidt von Pflegeleistungen ha-
ben, jedoch auBerhalb des Qualitdtskreislaufes stehen, also deren prognostizierter Ein-
fluss auf die Qualitdt nur mittelbar ist, sind vor allem solche, die die (Mindest-) Rah-
menbedingungen fiir die Arbeit von Pflegekréften bestimmen. Dazu gehdren mit dem
BUrIG und dem ArbZG>42 Regelungen, die fiir alle Arbeitnehmer gleichermaBen gel-
ten, sowie mit der PflegeArbbV543 Regelungen, die speziell fiir Arbeitnehmer in der
Pflegebranche gelten. Daneben sind auch die Beratungsanspriiche nach §§ 7, 7a SGB XI
von Bedeutung, da sie den Pflegebediirftigen in die Lage versetzen sollen, die fiir ihn
idealen Leistungen bewusst auswdhlen zu konnen. Aufgrund der groferen Bedeutung
der Beratung fiir die nichtprofessionelle Pflege werden die Beratungsanspriiche insge-
samt dort dargestellt.

542 Der Ausschluss in § 18 I Nr. 3 ArbZG gilt nicht fiir Beschéftigte von Pflegediensten, da diese nicht
in hauslicher Gemeinschaft mit der anvertrauten Person zusammenleben. Diese Ausnahme kann je-
doch eingreifen, wenn sich der Pflegebediirftige fiir das Arbeitgebermodell nach § 66 IV 2 SGB XII
entschieden hat.

543 Die PflegeArbbV wurde auf Grundlage von § 11 AEntG erlassen und legt eine verbindliche Lohn-
untergrenze fiir Pflegeberufe fest.
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3. Mitwirkungspflichten des Pflegebediirftigen

Alle bisher beschriebenen Qualitdtsanforderungen richten sich an den Leistungser-
bringer und es ist seine Pflicht, diese Anforderungen zu erfiillen. Dementsprechend tref-
fen auch die Sanktionen bei Nichterfiillung den Leistungserbringer.

Eine wesentliche Frage ist jedoch: Gibt es vergleichbare Anforderungen die sich an
den Pflegebediirftigen richten? Gewédhrt man dem Pflegebediirftigen nur die Stellung
des Leistungsempfangers, dann sind solche Anforderungen schon nicht notwendig, weil
in diesem Fall der Pflegebediirftige auBBer dem Empfang der Leistung nichts zum Gelin-
gen der Pflege beitragen wiirde. Allerdings erscheint das Bild des bloBBen Leistungsemp-
fangers insbesondere bei medizinischen Dienstleistungen nicht angemessen. Schon eher
diirfte die Bezeichnung Co-Produzent auf den Pflegebediirftigen zutreffen44, jedenfalls
in Féllen nicht schwerster Pflegebediirftigkeit. Nimmt man diese Stellung als Co-
Produzent ernst, dann liegt es nahe, auch an den Pflegebediirftigen Anforderungen zu
richten und diese Anforderungen auch als Teil der Qualitdtssicherung zu betrachten.
Dies wird insbesondere dann gelten, wenn der Pflegebediirftige Sozialleistungen be-
zieht, da Qualititssicherung dann neben dem Schutz der Gesundheit des Leistungsemp-
fangers auch zur Effizienz der Sozialleistung beitragen soll. Es ist jedoch nicht zwin-
gend, gesetzliche Anforderungen auch an den Pflegebediirftigen zu richten. Zum einen
liegt die Mitwirkung im eigenen Interesse des Pflegebediirftigen, was dafiir spricht, dass
er ohnehin mitwirkt. Zum anderen ist es denkbar, den Leistungserbringer zu verpflich-
ten, die notwendige Mitwirkung des Pflegebediirftigen zu erreichen, indem man die
Motivation des Pflegebediirftigen zur Mitwirkung dem Pflichtenkreis des Leistungser-
bringers zuordnet.>4> Dies ist durch das Leitbild der aktivierenden Pflege in § 11 1 2
SGB XI und in § 28 IV 1 SGB XI, welches sowohl fiir die Bestimmung der Pflichten
des Leistungserbringers gegeniiber dem Leistungstrager als auch fiir die Auslegung der
Vertragspflichten aus dem Pflegevertrag im Verhiltnis Leistungsempfianger-
Leistungserbringer herangezogen werden kann349, jedenfalls teilweise geschehen.

Es gibt aber auch Pflichten, die sich unmittelbar an den Pflegebediirftigen richten.
Nach § 6 II SGB XI hat der Pflegebediirftige u.a. an der aktivierenden Pflege mitzuwir-
ken. Ordnet man diese Pflicht in den Qualitdtskreislauf ein, so stellt diese zwar eine
Sollensanforderung dar, sie wird jedoch weder kontrolliert, noch werden Verstof3e sank-

544 Zacher, Wirtschaftlichkeit in der Pflege, S. 41.

545 Als Pflicht des Arztes gegeniiber dem Patienten aus dem Arztvertrag, Uhlenbruck/Kern, in:
Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 78, Rn. 5.

546 Zum Leitbild der aktivierenden Pflege, Udsching, in: ders. (Hrsg.), SGB XI, § 28, Rn. 14. Ob die
Nichtsanktionierung tatsachlich aufgrund der Achtung der personlichen Wiirde des Pflegebediirfti-
gen geboten ist, ist hingegen zweifelhaft; zu dieser Annahme, Klie, in: Klie/Krahmer (Hrsg.), LPK-
SGB XI, § 6, Rn. 6.
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tioniert.>47 Daneben bestehen die allgemeinen Mitwirkungspflichten nach den §§ 60 ff.
SGB I. In Betracht kommt hier allein die Mitwirkungspflicht nach § 63 SGB 1. Zwar
erhélt der Pflegebediirftige die Leistungen nach dem SGB XI ,,wegen Krankheit oder
Behinderung®, was sich aus dem Wortlaut des § 14 1 1 SGB XI ergibt. Allerdings han-
delt es sich bei den Pflegeleistungen nach dem SGB XI, auch wenn sie aktivierend wir-
ken und die Pflegebediirftigkeit verringern sollen oder zumindest verhindern sollen,
dass die Pflegebediirftigkeit weiter zunimmt, nicht um Heilbehandlungen348, so dass
§ 63 SGB I beim Bezug von Pflegeleistungen nach dem SGB XI nicht anwendbar ist.
§ 63 SGB I gilt fiir Pflegebediirftige insbesondere bei Rehabilitationsmallnahmen nach
dem SGB V und gewiéhrleistet somit den Grundsatz ,,Rehabilitation vor Pflege* bezo-
gen auf die Teilnahme des Pflegebediirftigen. Gegeniiber dem Leistungstrdager hat der
Pflegebediirftige damit keine sanktionsbewehrte Pflicht an aktivierenden Pflegeleistun-
gen aktiv mitzuwirken. Wie beim Arztvertrag der Patient hat jedoch der Pflegebediirfti-
ge aus dem Pflegevertrag die Nebenpflicht gegeniiber dem Leistungserbringer zur Mit-
wirkung an aktivierenden Pflegeleistungen.>49 Erfiillt der Pflegebediirftige diese Mit-
wirkungspflicht nicht, kommt er nach § 295 S. 1 Alt. 2 BGB in Annahmeverzug. Die
Rechtsfolge des § 615 S. 1 BGB, nidmlich dass der Pflegebediirftige dann dennoch die
,vereinbarte Vergiitung® zahlen muss, passt jedoch nicht, wenn Pflegesachleistungen
erbracht werden, da in diesem Fall zwischen Pflegedienst und Pflegebediirftigen gar
keine Verglitung vereinbart wurde und die Vergiitungsvereinbarung nach § 89 I 1 SGB
XI das Verhiéltnis zwischen Leistungstriager und Leistungserbringer im Hinblick auf die
Pflegevergiitung abschlieBend regelt.550 Es liegt dann jedoch eine Leistungsstérung im
Rechtsverhiltnis zwischen Pflegedienst und Pflegebediirftigem vor, die zur Schadenser-
satzpflicht des Pflegebediirftigen fiihren kann.>5! Zahlt er die Vergiitung selbst, ist
§ 615 S. 1 BGB anwendbar.552

547 Zu fehlenden leistungsrechtlichen Sanktion vgl. auch Udsching, in: ders. (Hrsg.), SGB XI, § 6, Rn.
4 sowie Wagner, in: Hauck/Noftz, SGB XI, Band 1, § 6, Rn. 10.

548 Dies folgt schon aus der spezialgesetzlichen Regelung des § 6 II SGB XI, der ausdriicklich keine
Sanktionsmechanismen erhdlt. Wiirde man aber die Pflichten des § 6 II SGB XI auch zu den Pflich-
ten nach § 63 SGB I rechnen, wire eine Sanktion {iber § 66 II SGB I moglich, was der gesetzgeberi-
schen Konzeption der sanktionslosen Mitwirkungspflicht widersprechen wiirde. Insoweit kommt es
nicht darauf an, ob der Begriff der Heilbehandlung in § 63 SGB I lediglich Heilbehandlungen im
Sinne des SGB V umfasst oder weiter ist, vgl. Mrozynski, SGB 1, § 63, Rn. 5 und Hase, in:
Rolfs/Giesen et al. (Hrsg.), SGB 1, § 63, Rn. 8.

549 Beim Arztvertrag wird dies dann angenommen, wenn der Erfolg der Behandlung von der Mitwir-
kung des Patienten abhéngt, vgl. Uhlenbruck/Kern, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts,
§ 78, Rn. 2. Auch bei der aktivierenden Pflege ist der Pflegeerfolg von der Mitwirkung des Pflege-
bediirftigen abhéngig, so dass eine vergleichbare Situation vorliegt. Nach anderer Ansicht ist die
Mitwirkung des Patienten keine Nebenpflicht, sondern bloBe Obliegenheit, vgl. die Zusammenstel-
lung bei Engst, Patientenpflichten und —lasten, S. 14ff.

550 Eine Verordnung nach § 90 SGB XI wurde bisher nicht erlassen.

551 Engst, Patientenpflichten und —lasten, S. 165.

552 Eine kurze Darstellung des Streitstandes fiir den Fall, dass ein Patienten nicht zum vereinbarten
Behandlungstermin erscheint und ob dann § 615 S. 1 BGB anwendbar ist oder ein Anspruch auf
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III. Qualititssicherung in der nichtprofessionellen Pflege

Schon ein erster Blick auf die zentralen Vorschriften fiir die Qualitétssicherung der
nichtprofessionellen Pflege des SGB XI, ndmlich § 37 I 2 und III SGB XI, geniigt, um
sagen zu konnen, dass anders als bei der professionellen Pflege die stindige Weiterent-
wicklung der Qualitit nicht das Ziel der Qualitidtssicherung der nichtprofessionellen
Pflege ist. Damit liegt auch der Schluss nahe, dass kein Qualitédtskreislauf besteht. Den-
noch ist die Zuordnung der Instrumente zu den einzelnen Abschnitten des Qualitdts-
kreislaufes zweckmiBig und liefert neue Erkenntnisse. So ist mit dem naheliegenden
Schluss, dass kein Qualitdtskreislauf besteht, noch nicht klar, an welcher Stelle oder an
welchen Stellen der Kreislauf eigentlich unterbrochen ist. Auch wird es nur am groflen
Kreislauf fehlen, denn die Wirkungen des kleinen Kreislaufes sind auch bei nichtprofes-
sioneller Pflege erwiinscht.>53 Hinzu kommt die bessere Vergleichbarkeit der Qualitits-
sicherung der nichtprofessionellen Pflege mit der Qualitdtssicherung der professionellen
Pflege, wenn die Darstellung der einzelnen Instrumente jeweils im gleichen funktions-
basierten Schema erfolgt. Auch die Unterscheidung nach den leistungsrechtlichen
Grundsituationen wird beibehalten.

1. Instrumente innerhalb des Qualitditskreislaufes

a) Sollensanforderungen

aa) Kein Leistungsbezug

Unmittelbar praventive Wirkung hat hier nur das allgemeine Polizei- und Ordnungs-
recht, welches u.a. eingreift, wenn eine unmittelbare Gefahr fiir Leib oder Leben des
Pflegebediirftigen besteht.534 Sollensanforderung ist insoweit eine Pflege von der ent-
sprechende Gefahren nicht ausgehen. Einzig in Hessen erfasst das HGBP einen, wenn

Schadensersatz besteht, oder ob den Anspriichen des Arztes die §§ 627, 626 BGB entgegenstehen,
findet sich bei Uhlenbruck/Kern, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 82, Rn. 211f.
Da auch beim Pflegevertrag Dienste hoherer Art zu leisten sind, ist auch hier die jederzeitige Kiin-
digung nach §§ 626 1, 627 I BGB moglich, so dass die Argumente des oben angefiihrten Streitstan-
des zum Nichterscheinen des Patienten entsprechend gelten.

553 Zu diesen beiden Wirkungen des Qualitétskreislaufes, siehe B. II. 1. a) cc).

554 Von den in der Gesetzgebungskompetenz der Lander stehenden allgemeinen Polizei- und Ord-
nungsrechtlichen Vorschriften seien hier beispielhaft erwéhnt die Generalklauseln fiir Bayern: § 11
I, I 1 Nr. 3 PAG, und fiir Hessen: § 11 HSOG.
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auch kleinen335, Teil der nichtprofessionellen Pflege, denn die entgeltlich vermittelten
Pflegekrifte i.S.d. § 2 I Nr. 3 HGBP werden i.d.R. nichtprofessionelle Pflegekréfte sein.
Erfasst werden sollen vor allem durch Vermittlungsagenturen nach Deutschland vermit-
telte auslindische Pflegekrifte.55¢ Fiir nichtprofessionelle entgeltlich vermittelte Pfle-
gekrifte enthélt das HGBP keine ausdriicklichen Sollensanforderungen. Die Pflicht zur
Pflege mit ,,angemessener Qualitdt™ nach § 9 III S. 2 HGBP gilt nur, wenn es sich bei
der entgeltlich vermittelten Pflegekraft um eine Pflegefachkraft handelt.

Daneben bestehen die zunichst nur repressiv wirkenden Vorschriften des Zivilrechts
zum Schadensersatz bei Pflichtverletzung und das Strafrecht, wobei jeweils auch eine
(general-)praventive Wirkung besteht. Zwar ist die Frage, wie das Verhiltnis zwischen
Pflegenden und Pflegebediirftigen rechtlich zu qualifizieren ist, schwer zu beantworten.
ODb ein bloBes Gefilligkeitsverhéltnis oder ein Schuldverhéltnis vorliegt, ist anhand des
Rechtsbindungswillens der beiden zu beurteilen. Dabei sprechen fiir die Annahme eines
Rechtsbindungswillens und damit auch fiir ein Schuldverhéltnis die existenzielle Bedeu-
tung der Pflegeleistungen fiir den Pflegebediirftigen und die hédufig extreme zeitliche
sowie physische und psychische Belastung des Pflegenden.>>7 Dagegen sprechen die
regelmifig bestehende personliche Ndhe zwischen Pflegenden und Pflegebediirftigen
sowie eine unentgeltliche Erbringung der Pflegeleistungen.558 Letztlich ist dies nur
durch eine Priifung im Einzelfall zu kliren.5>5% Fiir die Frage der Sollensanforderungen
fiir die Erbringung der Pflegeleistung ist die rechtliche Einordnung jedoch nicht ent-
scheidend>%0, da auch bei einer Haftung nur iiber § 823 BGB als SorgfaltsmaBstab §
276 1, 11 BGB gilt. Das heif3t, dass der Pflegende Vorsatz und Fahrlissigkeit zu vertreten

555 Insoweit wird das HGBP seinem Zweck, ndmlich dem umfassenden ordnungsrechtlichen Schutz
von Pflegebediirftigen auch in hiuslicher Umgebung, der die Liicken des zivil- und sozialrechtli-
chen Schutzes schlieen soll, LT-Drucks. 18/3763, S. 16, bei weitem nicht gerecht. So wird gerade
ein Schutzbediirfnis fiir die 75,2 % der Menschen festgestellt, die zu Hause versorgt werden, LT-
Drucks. a.a.0. Die ambulanten Pflegedienste und vermittelten Pflegekrifte, fiir die das HGBP gilt,
versorgen jedoch nur einen Bruchteil der in héuslicher Umgebung Gepflegten. Ein umfassender
ordnungsrechtlicher Schutz wird damit auch durch das HGBP nicht erreicht.

556 LT-Drucks. 18/3763, S. 19; der Gesetzentwurf erfasste ausschlieflich die ,,Vermittlung von auslén-
dischen Pflegekriften”, LT-Drucks. 18/3763, S. 2.

557 Zur wirtschaftlichen und rechtlichen Bedeutung des Vertragsgegenstandes, siehe Miiller-Gloge, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, Band 4, § 611, Rn. 34.

558 Suschet, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), BGB, § 241, Rn. 18.

559 Bei Ehegatten, der Pflege im Verhiltnis Eltern — Kind und im Verhiltnis Eltern — Schwiegerkind
kann die Erbringung von Pflegeleistungen rechtlich als besondere Form der Erbringung von Unter-
haltsleistung in Natur eingeordnet werden. Jeweils zu diesem Ergebnis kommt O'Sullivan, Ambu-
lante Pflege und Betreuung in Familie und neuem Ehrenamt, S. 214 (fiir die Ehe), S. 243 (bei Ver-
wandten in gerader Linie), S. 256 (fiir Schwiegerkinder als Erfiillung der Unterhaltspflicht ihres
Ehegatten). O'Sullivan, Ambulante Pflege und Betreuung in Familie und neuem Ehrenamt, S. 299
nimmt auch auBlerhalb verwandtschaftlicher Bezichungen immer das Vorliegen eines Vertrages an.

560 Anders als bei der professionellen Pflege steht die zivilrechtliche Natur des Rechtsverhéltnisses bei
der nichtprofessionellen Pflege auller Frage.
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hat.56! Fahrlissigkeit nach § 276 11 BGB ist dabei objektiv und gruppenbezogen zu be-
stimmen. Fahrldssig handelt demnach, wer die durchschnittlichen Anforderungen eines
Angehorigen des jeweiligen Verkehrskreises in der jeweiligen Situation nicht beach-
tet.562 Problematisch ist jedoch die Bildung des Verkehrskreises. Gibt es einen Ver-
kehrskreis ,,Laienpflegekraft und kann man an alle nichtprofessionellen Pflegekrifte
die gleichen Anforderungen stellen? Letztlich diirfte der Kreis der nichtprofessionellen
Pflegekrifte zu inhomogen sein, und zwar sowohl hinsichtlich des vorhandenen Wis-
sens iliber Pflegetechniken usw. als auch hinsichtlich der physischen und psychischen
Belastbarkeit, um zu nur einem Verkehrskreis zusammengefasst werden zu konnen.

Ebenfalls zundchst nur repressiv wirken strafrechtliche Vorschriften. Praktisch be-
deutsam diirfte vor allem die fahrldssige Korperverletzung, § 229 StGB, sein. Bei der
strafrechtlichen Priifung der Fahrldssigkeit kommt es im Ergebnis allein auf die subjek-
tiven Fihigkeiten des einzelnen Pflegenden an.503 Das Problem der Bestimmung des
zutreffenden Verkehrskreises existiert hier nicht.

bb) Leistungsbezug nur SGB XI

Entscheidet sich der Pflegebediirftige fiir Pflegegeld nach § 37 I 1 SGB XI, muss er
die erforderliche Pflege nach § 37 I 2 SGB XI ,,in geeigneter Weise* selbst sicherstel-
len. Es handelt sich bei dieser Anforderung um eine echte Anspruchsvoraussetzung.
Diese verlangt sowohl eine zeitliche als auch eine qualitative Sicherstellung der Pfle-
ge.5%4 Die entscheidende Frage fiir die Bestimmung der Sollensanforderungen ist damit,
wann die Pflege in qualitativer Hinsicht sichergestellt ist, beziehungsweise wann nicht.
§ 37 SGB XI liefert dazu keine weiteren Hinweise. Eine Anlehnung an die Sollensan-
forderungen der professionellen Pflege ist nicht moglich. Dies wiirde sowohl dem
Selbstbestimmungsrecht des Pflegebediirftigen nach § 2 SGB XI als auch dem Vorrang
nach § 3 SGB XI, welcher nicht nur einen Vorrang der hduslichen Pflege, sondern auch
einen Vorrang der Unterstlitzung der Pflegebereitschaft der Angehorigen und Nachbarn
und damit einen Vorrang der nichtprofessionellen Pflege enthilt, widersprechen. Prak-
tisch wiére es regelmifig nicht moglich, Angehorige oder Nachbarn zu finden, deren
pflegerische Fihigkeiten von Beginn an anndhernd denen von professionellen Pflege-
kriaften entsprechen. Da die gesetzgeberische Konzeption davon ausgeht, dass zumin-

561 Die Annahme eines stillschweigenden Haftungsausschlusses ist hier nicht méglich. Ein solcher
Haftungsausschluss liegt nur in besonderen Ausnahmefillen vor, Suschet, in: Bamberger/Roth
(Hrsg.), BGB, § 241, Rn. 23.

562 Unberath, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), BGB, § 276, Rn. 21f.

563 Duttge, in Miinchener Kommentar zum StGB, Band 1, § 15, Rn. 202; Kudlich, in Beck’scher Online
Kommentar StGB, § 15, Rn. 65.

564 Zur zeitlichen Sicherstellung Udsching, in: ders. (Hrsg.), SGB XI, § 37, Rn. 8; zur qualitativen
Sicherstellung Linke, in: Krauskopf (Begr.), SGB XI, § 37, Rn. 11; Reimer, in: Hauck/Nofiz, Band
1, § 37, Rn. 8, wonach erforderliche Kenntnisse und Féhigkeiten bei der Pflegeperson vorliegen
miissen.
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dest in den meisten Fillen die Pflege allein durch nichtprofessionelle Pflegekrifte er-
bracht werden kann,363 sind letztlich an die qualitative Sicherstellung nach § 37 1 2
SGB XI nur Anforderungen zu stellen, die Laien realistischer Weise auch erfiillen kon-
nen.

Die Rechtsprechung fiillt die Anforderungen an die Sicherstellung der Pflege in
durchaus unterschiedlicher Weise aus. So geht das Hessische Landessozialgericht davon
aus, dass selbst eine gewisse Unterversorgung nicht schadet, solange keine konkrete
Gesundheitsgefihrdung oder Verwahrlosung des Pflegebediirftigen droht.566 Das Lan-
dessozialgericht Berlin-Brandenburg berticksichtigt dagegen bei der Priifung der Sicher-
stellung der Pflege jedes pflegerische Defizit, da die erforderliche Pflege nur dann si-
chergestellt sei, wenn sie ,,insgesamt* sichergestellt sei. Fiir die Feststellung, wann ein
solches pflegerisches Defizit vorliegt, wird jedoch kein abstrakter Maf3stab formuliert,
sondern allein auf die gutachterlichen Feststellungen zuriickgegriffen, wodurch schon
nicht klar wird, ob iiberhaupt ein von der professionellen Pflege abweichender Maf3stab
angewendet wird. 567

Im Vergleich zu den zivil- und strafrechtlichen Sorgfaltspflichten kann eine Anleh-
nung allenfalls an den objektiven SorgfaltsmafBstab erfolgen. Weder konnen besondere
Féhigkeiten des Pflegenden zu strengeren Sollensanforderungen i.S.d. § 37 1 2 SGB XI
fiihren, noch konnen individuelle Defizite des Pflegenden zu einer Lockerung dieser
Sollensanforderungen fiihren. Dies ergibt sich bereits daraus, dass § 37 I 2 SGB XI ei-
nen anderen Adressaten hat als die zivil- und strafrechtlichen Vorschriften. Wihrend
diese sich an den Pflegenden richten, richtet sich § 37 I 2 SGB XI an den Pflegebediirf-
tigen. § 37 I 2 SGB XI reguliert bereits die Wahl des Pflegenden durch den Pflegebe-
diirftigen. Entfaltet die Vorschrift aber bereits Wirkungen zu einem Zeitpunkt, zu dem
der Pflegende noch gar nicht feststeht, kann sinnvollerweise nur ein rein objektiver
MaBstab zur Anwendung kommen. Aber selbst die Anwendung des objektiven Sorg-
faltsmaf3stabs der zivil- und strafrechtlichen Vorschriften auf § 37 I 2 SGB XI ist zwei-

565 BT-Drucks. 12/5262, S. 112.

566 Hessisches LSG, vom 21.06.2007 — L 8 P 10/05, Rn. 28. Dies entspricht auch den Richtlinien des
GKV-Spitzenverbandes zur Begutachtung von Pflegebediirftigkeit nach dem XI. Buch Sozialge-
setzbuch, S. 82. Der MDK hat die Sicherstellung der Pflege gemal3 § 18 VI 3 SGB XI bei einem
Antrag auf Pflegegeld zwingend zu priifen. Das Hessische LSG, a.a.O. geht gar davon aus, es gebe
keinen verbindlichen und objektiven MaBstab fiir die ,,erforderliche Pflege™, wenn die Pflege durch
nichtprofessionelle Pflegekrifte erbracht wird. Die Akzeptanz einer ,,gewissen Unterversorgung*
bei der Frage, ob die Pflege sichergestellt ist, gerdt jedoch moglicherweise in Konflikt mit der Fest-
stellung der Pflegebediirftigkeit selbst. Bei der Feststellung der Pflegebediirftigkeit werden nach
§ 15 I 1 SGB XI die Zeiten angesetzt, die eine nichtprofessionelle Pflegekraft fiir die Ausfithrung
der jeweiligen Tétigkeit bendtigt. Damit geht die Rechtsprechung unausgesprochen davon aus, dass
es Pflegetitigkeiten gibt, die zwar zum Bedarf des Pflegebediirftigen gehdren, deren Nichterbrin-
gung aber keine konkrete Gesundheitsgefdhrdung verursachten, also zum Erhalt der gegenwirtigen
Gesundheit gar nicht erforderlich sind.

567 LSG Berlin-Brandenburg vom 08.03.2012 — L 27 P 28/11, Rn. 24 und vom 30.05.2011 — L 27 P
116/08, Rn. 21f. In beiden Fillen lag jedoch eine evident unzureichende Pflege vor, bei der Ver-
wahrlosung bereits eingetreten ist.
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felhaft, da dieser die durchschnittliche nichtprofessionelle Pflegekraft zum Malistab
erhebt und es dem Pflegebediirftigen damit verwehrt wire, eine Pflegeperson mit
(leicht) unterdurchschnittlichen Fahigkeiten zu wéhlen. So wird man dem Hessischen
LSG insoweit zustimmen konnen, dass das Selbstbestimmungsrecht des Pflegebediirfti-
gen dazu fiihrt, dass er die Pflegeperson weitgehend frei wéhlen kann. Dennoch sind ein
Mindestmal} an wirksamer Pflege und damit auch ein Mindestmal} an Qualitét unver-
zichtbar. Ansonsten wiirden die strengen Anforderungen an die zeitliche Sicherstel-
lung>68 ohne Inhalt bleiben und wiren damit im Extremfall wirkungslos, da gar keine
wirksamen Pflegeleistungen erbracht werden miissten und die bloBe Anwesenheit eines
Pflegenden ausreichen wiirde.

cc) Leistungsbezug nur SGB XII oder SGB XI und SGB XII

Fiir den Anspruch auf Pflegegeld nach § 64 I-III SGB XII sind die Sollensanforde-
rungen wortgleich mit § 37 12 SGB XI in § 64 V 1 SGB XII normiert. Dabei wird zu-
nichst die Anforderung an den Pflegebediirftigen gestellt, iiberhaupt in der Lage zu
sein, seine eigene Pflege selbst organisieren zu kdnnen.>%9 Die Pflege selbst muss so
beschaffen sein, dass sie nicht ,,dauernd zu menschenunwiirdigen Zustinden* fiihrt,570
was mit dem Nichteintreten der Verwahrlosung als Mindestmal3 an Qualitédt in § 37 12
SGB XI vergleichbar ist. Bei der Erstattung der Aufwendungen fiir die Pflegeperson ist
im Tatbestandsmerkmal der ,,Angemessenheit” zugleich die Anforderung einer Min-
destqualitdt enthalten. Da die Angemessenheit einer Aufwendung deren Erforderlichkeit
voraussetzt, kann man hier die Auslegung zu den erforderlichen Aufwendungen in §
670 BGB entsprechend heranziehen. Aufwendungen sind nur dann erforderlich, wenn
der Pflegende sie aufgrund sorgfiltiger, den Umstinden nach gebotener Priifung fiir
erforderlich halten durfte,>7! um einen Beitrag zur Deckung des Bedarfes des Pflegebe-
diirftigen zu leisten.

568 Hinsichtlich der zeitlichen Sicherstellung der erforderlichen Pflege ist die Rechtsprechung deutlich
strenger. Hier wird eine vollstindige Deckung des Bedarfes gefordert, BSG vom 17.12.2009 —B 3 P
5/08 R, Rn. 16 sowie LSG Niedersachsen-Bremen, vom 13.12.2007 — L 14 P 42/06, Rn. 24f., wobei
den Ausfiihrungen in Rn. 25 zuzustimmen ist, dass fiir die volle Bedarfsdeckung Qualitdt und Quan-
titdt der Leistung stimmen miissen und eine Abgrenzung beider Anforderungen nicht trennscharf
moglich ist.

569 Hessischer VGH vom 03.02.2004 — 10 ZU 2985/02, Rn. 6 zur Vorgéngervorschrift § 69a V 1
BSHG.

570 Mepling, in: juris-PK SGB XII, § 64, Rn. 36.

571 Vgl. zu § 670 BGB: BGH vom 19.09.1985 —IX ZR 16/85, Ra. 50.
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b) Verbindlichkeit

Die zivil- und strafrechtlichen Sollensanforderungen sind fiir den Pflegenden immer
durch Gesetz verbindlich. Allerdings ist anzumerken, dass sich der Pflegende rechtlich
betrachtet freiwillig in die Situation der Pflege begibt. Die Sollensanforderungen nach
dem SGB XI und SGB XII sind fiir den Pflegebediirftigen unmittelbar durch Gesetz
verbindlich, wenn er die Anspruchsvoraussetzungen auf die entsprechenden Leistungen
erfiillen will.

c) Umsetzung

Die Umsetzung erfolgt je nach Art der Sollensanforderung entweder nur durch den
Pflegenden oder durch Pflegenden und Pflegebediirftigen gemeinsam. Die zivil- und
strafrechtlichen Sollensanforderungen bestehen unmittelbar gegeniiber dem Pflegenden
und sind damit auch von diesem umzusetzen. Die Sollensanforderungen des SGB XI
und des SGB XII hingegen richten sich zunédchst an den Pflegebediirftigen. Dieser muss
das Mindestmal} an Qualitét durch die Auswahl des Pflegenden und anschlieend durch
Weisungen an den Pflegenden sicherstellen. Die Umsetzung durch den Pflegenden er-
folgt dann durch die Erfiillung der Weisung.

d) Kontrolle

aa) Kein Leistungsbezug

Eine systematische staatliche Kontrolle gibt es bei dieser leistungsrechtlichen Grund-
situation nicht. Liegt der Anfangsverdacht einer Straftat vor, findet mit dem Strafverfah-
ren zwar ein staatliches Verfahren statt, dieses wirkt jedoch rein repressiv und wird erst
durchgefiihrt, wenn der ,,Schaden® bereits eingetreten ist. Auch die Einleitung eines
ordnungsrechtlichen Verwaltungsverfahrens, beispielsweise zur Verhinderung schwerer
gesundheitlicher Schiden beim Pflegebediirftigen, erfolgt nur, wenn (zufillig) von der
Gefahr Kenntnis erlangt wurde (beispielsweise indem Nachbarn die Polizei informie-
ren). Fiir Hessen geht die Gesetzbegriindung zum HGBP davon aus, dass auch bei ent-
geltlich vermittelten Pflegekriaften und damit auch bei nichtprofessionellen entgeltlich
vermittelten Pflegekriften eine Anlasspriifung moglich sei.’72 Unabhiingig von der
Reichweite der Befugnis zur Kontrolle nach § 16 1 2. HS HGBP>73 ist eine Kontrolle,
die in die Grundrechte der Pflegenden eingreift, schon deshalb nicht moglich, weil das

572 LT-Drucks, 18/3763, S. 20.
573 Zu § 1612. HS HGBP siehe Pkt. C. 1L 1. d) aa) (2) (a).
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HGBP gar keine Anforderungen an die Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte
stellt. Damit ist der Gegenstand der Kontrolle nicht hinreichend bestimmt. Jedoch kann
im Rahmen der Aufgabenzuweisungsnorm des § 4 HGBP Beschwerden in Pflegebe-
diirftigen in einer Form nachgegangen werden, die keinen Grundrechtseingriff bei den
Pflegenden beinhaltet. So kann mit Einverstidndnis des Pflegebediirftigen sowohl dessen
Wohnung betreten werden374 als auch der Pflegebediirftige korperlich untersucht wer-
den, um beispielsweise eine drohende Verwahrlosung oder Misshandlungen festzustel-
len.

Durch den Pflegebediirftigen selbst wird, soweit er dazu in der Lage ist, regelméBig
im Eigeninteresse die Leistungserbringung durch den Pflegenden iiberwacht werden.
Wie weit die private Kontrolle im Ubrigen reicht, hingt auch davon ab, wer die Pflege-
tatigkeit austibt. Derjenige Angehdrige der selbst pflegt, steht fiir die externe Kontrolle
seiner Tatigkeiten nicht mehr zu Verfiigung. Pflegen mehrere Angehorige ist eine ge-
genseitige Kontrolle denkbar. Letztlich hdangt die Wirksamkeit der privaten Kontrolle
im Einzelfall von vielen eher zufilligen Umstiinden ab>75, so dass man nicht davon
ausgehen kann, dass flichendeckend allein dadurch ein Mindestmall an Kontrolle ge-
wihrleistet ist.

bb) Leistungsbezug nach SGB X1

Beantragt der Pflegebediirftige Pflegegeld nach § 37 I SGB XI, so wird bei der Leis-
tungsgewihrung fiir die Zukunft als Prognoseentscheidung gepriift, ob er die erforderli-
che Pflege in geeigneter Weise selbst sicherstellen kann. Bei Leistungsgewéhrung fiir
die Vergangenheit wird die tatsdchliche Sicherstellung gepriift. Praktisch erfolgt dies
jeweils durch Untersuchung des MDK nach § 18 11 1 SGB XI im Rahmen der Feststel-
lung der Pflegebediirftigkeit. Diese Feststellung umfasst bei einem Antrag auf Pflege-
geld wegen § 18 VI 3 SGB XI auch die Frage der Sicherstellung der Pflege.576¢ Zwar
kann der MDK die Untersuchung nicht erzwingen, bei Verweigerung des Einverstidnd-
nisses des Pflegebediirftigen kann aber die Leistung nach § 18 II 2 SGB XI verweigert
werden. Kommt es nach einer gewissen Zeit zu einer Wiederholungspriifung hinsicht-
lich des weiteren Vorliegens von Pflegebediirftigkeit, weil der MDK im Rahmen seines
Gutachtens nach § 18 I 2 SGB XI die voraussichtliche Dauer der Hilfebediirftigkeit als
zeitlich beschrinkt bewertet hat, diirfte bei einer streng am Wortlaut des § 18 VI 3 SGB
XI orientierten Auslegung die Sicherstellung der erforderlichen Pflege nicht noch ein-

574 Bei einem Betreten mit Einwilligung des Pflegebediirftigen ist der vorliegende Versto3 gegen das
Zitiergebot nach Art. 19 1 2 GG fiir das Recht zum Betreten ohne Einwilligung nach § 16 X HGBP,
vgl. Bachem, PfIR 2013, S. 3, 9, unerheblich.

575 Dies sind beispielsweise der gesundheitliche Zustand des Pflegebediirftigen, die Frage, ob iiber-
haupt Angehorige vorhanden sind und inwieweit diese willens und in der Lage sind eine derart ver-
antwortungsvolle Aufgabe zu iibernehmen.

576 Udsching, in: Ders. (Hrsg.), SGB XI, § 18, Rn. 6f.
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mal Gegenstand der Stellungnahme des MDK sein. § 18 VI 3 SGB XI verpflichtet zu
einer Stellungnahme nur einmalig, wenn der Pflegebediirftige einen Antrag auf Pflege-
geld stellt. Ist die Sicherstellung der Pflege jedoch nicht Gegenstand der Stellungnahme
des MDK, dann ist sie auch nicht Gegenstand der Untersuchung und der Pflegebediirfti-
ge muss in entsprechende MalBlnahmen nicht einwilligen. Eine offen zu Tage tretende
Verwahrlosung darf der MDK jedoch der Pflegekasse mitteilen, da er dazu keine Unter-
suchung durchfiihren muss und damit auch kein Einverstindnis des Pflegebediirftigen
erforderlich ist. Da es sich bei der Sicherstellung der Pflege um eine Anspruchsvoraus-
setzung fiir das Pflegegeld nach § 37 I SGB XI handelt, treffen dem Pflegebediirftigen
die allgemeinen Mitwirkungspflichten nach § 60 I 1 Nr. 1-3 SGB I. Daraus erwachsen
dem Leistungstrager jedoch keine Eingriffsrechte wie beispielsweise das Betreten der
Wohnung des Pflegebediirftigen.>77

Daneben besteht beim Bezug von Pflegegeld die besondere Mitwirkungspflicht nach
§ 37 III SGB XI. Danach muss der Pflegebediirftige in den in § 37 III 1 SGB XI ge-
nannten Abstinden>78 _eine Beratung in der eigenen Hiuslichkeit* abrufen. Diese Bera-
tung muss durch eine zugelassene Pflegeeinrichtung oder durch eine anerkannte Bera-
tungsstelle durchgefiihrt werden. Auch wenn seit dem Pflegeleistungsergianzungsgesetz
aus dem Jahr 2002 in § 37 III 1 SGB XI von ,,Beratung® und nicht mehr von ,,Pflege-
einsitzen® die Rede ist, hat § 37 III SGB XI rechtlich zwei Funktionen:379 § 37 11l SGB
XI dient sowohl der Beratung als auch der Kontrolle der Pflegebediirftigen und der
nichtprofessionellen Pflegekrifte.580 Die Beratungsfunktion ergibt sich schon aus dem
Wortlaut des § 37 III I SGB X1, die Kontrollfunktion aus einer Gesamtschau der Absét-
ze III — VI in § 37 SGB XI. So spricht die geforderte Neutralitit der Pflegefachkraft, die
nach § 37 III 1 SGB XI ausdriicklich nicht beim Pflegebediirftigen beschéftig sein darf,
fiir die Kontrollfunktion.381 Auch wire die Weitergabe der Informationen an die Pfle-
gekasse nach § 37 IV 1, 2 SGB XI bei einer reinen Beratungsfunktion nicht erforder-

577 Mrozynski, SGB 1, § 60, Rn. 12.

578 Es sind halb- oder vierteljdhrliche Beratungen vorgeschrieben. In § 33 III des Gesetzentwurfes zum
SGB XI waren die Zeitraume deutlich kiirzer, BR-Drucks. 505/93, S. 112.

579 Strenggenommen handelt es sich bei der Beratung mit Blick auf den Qualitdtskreislauf um eine
MaBnahme mit Doppelfunktion. Denn ohne Analyse der Istsituation und einem Vergleich mit einer
Sollsituation kénnen auch keine Hinweise zur Verbesserung gegeben werden. In diesem Sinne ist
die Beratung also sowohl Uberwachung als auch zeitlich unmittelbar im Anschluss daran Reaktion
auf die Uberwachungsergebnisse.

580 Beide Funktionen lassen sich der Qualitdtssicherung zuordnen. Mit der Kontrollfunktion gehort § 37
III SGB XI zu den Instrumenten innerhalb des Qualitétskreislaufes und mit der Beratungsfunktion
zu den Instrumenten auBerhalb des Qualitétskreislaufes. Dennoch sollen beide rechtliche Funktio-
nen hier im Zusammenhang dargestellt werden, da sich gerade aus der Verbindung dieser beiden
Funktionen Probleme bei der Auslegung, aber auch bei der praktischen Umsetzung ergeben. Den
Schwerpunkt bei der Beratung sehen Dalichau/Griiner/Miiller-Alten, SGB XI, Band 1, § 37, S. 471.

581 Koch, VSSR 2000, S. 57, 70.
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lich.582 Hinzu kommt die Pflicht zum Abruf sowie die Sanktion nach § 37 VI SGB XI
bei nicht rechtzeitigem Abruf. Faktisch tritt neben Beratungs- und Kontrollfunktion, die
auch tatsdchlich sowohl von den Pflegediensten als auch von den Pflegenden und An-
gehdrigen als solche wahrgenommen werden,83 noch das Interesse der Pflegedienste
am Gewinn neuer Kunden.584 Dass die Pflegedienste die Beratungsbesuche gleichzeitig
zur Akquise nutzen, wurde vom Gesetzgeber mit § 37 III SGB XI sicherlich nicht be-
zweckt. Dennoch stehen die beiden bezweckten Funktionen, ndmlich Beratung und
Kontrolle und das Interesse der Pflegedienste am Gewinn neuer Kunden nicht isoliert
nebeneinander. So kann es zu negativen Wechselwirkungen zwischen der Kontroll- und
der Beratungsfunktion kommen. Wenn Pflegebediirftige und Angehorige die Bera-
tungsbesuche vorrangig als Kontrolle wahrnehmen und deshalb moglichst wenige In-
formationen preisgeben, ist auch die Wirksamkeit der Beratung eingeschréankt. Insbe-
sondere aber das Interesse der Pflegedienste am Gewinn neuer Kunden kann in Wider-
spruch zur Kontrollfunktion geraten. Zwar hat die Neukundenwerbung noch positive
Auswirkungen auf die Beratung, da die Pflegedienste davon ausgehen, dass eine gute
Beratung zur erfolgreichen Akquise fiihrt.585 Die Auswirkungen auf die Kontrolle sind
jedoch negativ, da, um den Verlust eines Kunden zu vermeiden, die Feststellung der
Pflege als nicht gesichert moglichst vermieden wird.586

Durch § 37 III-VI SGB XI werden keine Sollensanforderungen an die Pflege durch
nichtprofessionelle Pflegekrifte statuiert, sondern die Sollensanforderungen des § 37 1 2
SGB XI wiederaufgegriffen. Auch Sollensanforderungen an den Ablauf des Beratungs-
besuches nach § 37 III SGB XI selbst fehlen bislang. Zwar ist in § 37 V SGB XI der
Abschluss einer Vereinbarung dafiir vorgesehen, allerdings ist eine solche Vereinbarung
bisher nicht zustande gekommen. Eine Frist bis zu deren Ablauf eine Vereinbarung ge-
schlossen werden muss, oder die Moglichkeit, die Sollensanforderungen auf einem an-

582 Tatsichlich erfolgt die Ubermittlung der Informationen mittels eines Formulars, auf dem ausdriick-
lich auch die Pflegesituation durch die Pflegefachkraft einzuschétzen ist. In der praktischen Umset-
zung tritt damit die Kontrollfunktion offen zu Tage. (abrufbar unter: http://www.gkv-
spitzenverband.de/pflegeversicherung/richtlinien_vereinbarungen formulare/richtlinien vereinbaru
ngen_formulare.jsp, besucht am: 17.05.2014).

583 Fiir die Pflegedienste iiberwiegt die Beratung, ohne dass der Kontrollfunktion ganz entfallen wiirde,
Biischer/Holle, et al., Beratungsbesuche nach § 37 Abs. 3 SGB XI, S. 31f. Fiir die Pflegenden und
den nichtprofessionellen Pflegekriften wirkt haufig bereits die Pflicht zum Abruf jedenfalls beim
Erstbesuch als Kontrolle. Bei Folgebesuchen des gleichen Pflegedienstes kommt aufgrund des ge-
stiegenen Vertrauens die Beratungsfunktion zum Zug, Biischer/Holle, et al., Beratungsbesuche nach
§ 37 Abs. 3 SGB XI, S. 46-48.

584 Biischer/Holle, et al., Beratungsbesuche nach § 37 Abs. 3 SGB XI, S. 21.

585 Biischer/Holle, et al., Beratungsbesuche nach § 37 Abs. 3 SGB XI, S. 22.

586 Zwar liegt nach der Feststellung der Pflege als nicht gesichert die Inanspruchnahme von Pflegesach-
leistungen nahe, jedoch gehen die kontrollierenden Pflegedienste davon aus, dass diese dann auf-
grund der Wahl des Pflegebediirftigen nicht von ihnen erbracht werden, Biischer/Holle, et al., Bera-
tungsbesuche nach § 37 Abs. 3 SGB XI, S. 22.
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deren Weg festzulegen, wie beispielsweise durch das anrufen der Schiedsstelle in § 115
Ia SGB X1, bestehen nach § 37 V SGB XI nicht.587

Bei der fiir die Kontrolle unerlédsslichen Informationsweitergabe vom Pflegedienst an
die Pflegekasse nach § 37 IV 1 SGB XI gibt es sowohl rechtliche als auch tatséchliche
Probleme. Ein zeitlich vorgelagertes Problem, das sowohl rechtlicher als auch tatséchli-
cher Natur ist, stellt sich schon bei der Frage, welche Informationen {iberhaupt zu ermit-
teln sind. Durch die fehlenden Sollensanforderungen an den Ablauf einer Beratung nach
§ 37 III SGB XI gibt es auch keinen festen Kanon an abzufragenden oder zu untersu-
chenden Tatsachen. Auch Vorgaben fiir die Dokumentation der Beratung durch den
beratenden Pflegedienst fehlen, so dass ein Vergleich bei Folgebesuchen mit den voran-
gegangenen Besuchen nur moglich ist, wenn die gleiche Person priift und sich erinnert
oder wenn zufillig eine interne Dokumentation stattfindet. Die Unklarheiten bei der
Informationsermittlung schlagen dann auf die Weitergabe durch, da nur ermittelte In-
formationen iiberhaupt weitergegeben werden konnen. Rechtlich problematisch ist die
Weitergabe der Informationen iiber den Inhalt der Beratung an die Pflegekasse, wenn
die erforderliche Einwilligung des Pflegebediirftigen von diesem nicht erteilt wird. In
jeden Fall ist die Durchfiihrung des Beratungsbesuches der Pflegekasse mitzuteilen. Die
bloBe Information iiber die Durchfiihrung wird vom Einwilligungsvorbehalt nicht er-
fasst.588 Eine zulissige Weitergabe der personenbezogenen Informationen aus dem Be-
ratungsbesuch gegen den Willen des Pflegebediirftigen konnte aber in Ausnahmefillen
moglich sein. Da die Pflegefachkrifte, die den Beratungsbesuch nach § 37 III SGB XI
durchfiihren, nach § 203 I Nr. 1 StGB Informationen {iber den Pflegebediirftigen nur
befugt weitergeben diirfen, bedarf es zur Dateniibermittlung einer gesetzlichen Grund-
lage.>89 Keine solche gesetzliche Grundlage fiir die Pflegefachkrifte bilden die Vor-
schriften zur Dateniibermittlung nach dem SGB X und dabei insbesondere § 69 I Nr. 1
SGB X, da es sich bei den Pflegdiensten bei denen die Pflegefachkrifte beschéftigt sind,
um nicht-6ffentliche Stellen i.S.d. § 67 XI SGB X handelt.5%0 Auch die Moglichkeit der
Pflegekasse, Informationen bei nicht-6ffentlichen Stellen nach § 67a IV SGB X zu er-
heben, schafft keine Befugnis 1.S.d. § 203 I Nr. 1 StGB fiir den Pflegedienst zur Weiter-

587 Praktisch gibt es damit auch kein einheitliches Vorgehen der Pflegedienste bei den Beratungsbesu-
chen. Diese behelfen sich mit eigenen Konzepten, die jedoch von Pflegedienst zu Pflegedienst er-
heblich voneinander abweichen kdnnen, Biischer/Holle, et al., Beratungsbesuche nach § 37 Abs. 3
SGB XI, S. 30f.

588 Leitherer, in: KassKomm, SGB XI, § 37, Rn. 48.

589 Nicht ausreichend ist damit die Aussage von Leitherer, in: KassKomm, SGB XI, § 37, Rn. 48 es
miisse unter bestimmten Umstinden moglich sein, die Pflegekasse auch gegen den Willen des Pfle-
gebediirftigen zu informieren. Ebenso nimmt Koch, VSSR 2000, S. 57, 74 ohne Nennung einer
rechtlichen Grundlage sogar eine Pflicht zu Weitergabe der Informationen an die Pflegekasse an,
wenn der Pflegedienst ,,Missstinde* entdeckt.

590 Auch eine Zurechnung des Verhaltens des beratenden Pflegedienstes zur Pflegekasse ist nicht mog-
lich. Zwar wird der beratende Pflegedienst von der Pflegekasse nach § 37 III 3 SGB XI vergiitet,
handelt aber doch im Auftrag des Pflegebediirftigen. Nur dieser entscheidet, welchen Pflegedienst
oder Pflegeberater er auswéhlt.
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gabe der Informationen, denn die Freiwilligkeit der Angaben bedeutet nicht nur, dass
gegeniiber der Pflegekasse keine Pflicht besteht, sondern auch, dass allein durch § 67a
IV SGB X kein Recht zur Weitergabe gegeniiber dem Pflegebediirftigen geschaffen
wird. Zwar gibt es Vorschriften auflerhalb des SGB XI, die den Pflegedienst oder die
einzelne Pflegefachkraft bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen zur Weitergabe der
Informationen berechtigen oder unter Umsténden sogar verpflichten, allerdings ist die
Pflegekasse nicht der Adressat der Information. So besteht beispielsweise nach § 5 Nr. 6
der Berufsordnung fiir Pflegekréfte im Saarland eine Meldepflicht ,,an die jeweils in
Betracht kommende Behorde™ unter anderem beim Verdacht der Verletzung einer zu
pflegenden Person durch eine Straftat oder beim Verdacht der Vernachldssigung der zu
pflegenden Person. Die in Betracht kommende Behorde diirfte jedoch nur eine Stelle
sein, die liber entsprechende Befugnisse verfiigt, beim Verdacht einer Straftat zu ermit-
teln oder entsprechende Schutzmafinahmen zugunsten der zu pflegenden Person zu er-
lassen. Dies sind Staatsanwaltschaft, Polizei und sonstige Ordnungsbehdrden, nicht je-
doch die Pflegekassen. Denkbar ist auch ein Recht zur Weitergabe der beim Beratungs-
besuch nach § 37 III SGB XI gewonnen Informationen durch rechtfertigenden Notstand
nach § 34 StGB. Zugunsten der Rechtsgiiter des Geheimnistriagers, also hier des Pflege-
bediirftigen, gilt dies allerdings nur bei dessen eingeschrankter Urteilsfiahigkeit, da der
frei gebildete Wille grundsitzlich zu respektieren ist.591 Allerdings verlangt § 34 StGB
eine gegenwartige Gefahr, so dass auch hier die Pflegekasse nicht der Adressat der In-
formationen sein wird, da die Pflegekasse keine sofortigen Schutzmafinahmen zuguns-
ten des Pflegebediirftigen erlassen und vollziehen kann.392 Im Ergebnis besteht damit
keine Befugnis zur Weitergabe der Informationen zur Pflegesituation des die Beratung
durchfithrenden Pflegedienstes an die Pflegekasse.

Die Verweigerung der Einwilligung durch den Pflegebediirftigen zur Weitergabe der
Informationen iiber den Inhalt des Beratungsbesuches hat keine Sanktionen zu Folge. §
37 VI SGB XI erfasst ausdriicklich nur den fehlenden Abruf der Beratung und von der
Durchfiihrung der Beratung erlangt die Pflegekasse durch die insoweit nicht einwilli-
gungspflichtige Mitteilung Kenntnis.>93

Aus den besonderen Leistungen, die zur Férderung von ambulant betreuten Wohn-
gruppen erbracht werden, ergeben sich keine zusitzlichen Sollensanforderungen. Nach

591 Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Band 2, § 203, Rn. 67. Denkbar
ist zwar grundsitzlich auch ein rechtfertigender Notstand zugunsten der Rechtsgiiter der Allgemein-
heit, allerdings geniigt das Interesse der Beitragszahler an der sparsamen Mittelverwendung und das
damit einhergehende Interesse, dass Pflegegeld nicht zu Unrecht gezahlt wird, hier nicht. § 34 StGB
verlangt ein wesentliches Uberwiegen des zur Rechtfertigung fijhrenden Interesses. Das hier be-
schriebene Interesse der Allgemeinheit iiberwiegt jedoch das Interesse der Pflegebediirftigen am
Geheimnisschutz nach § 203 StGB nicht und schon gar nicht wesentlich.

592 Mit vergleichbarer Argumentation gegen ein Recht zum Betreten der Wohnung fiir die Pflegekasse
bzw. den MDK nach Art. 13 VII GG bei Lebensgefahr fiir einzelne Personen, Roller, VSSR 2001,
S. 335, 342.

593 Udsching, in: ders. (Hrsg.), SGB X1, § 37, Rn. 17.
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§ 38a I SGB XI wird ein Zuschlag in Hohe von 205 € zum Pflegegeld (oder zur Pflege-
sachleistung nach § 36 SGB XI) geleistet3%4, wenn die Voraussetzungen fiir eine ambu-
lant betreute Wohngruppe vorliegen.>9> Zwar ist Voraussetzung dazu nach § 38a I Nr. 3
SGB XI, dass eine Pflegekraft in der Wohngruppe tétig ist, die ,,organisatorische, ver-
waltende oder pflegerische Tétigkeiten verrichtet”, es bestehen aber weder Anforderun-
gen an die Qualifikation der Pflegekraft noch inhaltliche Anforderungen beziiglich der
verrichteten Tétigkeiten. Zwar ging der Ausschuss fiir Gesundheit des Bundestages in
seinem Bericht zum Pflegeneuregelungsgesetz davon aus, die Pflegekraft diirfe, wenn
sie keine Pflegefachkraft ist, nur einfache Tatigkeiten zur Unterstiitzung des Pflegebe-
diirftigen vornehmen und insbesondere keine Tétigkeiten 1.S.d. § 3 KrPflG, die eine
entsprechende beruflich Qualifikation voraussetzen.5%¢ Diese Anforderung ist dann aber
weder § 38a I Nr. 3 SGB XI noch der Gesetzesbegriindung>97 zu entnehmen. Vor allem
aber wiirde eine solche Anforderung § 38a I Nr. 2 SGB XI widersprechen, der auch auf
§ 37 SGB XI verweist. Eine selbst beschaffte Pflegehilfe 1.S.d. § 37 SGB XI darf alle
erforderlichen Pflegetitigkeiten vornehmen, auch wenn sie keine Pflegefachkraft ist. Es
besteht in § 38a SGB XI jedoch kein Anhaltspunkt dafiir, dass die selbst beschaffte
Pflegehilfe nach § 37 SGB XI nicht zugleich Pflegekraft i.S.d. § 38 I Nr. 3 SGB XI sein
kann. Auch die Anschubfinanzierung nach § 45¢ SGB XI wird ohne qualitative Anfor-
derungen an die gegriindete ambulant betreute Wohngemeinschaft geleistet.

cc) Leistungsbezug nach SGB XI und SGB XII oder ausschlieflich nach SGB XII

Sowohl beim Pflegegeld nach § 64 I-II1 SGB XII als auch bei der Erstattung der an-
gemessenen Aufwendungen nach § 65 11 1.HS SGB XII ist die Mindestqualitét Tatbe-
standsvoraussetzung fiir den Anspruch auf die jeweilige Leistung. Damit erfolgt auch
eine Priifung der prognostizierten oder tatsdchlichen Mindestqualitdt bei der Priifung
des Anspruches. An die fiir die Priifung notwendigen Informationen gelangt der Sozial-
hilfetriiger durch Ermittlungen von Amts wegen (§§ 20, 21 SGB X)398 sowie durch die
notwendige Mitwirkung des Pflegebediirftigen nach §§ 60 I, 62 SGB 1.5%° Eine Bin-
dung an eine bereits vorhandene Entscheidung der Pflegekasse fiir das Tatbestands-
merkmal der Sicherstellung der erforderlichen Pflege kommt nach dem Wortlaut des §

594 Es handelt sich dabei um eine pauschale Abgeltung von Aufwendungen, die typischerweise in
Wohngemeinschaften anfallen sollen, BT-Drucks. 17/9369, S. 41.

595 Zentral dafiir ist die freie Wéhlbarkeit der Pflege- und Betreuungsleistungen, § 38a I Nr. 4 SGB XI,
vgl. zu § 38a Il SGB XI a.F., Dalichau, GuP 2013, S. 50, 52f.

596 BT-Drucks. 17/10170, S. 16, mit Verweis auf Haushaltshilfen i.S.d. § 21 Beschiftigungsverord-
nung.

597 BT-Drucks. 17/9369, S. 41.

598 Da eine dem § 18 SGB XI entsprechende Vorschrift im SGB XII nicht existiert, muss der Sozialhil-
fetrdger nicht zwingend den MDK einschalten, lediglich an die Begutachtungsrichtlinien nach § 17
SGB XI muss er sich wegen § 61 VI SGB XII halten, Mefling, in: jurisPK-SGB XII, § 62, Rn. 20f.

599 Mepling, in: jurisPK-SGB XII, § 64, Rn. 37.

180

{o) I


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

62 SGB XII nicht in Betracht, da nach § 62 SGB XII nur der Entscheidung iiber das
Ausmall der Pflegebediirftigkeit Feststellungswirkung zukommt. Angesichts des
Zwecks der Anordnung einer solchen Feststellungswirkung, nimlich der Vermeidung
divergierender Entscheidungen und des Verhinderns eines stindigen Wiederaufgreifens
rechtlich geklirter Lebenssachverhalte,000 liegt eine analoge Anwendung jedoch nahe.
Eine § 37 III SGB XI entsprechende Pflicht des Pflegebediirftigen gibt es im SGB XII
nicht.

e) Reaktion auf die Kontrollergebnisse

aa) Kein Leistungsbezug

Staatliche Reaktionen sind in dieser Fallgruppe, in der der Pflegebediirftige keine
Sozialleistungen wegen seines Pflegebedarfs bezieht, strafrechtliche Sanktionen und
MaBnahmen nach dem allgemeinen Ordnungsrecht. Dies gilt im Ergebnis auch fiir Hes-
sen, da das HGBP keine Moglichkeiten der Sanktion von entgeltlich vermittelten Pfle-
gekréften vorsieht. Allerdings besteht hier zumindest die Moglichkeit, den Pflegebe-
diirftigen bei festgestellten Pflegeméngeln durch Untersuchungen nach § 4 HGBP wie
Verwahrlosung oder Misshandlung bei der Suche nach anderen Moglichkeiten zu De-
ckung des Pflegebedarfes analog § 19 HGBP®0! zy unterstiitzen.602

Als Reaktionen des Pflegebediirftigen gegeniiber dem Pflegenden kommen zivil-
rechtliche Schadensersatzanspriiche in Betracht. In der Regel kann sich der Pflegebe-
diirftige vorbehaltlich emotionaler Bindungen und faktischer Angewiesenheit mangels
rechtlicher Bindung hinsichtlich der Hauptleistungspflichten auch jederzeit von dem
Pflegenden trennen.

bb) Leistungsbezug nach SGB XI und/oder SGB XII

Wird die Sicherstellung der geeigneten Pflege fiir das Pflegegeld nach § 37 I SGB XI
oder § 64 I-III SGB XII als Anspruchsvoraussetzung von Anfang an nicht erfiillt, so

600 BSG vom 19.03.1998 — B 7 AL 86/96 R, Rn. 21.

601 Eine unmittelbare Anwendung des § 19 HGBP ist nicht mdglich, da dieser von festgestellten Mén-
geln aufgrund einer Priifung nach § 16 I HGBP ausgeht. Da diese bei nichtprofessionellen entgelt-
lich vermittelten Pflegekréften nicht moglich ist, der Gesetzgeber jedoch von der Mdglichkeit einer
solchen Priifung ausging, besteht eine planwidrige Regelungsliicke, die durch eine Analogie ge-
schlossen werden kann.

602 Auch sind die Beschwerden nach § 4 S. 1 HGBP eine zusétzliche Moglichkeit, um von Tatsachen,
die fiir ordnungsrechtliche oder strafrechtliche Sanktionen von Bedeutung sind, Kenntnis zu erlan-
gen. Fiir die Beschwerdemoglichkeit nach § 4 S. 1 HGBP ist die Einschrankung auf Pflegeeinrich-
tungen und entgeltlich vermittelte Pflegekrifte besonders unverstdndlich, da insbesondere ein Be-
schwerdetelefon fiir alle Formen der hiuslichen Pflege unproblematisch moglich wiére.
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wird die Leistung nicht gewéhrt. Wenn sich dies erst nach der Leistungsgewadhrung her-
ausstellt, wird der Bewilligungsverwaltungsakt vorbehaltlich der sonstigen Vorausset-
zungen als urspriinglich rechtswidrig nach § 45 SGB X aufgehoben. Waren zunichst
alle Anspruchsvoraussetzungen erfiillt und die Voraussetzung der Sicherstellung der
Pflege in geeigneter Weise 1.S.d. § 37 [ 2 SGB XI entfillt nachtrédglich, ist bei Vorliegen
der sonstigen Voraussetzungen eine Aufhebung ab dem Zeitpunkt der Anderung der
Verhiltnisse nach § 48 I 2 SGB X mdglich, da es sich sowohl bei der Bewilligung des
Pflegegeldes nach § 37 I SGB XI als auch bei der Bewilligung des Pflegegeldes nach
§ 64 1-III SGB XII um einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung handelt.603 Bei der
Ubernahme der angemessenen Aufwendungen nach § 65 1 1 1.HS SGB XII liegt kein
Verwaltungsakt mit Dauerwirkung vor, da jeweils die Angemessenheit der einzelnen
Aufwendung gepriift und beschieden wird. Waren Aufwendungen aufgrund fehlender
Qualitit nicht angemessen, werden diese nicht iibernommen oder die Ubernahme kann
bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen nach § 45 SGB X aufgehoben werden.

§ 37 VI SGB XI sieht bei Nichtabruf der Beratung nach § 37 III SGB XI die Kiir-
zung und im Wiederholungsfall die Entziehung des Pflegegeldes vor. Dabei handelt es
sich um eine abschlieBende Sondervorschrift zu den §§ 66, 67 SGB 1. Insbesondere eine
rickwirkende Leistung des Pflegegeldes bei Nachholung des Abrufes der Beratung ist
damit nicht moglich.604

Auch durch die Informationsweitergabe iiber den Inhalt der Beratung nach § 37 IV 1
SGB XI kann es zu Reaktionen der Pflegekasse kommen. Dies wird insbesondere dann
der Fall sein, wenn die Pflege durch den beratenden Pflegedienst als nicht sichergestellt
eingeschétzt wird. Unproblematisch ist es, wenn der Pflegedienst die Informationen
befugt, also insbesondere mit Einwilligung des Pflegebediirftigen weitergegeben hat.
Dann konnen die Informationen Anlass fiir eigenen Ermittlungen der Pflegekasse sein,
an deren Ende die Authebung des Bewilligungsverwaltungsaktes nach §§ 45, 48 SGB X
stehen kann. Problematisch ist jedoch der Fall, in dem die beratende Pflegefachkraft
durch die Weitergabe der Information gegen § 203 I Nr. 1 StGB verstoBt.005 Es stellt
sich die Frage, ob fiir solche Informationen ein Beweisverwertungsverbot besteht und
ob dies auch fiir Informationen gilt, die aus eigenen Ermittlungen der Pflegekasse
stammen, wenn die eigenen Ermittlungen durch die Informationen aus dem Beratungs-

603 Dies gilt trotz des Grundsatzes, dass Sozialhilfeleistungen nur den gegenwértigen Bedarf abdecken
und damit gerade nicht auf Dauer bewilligt werden, auch fiir das Pflegegeld nach § 64 I-III SGB
XII. Mit Hinweis auf die auch zukunftsgerichtete rechtliche Wirkung der Pflegegeldbewilligung
LSG Baden-Wiirttemberg vom 21.09.2006 — L 7 SO 5514/05, Rn. 17f.; LSG Niedersachsen-
Bremen vom 24.01.2006 — L 8 SO 83/05 ER, Rn. 12; ohne Begriindung zu § 69a BSHG bereits
VGH Miinchen vom 20.02.2003 — 12 B 98.50, Rn. 15 mit Verweis auf BVerwG vom 22.11.2001 —
5 C 10/00, das sich jedoch mit Pflegegeld nach § 26c BVG befasste.

604 Udsching, in: ders. (Hrsg.), SGB XI, § 37, Rn. 18.

605 Dass es solche Fille gibt, zeigt schon die Untersuchung von Biischer/Holle, et al., Beratungsbesu-
che nach § 37 Abs. 3 SGB XI, S. 23. Die Informationen werden in Einzelfillen auch ohne Zustim-
mung des Pflegebediirftigen (teilweise anonym) weitergegeben.
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besuch veranlasst wurden. Ein solches Beweisverwertungsverbot besteht jedoch im Er-
gebnis schon fiir die Informationen aus dem Beratungsbesuch nicht, da die Informatio-
nen zwar durch die beratende Pflegefachkraft rechtswidrig weitergegeben wurden, je-
doch durch die Pflegekasse nicht rechtswidrig sondern rechtmifig erlangt wurden.
§ 203 StGB wirkt ausschlieBlich im Verhéltnis Geheimnistrager und Verschwiegen-
heitsverpflichteten®00 also hier im Verhiltnis Pflegebediirftiger und Pflegefachkraft und
nicht im Verhéltnis Pflegebediirftiger und Pflegekasse.

Als Reaktion einer nichtstaatlichen Stelle werden durch den nach § 37 III 1 SGB XI
beratenden Pflegedienst dem Pflegebediirftigen die Moglichkeiten zur Verbesserung der
héuslichen Pflegesituation mitgeteilt.

f) Rechtsschutz

Gegen die Authebung der Bewilligungsverwaltungsakte nach den §§ 45, 48 SGB X
sowie gegen die Entscheidung nach § 37 VI SGB XI besteht die Moglichkeit der An-
fechtungsklage vor den Sozialgerichten, § 54 I Var. 1 SGG. Die Sozialgerichte {iberprii-
fen dabei in vollem Umfang, ob die Pflege in geeigneter Weise sichergestellt ist. Einen
gerichtlich nicht liberpriifbaren Beurteilungsspielraum des Leistungstragers gibt es da-
bei nicht.

g) Herstellung eines Kreislaufes

Da eine Entwicklung der Sollensanforderungen fiir die Pflege durch nichtprofessio-
nelle Pflegekrifte nicht Ziel der gesetzlichen Instrumente ist, besteht auch der grofle
Kreislauf, der gerade die Entwicklung der Sollensanforderungen beschreibt, nicht.
Denkbar ist allerdings eine minimale Dynamik bei den Anforderungen an die Sicher-
stellung der Pflege, beispielsweise durch neue (pflege-)wissenschaftliche Erkenntnisse
fiir die professionelle Pflege, dass durch das Nichteinhalten bestimmter Regeln eine
konkrete Gesundheitsgefahr fiir den Pflegebediirftigen droht. Solche Erkenntnisse hét-
ten dann (zufillig) auch Auswirkungen auf die Sollensanforderungen fiir die nichtpro-
fessionelle Pflege.

Der kleine Kreislauf, der die Verbesserung des Ist- Sollvergleiches beschreibt, be-
steht fiir das Erfordernis der Sicherstellung der Pflege nur eingeschrinkt, da die Sicher-
stellung der Pflege selbst bereits das absolute Minimum an notwendiger Qualitdt be-
schreibt und bei Unterschreiten dieses Minimums schon kein Anspruch auf Pflegegeld

606 Fiir Zeugenaussagen im Strafprozess BGHSt 18, 146 (147); a.A. Beulke, Strafprozessrecht, S. 300.
Da keine Dateniibermittlung 1.S.d. §§ 67dff. SGB X vorliegt, sind auch die zum Sozialdatenschutz
entwickelten Beweisverwertungsverbote nicht anwendbar, vgl. dazu Bieresborn, in: Wulffen
(Hrsg.), SGB X, § 67b, Rn. 11b.
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nach den SGB XI und SGB XII besteht. Oberhalb dieses Minimums an Qualitidt kann es
durch die Reaktion der Pflegenden auf die Resultate aus den Beratungsbesuchen nach §
3711 1, IV 1 SGB XI zu einer Verbesserung des Istzustandes kommen. Diesem Istzu-
stand steht jedoch aus Sicht des nichtprofessionell Pflegenden kein verbindlicher Soll-
zustand gegeniiber. Die Verbesserungsvorschldge des beratenden Pflegedienstes diirften
mangels anderer Anhaltspunkte eher aus einem Vergleich des Istzustandes der nichtpro-
fessionellen Pflege mit dem Sollzustand der professionellen Pflege stammen.607

2. Instrumente auflerhalb des Kreislaufes

Wichtige Instrumente, die sich keinem der Elemente des Qualitétskreislaufes zuord-
nen lassen, sind insbesondere solche, die die Beteiligten am Pflegeprozess in einer Wei-
se unterstiitzen, die nicht unmittelbar dem Ist- Sollvergleich zugeordnet werden kann.
Bei der Darstellung dieser Instrumente soll nach dem Adressaten unterschieden werden.
Instrumente die sich unmittelbar an den Pflegebediirftigen richten, werden unter a) dar-
gestellt, Instrumente, die sich unmittelbar an die Pflegenden richten unter b).

a) Unterstiitzung der Pflegebediirftigen

An die Pflegebediirftigen sind vor allem Beratungsangebote gerichtet, die dazu die-
nen sollen, die Pflegebediirftigen in die Lage zu versetzen, aus allen denkbaren Pflege-
leistungen, die fiir sie beste Variante bewusst auswihlen zu konnen. Beratung hilft da-
bei gerade bei der Bewiltigung plotzlich eingetretener Pflegebediirftigkeit als auch bei
der Uberwindung von Krisenfillen bei pflegenden Angehorigen.608

Zunéchst besteht allgemein nach § 14 SGB I ein Beratungsanspruch gegeniiber allen
Leistungstrigern, jedoch nur im jeweiligen Zustindigkeitsbereich.609 Damit bleibt letzt-
lich nur die Beratung durch die Pflegekassen flir Leistungen nach dem SGB XI und
durch den Sozialhilfetrager fiir Leistungen nach dem SGB XII. In beiden Gesetzen gibt
es jedoch besondere Beratungsanspriiche, die gegeniiber § 14 SGB I spezieller sind.

607 Darauf deuten die Antworten der beratenden Pflegedienste in der Untersuchung Biischer/Holle, et
al., Beratungsbesuche nach § 37 Abs. 3 SGB XI, S. 22 hin, wenn die Pflegedienste angeben, sie
wiirden sich ihr Urteil aufgrund ihrer beruflichen Erfahrung bilden.

608 Zu den Anldssen fiir eine Pflegeberatung nach § 7a SGB X1, siche Spitzenverband der Pflegekassen,
Evaluation der Pflegeberatung nach § 7a Abs. 7 Satz 1 SGB XI, S. 39.

609 Zwar gibt es Fille, in denen die Beratungspflicht iiber den eigenen Zustindigkeitsbereich hinaus-
geht, Seewald, in: KassKomm, SGB 1, § 14, Rn. 27, jedoch wird es im Falle des Beratungsbedarfes
bei Pflegebediirftigkeit geniigen, den Beratungssuchenden an die zustindige Pflegekasse zu verwei-
sen.
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Fiir eher allgemeine Informationen zum Thema Pflegebediirftigkeit und die dann in
Betracht kommenden Sozialleistungen haben alle Versicherten nach § 7 II 1 SGB XI
einen Anspruch auf Beratung durch die Pflegekassen. Diesen Anspruch haben auch An-
gehorige und Lebenspartner, nicht jedoch jeder Dritte wie beispielsweise Nachbarn oder
Freunde. Diese Beschrankung auf Angehorige und Lebenspartner zeigt zugleich, dass es
hier noch nicht um eine Beratung der zukiinftigen Pflegenden iiber ihre Tatigkeit geht,
sondern Angehorige und Lebenspartner durch die Beratung nach § 7 I 1 SGB XI in die
Lage versetzt werden sollen, den Pflegebediirftigen beim Umgang mit dessen (drohen-
der) Pflegebediirftigkeit beispielsweise beim Antrag auf Leistungen nach dem SGB XI
zu unterstiitzen. Die Informationsweitergabe durch die in § 7 II 2 SGB XI genannten
Personen und Einrichtungen soll lediglich die Moglichkeiten der Pflegekasse zur Bera-
tung nach § 7 II 1 SGB XI durch friithzeitige Information verbessern. Eine Pflicht der
Personen und Einrichtungen, den Pflegebediirftigen iliber seine Einwilligungsmoglich-
keit zu informieren, ist damit nicht verbunden.610

Nach Stellung eines Antrages auf Leistungen nach dem SGB XI besteht die Mog-
lichkeit eine Beratung zu erhalten, die auf den Bedarf im Einzelfall zugeschnitten ist,
§ 7 III 4, 7a SGB XI. Dabei geht inhaltlich die Pflegeberatung nach § 7a SGB XI iiber
die Beratung nach § 7 III 4 SGB XI hinaus, allerdings gentigt fiir § 7 III 4 SGB XI al-
lein die Antragsstellung, wéhrend § 7a 1 1, 8 SGB XI entweder den Leistungsbezug o-
der das erkennbare Bestehen eines Hilfe- und Beratungsbedarfes®!! zur zusitzlichen
Voraussetzung macht. Zwar sind die Pflegekassen bereits bei der Beratung nach § 14
SGB I und § 7 SGB XI dazu verpflichtet, umfassend und individuell zu beraten,012 § 7a
SGB XI erweitert den Beratungsanspruch sowohl inhaltlich als auch formal. Selbst
wenn man die Erstellung eines Versorgungsplanes nach § 7a 12 Nr. 1, 2 SGB XI noch
zur individuellen und umfassenden Beratung zéhlt, geht § 7a I 2 SGB XI inhaltlich tiber
die allgemeinen Pflichten zur Beratung hinaus, soweit in § 7a 1 2 Nr. 3, 4 SGB XI auch
auf die Durchfiihrung des Versorgungsplanes hingewirkt wird, die Durchfiihrung iiber-
wacht wird und erforderlichenfalls der Versorgungsplan geéndert wird. Dies ist nicht
nur Beratung, sondern aktive Unterstiitzung und Betreuung. Formal erweitert § 7a SGB
Xl iiber die allgemeinen Regeln zur Beratung, da in § 7a I 10, III, IV SGB XI ausdriick-
lich die Unabhingigkeit der Pflegeberater gefordert wird®!3 und eine Qualititssicherung
der Pflegeberatung durch eine vorgeschriebene Mindestqualifikation®!4 stattfindet.

610 Gebhard, in: Krauskopf (Begr.), SGB XI, § 7, Rn. 5.

611 Dies soll sowohl eine friihzeitige Beratung ermdglichen als auch die Pflegeberater vor Uberlastung
schiitzen, BT-Drucks. 16/7439, S. 47. Es geniigt jeder Hilfebedarf. Das Erreichen der Pflegestufe 1
ist nicht erforderlich, siche Schubert/Schaumberg, NZS 2009, S. 353.

612 BSG vom 29.01.1980 — 12 RK 19/80, Rn. 27-29.

613 Verdeutlicht wird dies auch durch die Gesetzesbegriindung, wonach Pflegeberater “Sachwalter der
Interessen der Hilfebediirftigen™ sein sollen, BT-Drucks. 16/7439, S. 45, was den Pflegeberater so-
gar cher auf die Seite des Hilfebediirftigen riicken ldsst. Ob dieser Anspruch an Neutralitdt auch er-
flillt werden kann, wird je nach Konstruktion der Erbringung der Pflegeberatung durchaus bezwei-
felt. Dies gilt insbesondere, wenn die Pflegeberatung durch Mitarbeiter der Pflegekasse erbracht
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Besondere Bedeutung fiir die nichtprofessionelle Pflege erlangt die Pflegeberatung
schon durch den individuellen Versorgungsplan.615 Pflegebediirftiger und nichtprofes-
sionell Pflegende diirften allein nicht in der Lage sein, einen Versorgungsplan aufzustel-
len und zu iiberwachen. Wichtig sind dabei die Mdglichkeiten nach § 7a I1 1 SGB XI,
Dritte also insbesondere (potentiell) Pflegende in die Beratung einzubeziehen und diese
bereits iiber die notwendigen Tétigkeiten zu informieren sowie die Beratung in héusli-
cher Umgebung durchzufiihren.

Nachdem in einer Evaluation zu § 7a SGB XI festgestellt wurde, dass die Informati-
onen liber Beratungsmoglichkeiten noch immer unzureichend waren, wurden mit dem
Pflegeneuausrichtungs-Gesetz vom 23.10.2012 in § 7 II SGB XI die Verpflichtung zur
Beratung in ,,verstindlicher Weise* und die zusitzlichen Beratungsmoglichkeiten nach
§ 7b SGB XI eingefiihrt.

Nach § 11 I-IIT SGB XII ist dem Leistungsberechtigten Beratung und Unterstiitzung
zu gewdhren.

Pflegebediirftigkeit tritt hdufig plotzlich ein, so dass die Beratungsmoglichkeiten
nach §§ 7, 7a SGB XI allein nicht ausreichen, insbesondere wenn der Pflegebediirftige
diese wegen eines Krankenhausaufenthaltes selbst nicht unmittelbar nutzen kann. Eine
typische Situation dabei ist der durch einen Sturz entstehende Pflegebedarf. Nach Be-
handlung der Sturzfolgen im Krankenhaus stellt sich dann bei bevorstehender Entlas-
sung die Frage, wie der nun bestehende Pflegebedarf abgedeckt werden kann. Zu die-
sem Zeitpunkt ist ein Versorgungs- und Entlassungsmanagement, welches einen gelun-
genen Ubergang vom Krankenhaus in die hiusliche oder stationire, professionelle oder
nichtprofessionelle Pflege ermoglicht, von besonderer Bedeutung. Es verfolgt einen
dhnlichen Zweck wie die Pflegeberatung, setzt aber zeitlich friiher an und soll damit
zugleich das Schnittstellenproblem von Leistungen nach dem SGB V und Leistungen
nach dem SGB XI 16sen. Der Anspruch auf ein Versorgungsmanagement besteht nach §
11 IV SGB V. Das Entlassungsmanagement ist nach § 39 I S. 4, 5 SGB V seit dem
GKV-VStG vom 20.12.2011 ausdriicklich Bestandteil des Anspruches nach Kranken-

wird, Schubert/Schaumberg, NZS 2009, S. 353, 357 sowie wenn die Beratung durch die Pflege-
stiitzpunkte nach § 92c SGB XI iibernommen wird, Behrend, in: Udsching (Hrsg.), SGB XI, § 7a,
Rn. 8. Zu den verschiedenen Mdglichkeiten der Erbringung der Pflegeberatung sowie zur tatsachli-
chen Umsetzung, siche Spitzenverband der Pflegekassen, Evaluation der Pflegeberatung nach § 7a
Abs. 7 Satz 1 SGB XI, S. 34.

614 So wurde am 29.08.2008 die Empfehlung des GKV Spitzenverbandes nach § 7a III 3 SGB XI erlas-
sen, die neben dem Abschluss einer bestimmten Berufsausbildung (§ 2) zusétzlich die Absolvierung
einer Weiterbildung (§ 4) und eines Pflegepraktikums (§ 5) vorsieht. Auch die Evaluation nach § 7a
VII 1 SGB XI wurde durchgefiihrt.

615 Der individuelle Versorgungsplan ist zwar auch bei Inanspruchnahme professioneller Hilfe insofern
von Bedeutung als er die Auswahl des richtigen Pflegedienstes erleichtert, ansonsten ist es dann je-
doch Aufgabe der professionell Pflegenden einen Versorgungsplan aufzustellen und zu iiberwachen.
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hausbehandlung nach dem SGB V.616 Eine Konkretisierung des Anspruchsinhaltes er-
folgt durch die Vertrdge nach § 112 II Nr. 7 SGB V. Das DNQP hat bereits im Jahre
2004 einen Expertenstandard zum Entlassungsmanagement erarbeitet, welcher 2009
aktualisiert wurde, den viele Krankenhiuser anwenden.617

b) Unterstiitzung der Pflegenden

Soweit Beratungsanspriiche nach §§ 7, 7a SGB XI auch den Pflegenden zugute-
kommen, wurden diesem bereits im Rahmen der Darstellung der Beratungsanspriiche
des Pflegebediirftigen dargestellt. Daneben gibt es aber auch Unterstlitzungen, die un-
mittelbar an die Pflegenden gerichtet sind. Zur Verbesserung der pflegerischen Fihig-
keiten werden Pflegekurse nach § 45 SGB XI angeboten. Die grundsitzliche Pflicht
zum Angebot solcher Pflegekurse besteht bereits vor der Aufhahme einer Pflegetétig-
keit.018 Die Leistungen nach § 39 SGB XI richten sich zwar formal unmittelbar an den
Pflegebediirftigen, soweit dem Pflegenden dadurch jedoch ein Erholungsurlaub oder das
Kurieren einer Krankheit ermdglicht wird, kommen die Leistungen faktisch zundchst
vor allem dem Pflegenden zugute.619 Gleiches gilt fiir die Fortzahlung des hilftigen
Pflegegeldes nach § 37 I 2 SGB XI in dieser Zeit. Erst in Zukunft erwartet man sich
davon auch Vorteile fiir den Pflegebediirftigen, indem man hofft, dass die Fahigkeit zu
pflegen des gewédhlten Pflegenden lidnger erhalten werden kann. Fiir den Anspruch nach
§ 39 S. 1 SGB XI muss es sich jedoch um eine Pflegeperson 1.S.d. § 19 SGB XI handeln
und es besteht eine Wartezeit von 6 Monaten, § 39 S. 2 SGB XI. Auch der nach § 23 V
SGB V verbesserte Zugang zu Mallnahmen der medizinischen Rehabilitation soll die
Leistungsfahigkeit des Pflegenden bewahren beziehungsweise wieder herstellen. Um
die tatsdchliche Inanspruchnahme der Rehabilitationsmaf3nahme fiir den Pflegenden zu
ermoglichen, ohne Nachteile fiir den Pflegebediirftigen durch die rdumliche Trennung
befiirchten zu miissen, erlaubt § 42 IV SGB XI die Erbringung stationédrer Pflegeleis-
tungen als Leistungen der Kurzzeitpflege flir diesen Zeitraum von der Rehabilitations-
einrichtung. Eine besondere Qualititssicherung der von der Rehabilitationseinrichtung
erbrachten Kurzzeitpflege findet nicht statt.620

Zur sozialen Absicherung von Pflegenden werden Beitrdge zur gesetzlichen Renten-
versicherung gezahlt, wenn die Pflegeperson mindestens 14 Stunden pro Woche pflegt

616 Vgl. Becker, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V, § 39, Rn. 24; zu den Zielen des Entlassungsma-
nagements, BT-Drucks. 17/8005, S. 139; Miinchen, PfIR, S. 491, 492.

617 Miinchen, PfIR, S. 491, 492.

618 Udsching, in: ders. (Hrsg.), SGB XI, § 45, Rn. 3.

619 Zu diesem Normzweck auch Udsching, in: ders. (Hrsg.), SGB XI, § 39, Rn. 2.

620 In der Gesetzesbegriindung wird von der Fahigkeit der Rehabilitationseinrichtung zur Erbringung
von Pflegeleistungen ausgegangen, BT-Drucks. 17/9369, S. 41.
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und weniger als 30 Stunden pro Woche erwerbstitig ist, §§ 19 S. 2, 44 1 1 SGB XI.
Damit sollen also vor allem fiir die Alterssicherung durch die Pflege verursachte Ver-
dienstausfille kompensiert werden. Wahrend der Pflegetétigkeit sind die Pflegeden in
der gesetzlichen Unfallversicherung nach § 2 I Nr. 17 SGB VII versichert.62! Die Vo-
raussetzungen des § 19 S. 2 SGB XI, also insbesondere der Mindestumfang an Pflege
von 14 Stunden je Woche, miissen dazu nicht erfiillt sein.622

Hinsichtlich des Zwecks vergleichbar mit § 39 SGB XI enthilt § 65 1 2 Var. 3 SGB
XII einen Anspruch auf Ubernahme der angemessenen Kosten fiir eine zeitweilige Ent-
lastung der Pflegeperson. Es besteht weder eine Wartezeit von 6 Monaten, noch muss es
sich um eine Pflegeperson i.S.d. 19 SGB XI handeln. Auch die Hochstdauer der Ver-
hinderung ist nicht auf 4 Wochen pro Jahr begrenzt. Allerdings darf der Entlastungsbe-
darf, gegebenenfalls auch der prognostizierte Entlastungsbedarf beispielsweise bei
Krankheit oder Uberlastung, nur voriibergehend bestehen, da die Entlastung andernfalls
nicht , zeitweilig® wire.623 Eine Begrenzung des Anspruches erfolgt iiber den unbe-
stimmten Rechtsbegriff der Angemessenheit der Kosten. Dabei sollte dann auch beriick-
sichtigt werden, welche Folgekosten eintreten, wenn die zeitweilige Entlastung nicht
gewahrt wird und die bisherige Pflegeperson beispielsweise durch Chronifizierung einer
Krankheit nicht mehr zur Verfiigung steht und der Pflegebediirftige dauerhaft auf pro-
fessionelle Hilfe angewiesen ist. Im Ergebnis bietet § 65 I 2 Var. 3 SGB XII zwar das
schwieriger zu handhabende aber auch flexiblere Instrument zur Entlastung einer nicht-
professionellen Pflegekraft.624

621 Ausfiihrlich zu den versicherten Tétigkeiten, Spellbrink, Sozialrecht aktuell 2013, S. 59, 61f.

622 BSG-SozR 4-2700, § 2, Nr. 3.

623 Mefling, in: jurisPK-SGB XII, § 65, Rn. 60.

624 Insgesamt zur Forderung der Angehorigenpflege, siche Becker/Lauerer, Zur Unterstiitzung von
Pflegepersonen - Unterstiitzungsnotwendigkeiten und -optionen, in: Bundesministerium fiir Familie
(Hrsg.), Zeit fir Verantwortung im Lebenslauf - Politische und rechtliche Handlungsstrategien, S.
121, 142ff., auch mit zahlreichen Maflnahmen innerhalb oder aulerhalb des Sozialrechts, die iiber-
haupt erst die Bereitschaft zur Angehdorigenpflege begiinstigen sollen.
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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-
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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.

211


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

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).

213

{o) I


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

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.
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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.
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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.

253


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

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
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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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E. Auswertung

I. Der doppelte Vergleich

In der Auswertung sollen durch einen Vergleich von konkreten Instrumenten der
Qualitdtssicherung und deren systematischen Zusammenspiel neue Moglichkeiten der
Steuerung der Qualitit der Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte in Deutschland
erarbeitet werden. Dazu wird anhand von ausgewihlten Kriterien zum einen ein Ver-
gleich der Qualitdtssicherung der professionellen Pflege und der nichtprofessionellen
Pflege in Deutschland durchgefiihrt. Zum anderen erfolgt ein Vergleich mit der Quali-
titssicherung bei beiden Arten der Pflege in Osterreich. Ziel ist es dabei, die bestehen-
den Unterschiede zu verdeutlichen und Griinde fiir diese Unterschiede zu finden. Stellt
sich dabei heraus, dass es zwingende Griinde fiir die unterschiedliche Steuerung der
Qualitdt professioneller Pflege und nichtprofessioneller Pflege gibt, ist dies beim ab-
schlieBenden Vorschlag fiir eine stirkere Regulierung der nichtprofessionellen Pflege,
die zur Dynamik der Qualititsanforderungen fiihren soll, zu beriicksichtigen. Insoweit
ist eine bloBe Ubertragung von Instrumenten der professionellen Pflege auf die nicht-
professionelle Pflege nicht moglich und es muss nach einem neuen Weg gesucht wer-
den.

1. Art der Leistungserbringung

a) Geldleistung oder Sachleistung

Im Grundlagenteil wurde erldutert, dass die Entscheidung des Gesetzgebers fiir ein
Sachleistungssystem oder fiir ein Geldleistungssystem allein kaum Vorentscheidungen
fiir die Ausgestaltung der Qualitétssicherung trifft. Dies liegt im Wesentlichen an den
weitgehenden Moglichkeiten zur Ausgestaltung des gewédhlten Leistungserbringungs-
systems. Betrachtet man aber die konkrete Leistungserbringung in Deutschland und
Osterreich, so bestehen bereits ausgestaltete Geld- und Sachleistungssysteme. Diese
enthalten, jedenfalls wenn der Gesetzgeber Qualititssicherung innerhalb bestehender
Rechtsverhéltnisse regeln will, weitgehende Vorgaben. Sachleistungssysteme bestehen
fiir die professionelle Pflege in Deutschland sowohl nach dem SGB XI als auch nach
dem SGB XII, in Osterreich nur nach den Sozialhilfe- oder Mindestsicherungsgesetzen
der Linder. Die professionelle Pflege in Osterreich, soweit sie durch das BPGG finan-
ziert wird, sowie die nichtprofessionelle Pflege in beiden Landern werden als Geldleis-
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tung erbracht. Die Sachleistungssysteme nutzen dabei das bestehende Rechtsverhiltnis
zwischen Leistungstriger und Leistungserbringer auch fiir die Qualitatssicherung. Dies
gilt vor allem fiir das SGB XI, wo das gesamte elfte Kapitel dieses Rechtsverhiltnis
betrifft881, aber auch fiir die Sozialhilfe- und Mindestsicherungsgesetze der Lénder in
Osterreich, wo die Qualititssicherung regelmiBig Bestandteil der zwischen Leistungs-
triger und Leistungserbringer abgeschlossenen Vertrige ist. Hingegen wird von der
Moglichkeit zur Herstellung eines solchen Rechtsverhiltnisses®82 bei der Erbringung
von Geldleistungen kein Gebrauch gemacht. Bei Geldleistungen regeln die Leistungs-
gesetze Qualitdtssicherung im Verhéltnis vom Leistungstrager zum Leistungsempfan-
ger, indem sie Anforderungen an den Inhalt der Leistungen als Vorgaben flir den An-
spruch auf die Geldleistung oder die Verwendung der Geldleistung formulieren. Es ist
dann Aufgabe des Leistungsempfiangers, den Leistungserbringer auf diese Vorgaben
durch Auswahl und Anweisung zu verpflichten.

Besondere Mallnahmen sind in diesem Zusammenhang zum einen die Herstellung
von Transparenz in einem Sachleistungssystem und zum anderen die Etablierung einer
Infrastrukturverantwortung in einem Geldleistungssystem. Beide MaBBnahmen brechen
zwar nicht mit den fiir die untersuchten Systeme erkannten Regeln, dass Qualititssiche-
rung im Sachleistungssystem zwischen Leistungstrager und Leistungserbringer erfolgt
und dass es in den Geldleistungssystemen ein solches Rechtsverhiltnis nicht gibt. Sie
erweitern jedoch das Instrumentarium der Qualitdtssicherung, moglicherweise um die
Schwichen der beschriebenen ,,Eindimensionalitit der Qualitdtssicherung abzumil-
dern.

Die Herstellung von Transparenz im Sachleistungssystem des SGB XI folgt insofern
streng der Regel, als § 115 Ia SGB XI sich auf das Rechtsverhiltnis zwischen Leis-
tungstrager und Leistungserbringer bezieht. In seiner beabsichtigten Wirkung geht
Transparenz aber iiber dieses Rechtsverhdltnis hinaus. Transparenz soll das Verhalten
des Leistungsempfangers bei der Wahl des Leistungserbringers beeinflussen. Es wird
erwartet, dass sich der Leistungsempfinger, da er den Leistungserbringer nicht nach
dem Preis auswéhlen kann, bei der Auswahl an der Qualitéit orientiert. Aus Sicht des
qualitétssichernd titig werdenden Leistungstrigers soll also neben den eigenen Mog-
lichkeiten das Handeln des Leistungserbringers zu steuern, auch das Verhalten des Leis-
tungsempfangers zur Steuerung des Handelns des Leistungserbringers genutzt werden.
Zumindest soweit die Herstellung von Transparenz auf das Rechtsverhiltnis zwischen
Leistungstrager und Leistungserbringer zuriickgreift, verwundert es dann auch nicht,
dass im Geldleistungssystem des BPGG die Herstellung von Transparenz durch die
Leistungstrdger nicht vorgesehen ist. Denn dazu miisste von der Regel, dass es in den
untersuchten Geldleistungssystemen ein solches Rechtsverhiltnis nicht gibt, abgewi-
chen werden. Der komplette Verzicht auf die Herstellung von Transparenz im Geldleis-

881 Bis auf ganz wenige Ausnahmen wie § 115 IV SGB XI, der einen Anspruch des Leistungsempféan-
gers gegen den Leistungstrager beinhaltet.
882 Zur Bedeutung der Art der Leistungserbringung fiir die Qualitdtssicherung, siche Pkt. B. III. 1.
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tungssystem des BPGG ist hingegen durchaus tliberraschend. Geht man doch allgemein
davon aus, ein Geldleistungssystem fiihre zwar zu mehr Mdoglichkeiten, aber auch zu
einem groBeren Schutzbediirfnis fiir den Leistungsempfinger.883 Es ist zu vermuten,
dass es sehr schwierig ist, eine Kontrollinstanz mit ausreichend Ressourcen, die nicht
zugleich Leistungstriiger ist, zu etablieren.884

Am Beispiel Osterreichs zeigt sich, dass bei der Pflege durch professionelle Pflege-
kréafte allein das Erbringen einer Geldleistung durch den Staat nicht ausreicht, eine fl4-
chendeckende Versorgung mit professioneller Pflege zu gewéhrleisten. Vielmehr muss
der Leistungsempfinger auch die Moglichkeit haben, von dem Geld professionelle
Pflegedienstleistungen einkaufen zu konnen. Bereits vor Einfiihrung des (Bundes-)
Pflegegeldes wurde und wird auch noch gegenwirtig die Bereitstellung einer ausrei-
chenden Pflegeinfrastruktur als staatliche Aufgabe betrachtet.885 Besonders deutlich
wird dies in der Pflegevereinbarung zwischen dem Bund und den Lindern. Daraus geht
klar hervor, dass die soziale Sicherung bei Pflegebediirftigkeit ein Gesamtpaket von
Geldleistung, ndmlich dem Pflegegeld durch den Bund, und Bereitstellung der Pflegein-
frastruktur durch die Lander beinhaltet.

Geht man wie hier davon aus, dass die Beratungsbesuche nach § 33a BPGG vorwie-
gend der Qualitétssicherung bei der Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte die-
nen, wird deutlich, dass sich der Schwerpunkt der Regelungen zur Qualititssicherung
der professionellen Pflege in Osterreich auBerhalb des Sozialrechts befindet. Die we-
sentlichen Qualitdtsanforderungen und Dokumentationspflichten enthilt dabei das Be-
rufsrecht. Vergleicht man, wie das hier erfolgt ist, die Qualititssicherung fiir alle leis-
tungsrechtlichen Grundsituationen des Pflegebediirftigen, so wird der Vorteil der Quali-
tatssicherung durch Berufsrecht oder durch besonderes Ordnungsrecht deutlich. Die
Regeln haben im Vergleich zur Qualitdtssicherung durch Sozialrecht einen weiteren
Geltungsbereich, da sie unabhidngig davon anwendbar sind, ob der Pflegebediirftige

883 Insbesondere sind Transparenz und individuelle Beratung wesentliche Voraussetzungen fiir das
Funktionieren eines Geldleistungssystems, Arntz/Spermann, Wie lisst sich die gesetzliche Pflege-
versicherung mit Hilfe personengebundener Budgets reformieren?, S. 16f.

884 Dies wird fiir Deutschland als Voraussetzung fiir die Einfiihrung eines personlichen Budgets ge-
nannt, Arntz/Spermann, Wie lisst sich die gesetzliche Pflegeversicherung mit Hilfe personengebun-
dener Budgets reformieren?, S. 16, aber auch fiir das derzeit bestehende Sachleistungssystem gefor-
dert, Klie, Qualitdt und Qualitétssicherung - eine Einfiihrung, in: Klie (Hrsg.), Pflegeversicherung
und Qualitétssicherung in der Pflege, S. 1, 11; Klie, Rechtlicher Rahmen der Qualititssicherung in
der Pflege, in: Ig/ (Hrsg.), Recht und Realitdt der Qualitdtssicherung im Gesundheitswesen, S. 96,
100.

885 Fiirweger, Die Entwicklung von der Sozialhilfe zur bedarfsorientierten Mindestsicherung unter
besonderer Beriicksichtigung der Verhéltnisse im Land Tirol, S. 179, 194; Pratscher, Sozialhilfe:
Staat - Markt - Familie, in: Tdlos (Hrsg.), Der geforderte Wohlfahrtsstaat, S. 61, 94; Tdalos/Wirister,
Soziale Sicherung im Sozialstaat Osterreich, S. 236f.; Wallner, Eine Zukunft der Pflege und Betreu-
ung in Osterreich, in: Pfeil (Hrsg.), Die Zukunft der Pflege und Betreuung in Osterreich, S. 51, 56ff.
Zur heterogenen Struktur der foderal gewachsenen Angebote, Rubisch/Schaffenberger Eva, SozSich
(Osterreich) 2000, S. 877, 879f.
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bestimmte Sozialleistungen bezieht. Dies verhindert auch von vornherein, dass flir un-
terschiedliche leistungsrechtliche Grundsituationen unterschiedliche Standards bestehen
und macht eine Koordinierung von Schnittstellen verschiedener Sozialleistungen in Be-
zug auf die Qualititssicherung tiberfliissig. Zentrales Problem einer solchen Auslage-
rung der Qualititssicherung aus dem Sozialrecht ist jedoch die effektive Kontrolle der
dann allgemein geltenden Standards. So wird die Einhaltung der berufsrechtlichen
Standards in Osterreich nicht regelmiBig durch eine 6ffentliche Stelle kontrolliert. Die-
ses Problem wird fiir den Bereich der hduslichen Pflege noch dadurch verstirkt, dass
Kontrollen von ambulanten Pflegediensten aufwendiger sind als die von Pflegeheimen.
Fiir ein vollstindiges Urteil muss die Qualitit unmittelbar beim Pflegebediirftigen ge-
priift werden. Bei der hduslichen Pflege miissen diese einzeln in ihrer hduslichen Um-
gebung aufgesucht werden. Auller dem Leistungstrdger gibt es jedoch keine Institution,
die iiber ausreichende Ressourcen fiir diese Kontrollen verfligt.

In Deutschland gibt es Standards, die unabhéngig von der leistungsrechtlichen Situa-
tion des Pflegebediirftigen gelten, fiir die Pflege in Heimen. Nur zwei der sechzehn
Bundeslidnder, ndmlich Hamburg und Hessen, haben fiir den gesamten Bereich der
hduslichen Pflege allgemein geltende Standards gesetzt. Allerdings treten diese in
Deutschland bei Sozialleistungsbezug des Pflegebediirftigen in Form von Pflegesach-
leistungen neben die sozialrechtlichen Standards, so dass es einer zusétzlichen Koordi-
nierung bedarf. Auch in Deutschland werden die allgemeingiiltigen Standards in der
hauslichen Pflege anders als in der stationdren Pflege nicht regelméBig gepriift. Sowohl
Hamburg als auch Hessen beschrinken sich bei ambulanten Pflegediensten auf stich-
probenartige Priifungen sowie anlassbezogene Priifungen.

War im Grundlagenteil fiir die Wahl Geldleistung oder Sachleistung im Hinblick auf
die Moglichkeiten zur Qualitdtssicherung noch keine Aussage zu den Vor- und Nachtei-
len des jeweiligen Systems moglich, da inhaltlich viele und weitreichende Ausgestal-
tungsmoglichkeiten fiir beide Systeme bestehen, ist jetzt eine Aussage fiir die unter-
suchten Systeme moglich. So kann dem Argument, ein Geldleistungssystem ermogliche
eine einfachere Bedarfsdeckung, da es auf ein Rechtsverhéltnis zwischen Leistungstra-
ger und Leistungserbringer verzichte und ein ausdifferenziertes Leistungsangebot auto-
matisch am Markt entstehe$86, allenfalls dann zugestimmt werden, wenn man das Geld-
leistungssystem isoliert betrachtet und ansonsten perfekte Rahmenbedingungen voraus-
setzt. Am Beispiel Osterreich wird hingegen deutlich, dass bei Geldleistungssystemen
neben der Erbringung von Geldleistungen auch die Bereitstellung einer Pflegeinfra-
struktur als staatliche Aufgabe bleibt. Diese wird zwar nicht den Leistungstragern des
BPGG zugewiesen, aber den Sozialhilfetragern. Die Zuweisung dieser Aufgabe, zu der
auch die Sicherung der Qualitét der Leistungserbringung durch die Pflegedienste gehort,

886 Freiler, NDV 1989, S. 369, 370; Arntz/Spermann, Wie ldsst sich die gesetzliche Pflegeversicherung
mit Hilfe personengebundener Budgets reformieren?, S. 16, 20; hingegen skeptisch was die Effizi-
enz ecines nicht regulierten Geldleistungssystems angeht, OECD/European Commission, A Good
Life in Old Age?, S. 30.
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macht auch deutlich, dass die Forderung nach einer ,neutralen® Kontrollinstanz887
kaum umsetzbar wenn nicht sogar illusorisch ist. So wird im Ergebnis sowohl fiir Geld-
als auch fiir Sachleistungssysteme gefordert, Standarderstellung und Kontrolle diirften
nicht durch den Leistungstrdger erfolgen, weil dieser auch finanzielle Interessen verfol-
ge. Zum einen ist es jedoch sehr schwierig, eine Kontrollinstanz, die nicht Leistungstré-
ger ist, mit den ndtigen Ressourcen zu schaffen. So wurde selbst im Gsterreichischen
Geldleistungssystem des BPGG zur Kontrolle der Pflegedienste mit den Sozialhilfetra-
gern auf einen Sozialleistungstriger, der auch Leistungen zur Pflege erbringt, zuriickge-
griffen. Zum anderen ist absolute Neutralitdt schon deshalb eine Illusion, weil auch eine
neue Kontrollinstanz finanziert werden muss und, sollte es sich nicht um eine staatliche
Stelle handeln, aufgrund der staatlichen Gewéhrleistungsverantwortung ihrerseits liber-
wacht werden muss. Da es aus diesen Griinden keine vollstindig staatsfreie Kontrolle
geben kann und der Staat bei der Erbringung von Sozialleistungen immer auch Wirt-
schaftlichkeitsinteressen verfolgt, kann es auch keine in diesem Sinne ,,neutrale” Kon-
trolle geben.888 Vielmehr sprechen praktische Uberlegungen fiir eine Kontrolle durch
die Leistungstriiger und damit mittelbar auch fiir ein Sachleistungssystem.889 Bei den
Leistungstragern sind die notigen Ressourcen fiir eine effektive Kontrolle wie Kenntnis
der Leistungserbringer und Leistungsempfianger sowie die personelle Ausstattung fiir
die Kontrolle weitgehend vorhanden. In einem Sachleistungssystem kann der Leistungs-
triger zudem wirksame Sanktionen wie Vergiitungskiirzung890 und Ausschluss von der
Leistungserbringung aussprechen. Auch konnen die wirtschaftlichen Interessen der
Leistungstriger zumindest bei der Kontrolle motivierend wirken.391

887 Arntz/Spermann, Wie lasst sich die gesetzliche Pflegeversicherung mit Hilfe personengebundener
Budgets reformieren?, S. 9, 17.

888 Formal ist auch der MDK bei seinen Entscheidungen rechtlich unabhéngig, § 275 V 1 SGB V. Die-
se Unabhingigkeit beton auch Nierhoff, Der Medizinische Dienst der Krankenversicherung zwi-
schen Korporatismus und Wettbewerb, S. 6, wenn er den MDK als Fachdienst der Krankenversiche-
rung und der Krankenkassen beschreibt. Genauso steht er auch im Dienst der Pflegeversicherung
und nicht im Dienst der Pflegekassen. Die damit einhergehende Verpflichtung auf die Ziele der
Pflegeversicherung fithrt den MDK in die Konfliktfelder der Interessen der Versichertengemein-
schaft versus der Interessen des einzelnen Versicherten sowie der Interessen der Pflegekassen ver-
sus der Interessen der Sachleistungserbringer, vgl. Nierhoff, Der Medizinische Dienst der Kranken-
versicherung zwischen Korporatismus und Wettbewerb, S. 10ff., 15ff. Eine Starkung der tatsachli-
chen Unabhéngigkeit von den Kranken- und Pflegekassen wire sicher wiinschenswert. § 275 V 1
SGB V geniigt dazu nicht, siehe Nierhoff, Der Medizinische Dienst der Krankenversicherung zwi-
schen Korporatismus und Wettbewerb, S. 27f. Die Versuche der Einflussnahme durch die Krank-
kassen und damit auch die Pflegekassen werden entsprechend kritisiert.

889 Fiir ein Sachleistungssystem spricht dies, weil dafiir ein Rechtsverhéltnis zwischen Leistungstriger
und Leistungserbringer bestehen muss und dieses in der Regel eben nur bei Sachleistungssystemen
besteht.

890 Diese Sanktionsmoglichkeit besteht in Deutschland allerdings nur fiir die stationére Pflege.

891 Nicht von der Hand zu weisen sind die Bedenken gegen die wirtschaftlichen Interessen hingegen
bei der Standarderstellung, da diese zu zu niedrigen Standards fithren kdnnen. Allerdings kann dem
durch gesetzliche Mindeststandards, vgl. § 11 I 1 SGB XI, vorgebeugt werden.
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b) Professionelle oder nichtprofessionelle Pflegekrdfte

Vergleicht man die bestehenden Qualititssicherungsmaflnahmen der professionellen
und der nichtprofessionellen Pflege miteinander, féllt sofort die deutlich hohere Rege-
lungsdichte bei der professionellen Pflege auf. Dies iiberrascht bei formaler Betrach-
tungsweise zumindest insofern, als durch beide Arten der Pflege der gleiche Bedarf ge-
deckt werden soll und der tiberwiegende Teil der Pflegebediirftigen durch nichtprofessi-
onelle Pflegekrifte gepflegt wird. Jedenfalls wenn die nichtprofessionelle Pflege nicht
wirtschaftlich motiviert ist,892 wird sowohl in Deutschland als auch in Osterreich weit-
gehend auf Vorgaben fiir den Inhalt der Pflege sowie auf wirklich effektive Kontrol-
1en893 verzichtet. Uber die Griinde kann letztlich nur spekuliert werden. So ist es denk-
bar, anzunehmen, dass bei altruistischer Motivation des Pflegenden der Pflegebediirftige
weniger schutzbediirftig ist, als bei der Pflege durch wirtschaftlich motivierte professio-
nelle Pflegekrifte. Auch konnen politische Erwdgungen dafiir sprechen, mdglichst we-
nig in die Familie894 _hineinzuregieren. Fiir Deutschland ist jedoch auch denkbar, ge-
rade aufgrund der geringen Hohe des Pflegegeldes anzunehmen, es handele sich dabei
gar nicht um eine einem konkreten Bedarf zuzuordnende Sozialleistung, sondern um
eine im Vergleich zum Anspruchsausschluss des § 37 III SGB V moderne Form der
Steuerung. Ist Pflege durch Familienangehorige moglich, wird nicht mehr wie durch §
37 III SGB V der Anspruch auf die Sachleistung ausgeschlossen, vielmehr soll das
Pflegegeld zur Pflege durch Familienangehorige motivieren und damit die Inanspruch-
nahme von Pflegesachleistungen moglichst gering halten. Diese Art der Steuerung in
Form eines Anreizes diirfte im Vergleich zu § 37 III SGB V, insbesondere so wie dieser
von der Rechtsprechung ausgelegt wird, die letztlich nur auf die subjektive Zumutbar-
keit Pflegebediirftigen und Pflegenden abstellt,895 auch die effektivere sein. Nimmt man
jedoch an, dass es sich bei Pflegegeld nach § 37 SGB XI gar nicht um eine ,,echte So-
zialleistung handelt, dann wird auch die geringere Verantwortung des Staates als Leis-
tungstréger fiir den Inhalt der Pflege versténdlich.

¢) Pflege und Betreuung

Zwar wird in Deutschland und in Osterreich die gesamte Erbringung von Pflegeleis-
tungen unter dem Begriff ,,Pflege” zusammengefasst. Fiir einen Teil der Pflegetétigkei-
ten, bei denen davon ausgegangen wird, dass deren Erbringung ein geringeres Mal} an

892 Was im Geltungsbereich des HBeG der Fall ist.

893 In Osterreich haben die Hausbesuche nach § 33a BPGG nur Beratungsfunktion und in Deutschland
bestehen hinsichtlich der Effektivitidt der Beratungsbesuche nach § 37 III SGB XI Bedenken, siche
Pkt. C. II1. 1. d) bb).

894 Ein GroBteil der altruistisch motivierten Leistungen wird von Familienangehorigen erbracht.

895 BSG vom 30.03.2000 - B 3 KR 23/99 R, Rn. 17.
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pflegespezifischem Fachwissen erfordert, wird der Begriff ,,Betreuung™ verwendet. In
Deutschland ist diese Abgrenzung durch das Pflege-Neuausrichtungs-Gesetz etabliert
worden, wodurch nunmehr im Rahmen der Leistungserbringung durch professionelle
Pflegekrifte ein Zulassung als Betreuungsdienst moglich ist, § 125 SGB XI.896 Die
Zulassungsvoraussetzungen des § 125 III SGB XI sind weniger streng, als die fiir einen
Pflegedienst nach § 72 SGB XI. In Osterreich werden die Titigkeiten, die unter dem
Begriff Betreuung zusammengefasst werden, im HBeG und in den §§ 3a, 3b GuKG
beschrieben. Wahrend Betreuungstitigkeiten auch von nichtprofessionellen Hausange-
stellten erbracht werden diirfen, sind fiir die Erbringung der sonstigen Pflegeleistungen,
vorbehaltlich des Angehorigenprivilegs nach § 3 III GuKG, nur professionelle Pflege-
krifte zugelassen. Auch wenn der Inhalt des Betreuungsbegriffes in Deutschland und
Osterreich nicht deckungsgleich ist, besteht doch eine gewisse Ahnlichkeit.897 Vor al-
lem aber sind die Motive fiir die Einfilhrung des Betreuungsbegriffes und der damit
verbundenen Wirkungen vergleichbar. In beiden Landern fiihrt die Trennung zwischen
Betreuung und {ibriger Pflege dazu, dass aufgrund der geringeren (Struktur-
)Anforderungen, welche an die Erbringung von Betreuungsleistungen gestellt werden,
eine groflere Anzahl von Personen diese Voraussetzungen erfiillt. Im Ergebnis wird da-
mit die Gruppe des potentiellen Pflegepersonals vergroBert.898 Damit l4sst sich auf ein
zentrales Motiv schlieen, namlich die Bekdmpfung des Fachkriaftemangels in der Pfle-
ge. Die Unterscheidung von Betreuung und iibriger Pflege ist ein Kompromiss aus den
Zielen einer moglichst hohen Pflegequalitét einerseits und einer Erhohung der Zahl der
potentiellen Pflegepersonen andererseits. Indem nur weniger anspruchsvolle Tétigkeiten
von den strengen Voraussetzungen fiir die Zulassung zur Leistungserbringung ausge-
nommen wurden, wird einerseits gewahrleistet, dass die anspruchsvollen Tétigkeiten
weiterhin dem bisherigen Qualitédtssicherungsregime unterliegen und andererseits die
Zahl der potentiellen Pflegepersonen fiir die weniger anspruchsvollen Tétigkeiten er-
hoht. Gegeniiber einer Ausbildungsoffensive, die zu einer hoheren Zahl an hochqualifi-

896 Die damit grundsitzlich verbundene Moglichkeit bestimmte Bereiche der Pflege von Standards mit
genereller Geltung abzukoppeln und eine Individualisierung der Standards fiir die Betreuung zu er-
moglichen, wird aber in Deutschland nicht genutzt, vgl. zur Notwendigkeit der Individualisierung
Pflege, Biischer/Klie, Archiv des o6ffentlichen Rechts, S. 70, 78. Fiir die Qualititsstandards bei Be-
treuungsleistungen verweist § 124 IV SGB XI auf das elfte Kapitel des SGB XI, so dass auch hier
die generellen MaBstdbe und Grundsétze des § 113 SGB XI gelten. Der Weg der Individualisierung
wird schon eher in Osterreich, durch die Vereinbarung von Handlungsleitlinien zwischen Pflegebe-
diirftigen und Betreuungskraft nach § 5 HBeG, gegangen.

897 Der Betreuungsbegriff der §§ 3a, 3b GuKG und des § 1 III HBeG ist weiter als der des § 124 11
SGB XI. § 124 11 SGB XI schlieit sowohl die Grundpflege als auch die hauswirtschaftliche Versor-
gung vom Betreuungsbegriff aus. Auch in Osterreich ist die Grundpflege weitgehend vom Betreu-
ungsbegriff ausgenommen, die hauswirtschaftliche Versorgung ist jedoch Bestandteil der Betreu-
ung.

898 So ausdriicklich BT-Drucks. 17/9369, S. 54; die Einfiihrung des HBeG diente zunéchst der Legali-
sierung einer bereits erfolgten aber illegalen VergroBerung der Zahl der Pflegekrifte, vgl. Bin-
der/Fiirstl-Grasser, Vorwort, S. 3.
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zierten professionellen Pflegekréften fiihrt, hat diese MaBBnahme den Vorteil, dass sie
sofort wirkt.

2. Umfang der Leistungserbringung

Hinsichtlich des Umfangs unterscheiden sich die Leistungen nach dem BPGG in Os-
terreich und dem SGB XI in Deutschland vor allem, wenn die Pflegeleistungen durch
nichtprofessionelle Pflegekrifte erbracht werden. Wahrend in Deutschland der Wert der
Pflegesachleistungen fiir die professionelle Pflege deutlich hoher ist als das Pflegegeld
fiir die nichtprofessionelle Pflege, ist in Osterreich das Pflegegeld nach dem BPGG
gleich hoch, unabhingig davon, ob der Pflegebediirftige dann professionelle oder nicht-
professionelle Pflege in Anspruch nimmt. Dies hat fiir die Erbringung von Pflegeleis-
tungen durch nichtprofessionelle Pflegekrifte auch Auswirkungen auf die Qualitétssi-
cherung, die man so wahrscheinlich nicht erwarten wiirde. Durch die weitgehend freie
Entscheidung, wie das Pflegegeld nach dem BPGG eingesetzt wird, entstand ein Markt
fiir nichtprofessionelle Pflegekrifte, die pflegen, um damit ihren Lebensunterhalt zu
verdienen.899 Es handelte sich dabei vor allem um Pflegekrifte aus Osteuropa. Offenbar
hat sich ein Teil der Pflegebediirftigen bei der Verwendung des im Vergleich zu
Deutschland deutlich hoheren Pflegegeldes dazu entschieden, dieses nicht fiir teure pro-
fessionelle Pflege auszugeben, sondern fiir kostengiinstigere gegen Entgelt arbeitende
nichtprofessionelle Pflegekrifte. Die Beschiftigung dieser nichtprofessionellen Pflege-
krifte erfolgte zunichst iiberwiegend illegal, d.h. insbesondere ohne Anmeldung zur
Sozialversicherung. Auf diesen neuen Markt musste dann durch Regulierung insbeson-
dere in Form des HBeG reagiert werden. Erreicht werden soll sowohl eine Legalisie-
rung der Beschiftigungsverhiltnisse als auch die Sicherung der Qualitdt, durch die
grundsitzliche Beschrinkung dieser nichtprofessionellen Pflegekrifte auf Betreuungsta-
tigkeiten,900

Ein solcher Markt ist in Deutschland hingegen jedenfalls nicht in diesem Umfang
entstanden901, was im Wesentlichen auf das Verhiltnis von Pflegesachleistung und
Pflegegeld zuriickzufiihren ist. Da das Pflegegeld in Deutschland deutlich geringer ist

899 Zum Umfang des Problems der 24-h-Betreuung, Prochazkova/Schmidt, Pflege und Betreuung zu
Hause, in: Pfeil (Hrsg.), Die Zukunft der Pflege und Betreuung in Osterreich, S. 139, 148.

900 Zugleich kann dadurch der Markt fiir die professionelle Pflege stabilisiert werden, OECD/European
Commission, A Good Life in Old Age?, S. 30.

901 Dies ist jedenfalls zu vermuten, wenn man die Hohe der Geldleistung und den Grad ihrer Regulie-
rung fiir einen wesentlichen Faktor beim Entstehen eines solchen Marktes hélt, vgl. Theobald, Pfle-
gepolitiken, Fiirsorgearrangements und Migration in Europa, in: Larsen/Joost/Heid (Hrsg.), Illegale
Beschéftigung in Europa, S. 28, 32. Dennoch wird auch in Deutschland ,,irreguldre Pflegearbeit™ als
ernsthaftes Problem angesehen, Emunds/Schacher, Auslindische Pflegekréfte in Privathaushalten,
S. 6ff.

265


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

als die Pflegesachleistung lohnt es sich schon rein wirtschaftlich nicht, eine nichtprofes-
sionelle Pflegekraft gegen Entgelt zu beschiftigen. Jedoch kann aus den Erfahrungen in
Osterreich die Erkenntnis gewonnen werden, dass das Entstehen eines solchen Marktes
auch in Deutschland wahrscheinlich ist, wenn das Pflegegeld deutlich erhoht wiirde
oder Pflegesachleistungen im Rahmen des personlichen Budgets nach § 17 SGB IX in
vollem Umfang budgetierbar wiirden.902

3. Steuerungsinstrumente

a) Deutschland

Durch die Gegeniiberstellung der eingesetzten Steuerungsinstrumente flir die profes-
sionelle und nichtprofessionelle Pflege auf den einzelnen Stufen des Qualitatskreislau-
fes lassen sich zundchst die bestehenden Unterschiede zwischen professioneller und
nichtprofessioneller Pflege verdeutlichen. Im Anschluss daran konnen mittels eines Ge-
dankenexperimentes, nimlich der Ubertragung von Steuerungsinstrumenten von der
professionellen Pflege auf die nichtprofessionelle Pflege, einige Griinde fiir die beste-
henden Unterschiede gefunden werden.

Wesentliche Unterschiede sind bereits am Beginn des Qualitétskreislaufes, namlich
bei der Erstellung der Sollensanforderungen, zu finden. Fiir die nichtprofessionelle
Pflege erfolgt dies durch gesetzliche Anordnung in § 37 I 2 SGB XI mittels eines unbe-
stimmten Rechtsbegriffes, der Sicherstellung der Versorgung in ,,geeigneter Weise®.
Ebenfalls eine gesetzliche Anordnung enthélt § 11 I 1 SGB XI. Dieser verweist dann
jedoch dynamisch auf Sollensanforderungen, ndmlich den ,allgemein anerkannten
Stand der medizinisch-pflegerischen Erkenntnisse®, die allein in der gesellschaftlichen
Sphére gebildet werden. Betrachtet man also nur den Prozess der Erstellung der Sol-
lensanforderungen, so werden diese bei § 37 I 2 SGB XI fiir die nichtprofessionelle
Pflege vom Staat im Wege der Hierarchie festgeschrieben. § 11 I 1 SGB XI enthilt hin-
gegen einen Verweis auf im Wege des Wettbewerbs entstandene Regeln. Die Erstellung
der Sollensanforderungen nach § 113 SGB XI erfolgt im Wege der Verhandlung, also
durch Kooperation. Zur Gewihrleistung der Einheitlichkeit der Sollensanforderungen
nach § 113 SGB XI wird nicht mit einzelnen Leistungserbringers verhandelt, sondern
mit allen993 Leistungserbringern als Kollektiv.

902 Wozu es einer Anderung des § 35a 11 2.HS SGB XI bediirfte, welche aber hiufig gefordert wird,
vgl. Klie, in: Klie/Krahmer, LPK-SGB XI, § 35a, Rn. 6-8.

903 Es sind nicht zwingend alle Leistungserbringer an den Verhandlungen beteiligt. Zum Problem der
AuBenseiter siche Pkt. C. IL. 1. a) aa) (3).
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Ergebnis der unterschiedlichen Steuerungsinstrumente bei professioneller und nicht-
professioneller Pflege ist zum einen, dass die nichtprofessionellen Pflegekréfte an der
Erstellung der fiir sie geltenden Sollensanforderungen nicht beteiligt sind. Zum anderen
sind die hierarchisch festgelegten Sollensanforderungen nicht dynamisch. Dies mag
zwar nicht zwingend immer fiir hierarchisch festgelegten Sollensanforderungen gelten,
es ist jedoch fiir den Steuerungsmodus Hierarchie, zumal wenn durch formelles Gesetz
gehandelt wird, typisch. Fiir das Steuerungsinstrument Wettbewerb hingegen ist die
Dynamik typisch. Auch die im Wege der Kooperation entstandenen Sollensanforderun-
gen sind einfacher abanderbar als die durch formelles Gesetz. Zusammenfassend kann
man also festhalten, dass fiir die professionelle Pflege die Sollensanforderungen unter
Beteiligung der professionellen Pflegekrifte entwickelt werden und dass diese dyna-
misch sind, wihrend es bei der nichtprofessionellen Pflege sowohl an der Beteiligung
als auch an der Dynamik fehlt.

Halt man sowohl Dynamik als auch Beteiligung fiir erstrebenswert, beispielsweise,
weil man annimmt, dass Beteiligung zu mehr Akzeptanz fiihrt904 und Dynamik not-
wendige Bedingung fiir die Weiterentwicklung der Qualitit ist%05, dann liegt es nahe,
die Instrumente zur Entwicklung der Sollensanforderungen der professionellen Pflege
auch bei der nichtprofessionellen Pflege einzusetzen. Bei diesem Versuch der Ubertra-
gung der Instrumente fiir die professionelle Pflege auf die nichtprofessionelle Pflege
stellt man fest, dass dies jedenfalls nicht eins zu eins moglich ist. So ist eine Entwick-
lung von Standards, die vergleichbar mit dem ,,allgemein anerkannten Stand der medi-
zinisch-pflegerischen Erkenntnisse® sind, durch nichtprofessionelle Pflegekrifte nicht
moglich. Ein solcher allgemein akzeptierter Wissensstand einer Profession oder hier
»Nichtprofession® kann sich nur durch wissenschaftlichen und praktischen Diskurs her-
ausbilden. Dafiir fehlt es bei den nichtprofessionellen Pflegekriften sowohl an Wissen
als auch an der notwendigen Organisation. Ist also eine Entwicklung durch die nichtpro-
fessionellen Pflegekrifte nicht moglich, kommt noch die Entwicklung durch die profes-
sionellen Pflegekrifte in Betracht. Ein solcher dynamischer ,,allgemein anerkannter
Stand der nichtprofessionellen Pflege* konnte von der Pflegewissenschaft durchaus
entwickelt werden, allerdings miisste man auch fiir die Frage, wann es sich um einen
»anerkannten Stand handelt, wegen der fehlenden Organisation der nichtprofessionel-
len Pflegekrifte auf die professionellen Pflegekrifte abstellen. Auch ist fraglich, ob die
Pflegewissenschaft die Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte jemals als Gegen-
stand der eigenen Wissenschaft betrachten wird, denn nur dann wird sie auch Standards
fiir die nichtprofessionelle Pflege entwickeln. Im Wege des Wettbewerbs ist es also
nicht moglich, dynamische Sollensanforderungen fiir die nichtprofessionelle Pflege un-
ter Beteiligung der nichtprofessionellen Pflegekrifte zu entwickeln. Aber auch im Wege
der Kooperation analog zu § 113 SGB XI ist dies nicht moglich. Fiir den Abschluss ei-
nes solchen Kollektivvertrages fehlt es bei den nichtprofessionellen Pflegekriften an der

904 Zum sog. Kooperationsgewinn siche Fn. 407.
905 Zum groBlen Qualitétskreislauf siche Pkt. B. II. 1. a) cc).
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notwendigen Organisation. Einzelvertrige wiren zwar theoretisch denkbar, gewéhrleis-
ten aber, wenn der Inhalt der Sollensanforderungen tatsichlich auch Gegenstand der
Verhandlungen sein soll, nicht die notwendige Einheitlichkeit der Sollensanforderun-
gen.

Bei formaler Betrachtung erfolgt auch die Herstellung der Verbindlichkeit der Sol-
lensanforderungen durch unterschiedliche Steuerungsmodi. Wéhrend die Sollensanfor-
derungen des § 37 I 2 SGB XI unmittelbar durch gesetzliche Anordnung, also im Wege
der Hierarchie, verbindlich werden, bedarf es fiir die professionelle Pflege des Ab-
schlusses eines Versorgungsvertrages nach § 72 I SGB XI. Formal werden die Sol-
lensanforderungen bei der professionellen Pflege also im Wege der Kooperation ver-
bindlich. Allerdings wurde bereits ausgefiihrt, dass § 72 SGB XI letztlich keine anderen
Wirkungen hat als ein hierarchisches Steuerungsinstrument.

Weitere wesentliche Unterschiede sind auf der Ebene der Reaktion auf die Uberwa-
chungsergebnisse zu finden. Wihrend bei der nichtprofessionellen Pflege nur hierar-
chisch reagiert wird, kommen bei der professionellen Pflege sowohl hierarchische Steu-
erungsinstrumente als auch Instrumente, die auf Wettbewerb setzen, zum Einsatz. Qua-
litdtswettbewerb soll bei der professionellen Pflege durch die Verodffentlichung der
Priifberichte (Transparenz) nach § 115 Ia SGB XI entstehen. Ein Qualititswettbewerb
unter den Leistungserbringern bei der nichtprofessionellen Pflege ist jedoch ausge-
schlossen, wenn diese durch Angehorige, Freunde oder Nachbarn erbracht wird. In die-
sem Fall fehlt es bereits am Bestehen eines Marktes, so dass Wettbewerb als Steue-
rungsinstrument hier von vornherein ausscheidet. Jedenfalls fiir die zentralen Bereiche
der nichtprofessionellen Pflege ist auch hier eine Ubertragung von Instrumenten der
professionellen Pflege nicht moglich.

b) Vergleich mit Osterreich

Beim Vergleich mit Osterreich wird fiir die Erstellung der Sollensanforderungen
deutlich, dass auch hier keine Losung fiir die Erstellung dynamischer Sollensanforde-
rungen fiir die nichtprofessionelle Pflege zu finden ist. Die Situation ist mit Deutschland
vergleichbar, wenn man professionelle Pflege und die Pflege durch Angehdrige, Nach-
barn und Freunde vergleicht. Fiir diesen Bereich der nichtprofessionellen Pflege gelten
iiber die Pflicht zur zweckgeméfen Verwendung des Pflegegeldes, § 20 I BPGG, mit
§ 37 1 2 SGB XI vergleichbare Anforderungen, die ebenfalls hierarchisch erstellt wer-
den. Fiir die professionelle Pflege gilt wie in Deutschland der anerkannte pflegerische
Standard, § 4 I 2 GuKG, dessen Erstellung durch Wettbewerb erfolgt und in den einzel-
nen Léndern i.d.R. zwischen Sozialhilfetrager und Leistungserbringer ausgehandelte
Standards.
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Eine interessante Losung bietet Osterreich fiir die Uberwachung der nichtprofessio-
nellen Pflege. In Deutschland setzt man dafiir auf eine Kombination aus hierarchischer
und kooperativer Steuerung innerhalb eines einzigen Steuerungsinstrumentes. Durch
§ 37 I SGB XI sollen zugleich Kontrolle und Beratung erfolgen. Die Untersuchung
von Biischer zeigt, dass dies jedenfalls aus Sicht der nichtprofessionell Pflegenden und
aus Sicht der Pflegebediirftigen nicht moglich ist. Diese nehmen vor allem die Kontroll-
funktion wahr und sind deshalb weniger zur Zusammenarbeit mit dem beratenden und
kontrollierenden Pflegedienst bereit, so dass die Effektivitit der Beratung leidet.900
Auch die Effektivitdt der Kontrollfunktion leidet durch die Gleichzeitigkeit von Akqui-
se und Kontrolle auf Seiten der Pflegedienste.?07 In Osterreich hingegen erfolgen Kon-
trolle und Beratung getrennt, wodurch die negative gegenseitige Beeinflussung vermie-
den werden kann. So erfolgt die Kontrolle iiber § 33b II BPGG zunichst durch Mitwir-
kungspflichten des Pflegebediirftigen und nur bei Anlass als Priifung vor Ort durch An-
gestellte der Leistungstriager. Getrennt davon erfolgt eine Beratung nach § 33a S. 2
BPGG. Die Teilnahme an der Beratung steht den Pflegebediirftigen frei. Auch erfolgen
Kontrolle nach § 33b Il BPGG und Beratung nach § 33a S. 2 BPGG durch verschiedene
Personengruppen, so dass auch dadurch die Trennung beider Instrumente fiir Pflegebe-
diirftigen und nichtprofessionell Pflegende deutlich erkennbar wird. Durch die Tren-
nung von Kontrolle und Beratung ist fiir die Beratung eine hohere Akzeptanz und Mit-
wirkungsbereitschaft bei den Pflegebediirftigen und den nichtprofessionell Pflegenden
zu erwarten. Auch vermeidet die Kontrolle durch Angestellte der Leistungstrager die
negativen Auswirkungen der Akquise auf die Kontrolle. Eine andere Frage ist, ob fiir
eine effektive Kontrolle anlassbezogene Hausbesuche ausreichen.

Bei der Reaktion auf die Uberwachungsergebnisse bei Pflege durch nichtprofessio-
nelle Pflegekrifte unterscheiden sich Deutschland und Osterreich zwar in der rechtli-
chen Ausgestaltung der Sanktion, zu unterschiedlichen Ergebnissen wird dies jedoch
kaum fiihren. Wird in Deutschland die Pflege nicht in geeigneter Weise sichergestellt,
so besteht kein Anspruch auf Pflegegeld. Misslingt in Osterreich die zweckgemife
Verwendung des Pflegegeldes, wird dieses von Amts wegen durch Sachleistungen er-
setzt. Zu diesem Zeitpunkt scheint die Situation des Betroffenen in Osterreich insoweit
besser zu sein, als er weiterhin Pflegeleistungen erhilt, auch wenn er die Sollensanfor-
derungen fiir das Pflegegeld nicht erfiillen konnte. Jedoch wird auch in Deutschland die
Pflegekasse nach dem Entzug des Pflegegeldes darauf hinwirken, dass der Pflegebe-
diirftige Pflegesachleistungen beantragt. Dazu ist sie aufgrund der Unterrichtungs- und
Beratungspflicht nach § 7 I 1 SGB XI auch verpflichtet. Da letztlich auch in Osterreich
die Annahme von Pflegesachleistungen nicht erzwungen werden kann, vgl. § 20 I 2
BPGG, kommt man fiir die Zukunft in beiden Landern regelmifig zum gleichen Ergeb-

906 Biischer/Holle, et al., Beratungsbesuche nach § 37 Abs. 3 SGB XI, S. 31, 43.
907 Biischer/Holle, et al., Beratungsbesuche nach § 37 Abs. 3 SGB X1, S. 22; ausfiihrlich zu diesen sich
gegenseitig negativ beeinflussenden Wirkungen bei § 37 III SGB X1, C. II1. 1. d) bb).
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nis. Ist der Pflegebediirftige einverstanden, erhilt er fortan Pflegesachleistungen. Riick-
forderungen des Pflegegeldes mit Wirkung fiir die Vergangenheit sind in Osterreich
durch § 20 I 1 BPGG ausgeschlossen, da die Umwandlung erst ab Zustellung des Be-
scheides nach § 20 BPGG wirkt.908 In Deutschland erfolgt der Schutz fiir die Vergan-
genheit liber § 45 11 SGB X, wenn die Voraussetzungen des § 37 1 2 SGB XI von An-
fang an nicht erfiillt wurden und nach § 48 1 SGB X, wenn sie nachtriglich entfallen
sind.

Fiir die professionelle Pflege unterstiitzt Osterreich nicht den Qualititswettbewerb
unter den Leistungserbringern in der Form, wie dies in Deutschland durch die Transpa-
renzberichte nach § 115 Ia SGB XI geschieht. Dies verwundert insofern als das Osterrei-
chische Geldleistungssystem grundsitzlich mehr Wettbewerb als das deutsche Sachleis-
tungssystem erlauben wiirde. Transparenz wird gerade bei Geldleistungssystemen als
die zentrale Voraussetzung fiir das Funktionieren von Wettbewerb angesehen. Nun kann
man beziiglich der Griinde fiir das Fehlen der staatlichen Herstellung von Transparenz
nur Vermutungen anstellten. Ausgeschlossen werden kann, dass diese in Osterreich oh-
ne staatliche Steuerung entsteht. Die Informationsasymmetrie bei Pflegedienstleistun-
gen wurde bereits dargestellt. Eine private Stelle, die Pflegedienstleister priift und ver-
gleicht, gibt es nicht. Ein Grund dafiir, dass dennoch auf die Herstellung von Transpa-
renz verzichtet wird, konnte im System der Leistungserbringung selbst liegen, ndmlich
in der schwachen Stellung der Leistungstriger. Diese nehmen abgesehen von der
zweckgeméBen Verwendung des Pflegegeldes keinen Einfluss auf die Qualitét der Pfle-
gemaBnahmen. Erfolgt dies jedoch nicht durch die Leistungstriger, muss eine andere
staatliche Stelle geschaffen und entsprechend ausgestattet werden. Diesen sehr aufwen-
digen Schritt ist Osterreich nicht gegangen. Im Ergebnis gibt es damit keine staatliche
Stelle, die die Qualitét der Pflegeleistungen bei professioneller Pflege systematisch kon-
trolliert und damit auch keine Stelle, die Priifberichte veroffentlichen konnte.

In beiden Landern wird anhand der Defizite auf der Ebene der Herstellung des Kreis-
laufes sichtbar, dass die Ubertragung des betriebswirtschaftlichen Ansatzes des Quali-
titskreislaufes auf die staatliche Steuerung der Erbringung von Pflegedienstleistungen
nur moglich ist, wenn die besondere Komplexitéit des Systems der Leistungserbringung
beriicksichtigt wird. Es fehlt sowohl in Deutschland als auch in Osterreich vor allem an
einem systematischen Informationstransfer von den Uberwachenden zu denen, die die
Sollensanforderungen erstellen. Dies ist in Osterreich insoweit verstindlich, als hier
insgesamt ein etwas anderes Konzept der Qualitdtssicherung verfolgt wird. Der Staat
beabsichtigt gar nicht, in die stdndige Weiterentwicklung der Qualitét steuernd einzu-
greifen. Vielmehr sind fiir die Erstellung der Sollensanforderung nur die Pflegewissen-
schaft und die Berufstriger zustdndig. Diese sollen die Aufgabe der Erstellung vor al-

908 Insbesondere ist die zweckgemélie Verwendung des Pflegegeldes anders als die Sicherstellung der
Pflege in geeigneter Weise in Deutschland nicht Anspruchsvoraussetzung. Die zweckwidrige Ver-
wendung fiihrt deshalb auch nicht zur Ersatzpflicht nach § 11 I BPGG.
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lem eigenverantwortlich wahrnehmen. Dadurch und durch einen eigenverantwortlichen
Titigkeitsbereich der Pflegefachkriifte909 soll das Selbstvertrauen und die Attraktivitiit
der Berufsgruppe gestdrkt werden. In Deutschland wird hingegen insbesondere durch
die §§ 113, 113a SGB XI deutlich, dass der Staat selbst zur stindigen Weiterentwick-
lung der Sollensanforderungen beitragen will und dies nicht ausschlieBlich Pflegewis-
senschaft und Berufstragern {iberlassen will. Dann sollte jedoch die Liicke im Kreislauf
durch eine stirkere Beteiligung des MDK an der Erstellung der Sollensanforderungen
geschlossen werden.910

4. Sozialrecht oder Ordnungsrecht

Ein GroBteil der Qualitdtssicherung erfolgt durch Sozialrecht oder Ordnungsrecht,
jedenfalls wenn man das Berufsrecht dem (besonderen) Ordnungsrecht zurechnet. Zu-
ndchst soll der Frage nachgegangen werden: Hat der Ort der Regelung Auswirkungen
auf die Auslegung der Norm? Oder anders gefragt: Gibt es eine besondere sozialrechtli-
che beziehungsweise eine besondere ordnungsrechtliche Logik bei der Normanwen-
dung? Natiirlich gelten in beiden Bereichen die gleichen Auslegungsmethoden. Jedoch
konnte ein Unterschied zwischen Sozialrecht und Ordnungsrecht gerade bei der Fest-
stellung des Zwecks der Regelung liegen. So flankieren sozialrechtliche Vorschriften
zur Qualitatssicherung die Erbringung der jeweiligen Sozialleistung. D.h. es soll nicht
nur der Leistungsempfinger moglichst gute Leistungen erhalten,?11 sondern die Leis-
tungen sollen zugleich effizient sein. Im Ordnungsrecht hingegen spielt die Effizienz
keine Rolle. Es soll nur vor Gefahren schiitzen. Dies fiihrt dazu, dass im Sozialrecht
auch kompromisshafte Sollensanforderungen entstehen, vgl. die §§ 113f. SGB XI, wéh-
rend das Ordnungsrecht durchweg auf die fachlichen Standards Bezug nimmt. Die
Doppelfunktion der Qualititssicherung durch Sozialrecht hat Auswirkungen auf die
Auslegung des § 113 I 1 SGB XI insbesondere was Gegenstand und Inhalt moglicher
Vereinbarungen angeht. So muss es sich bei der Vereinbarung um ,,Mafstibe und
Grundsitze der Qualitit und Qualitdtssicherung® handeln. Unter Beachtung der Doppel-
funktion der Qualitdtssicherung im Sozialrecht bedeutet dies, dass nicht nur Vereinba-
rungen hinsichtlich der Giite der Pflegleistungen, sondern auch deren Effizienz®12 be-
treffend getroffen werden konnen.

909 Hanika, PfIR 2012, S. 694, 700f.

910 Zu den vom MDK gewonnenen Informationen bei der Uberwachung der Leistungserbringer siehe
Pkt. C. II. 1. g) bb).

911 Wodurch er zugleich auch vor Gefahren, die von der Leistungserbringung ausgehen, geschiitzt wird.

912 Vereinbarungen beziiglich der Vergiitung sind iiber § 113 SGB XI gleichwohl nicht méglich, da die
§§ 82ff. SGB XI spezieller und abschlieBend sind. Hingegen sind Vereinbarungen moglich, die eine
moglichst effektive Erbringung der Pflegedienstleistungen zum Inhalt haben.
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Nicht nur fiir den Rechtsanwender, sondern auch fiir den Gesetzgeber ist die Frage,
ob Qualitétssicherung durch Sozialrecht oder durch Ordnungsrecht erfolgen soll, von
entscheidender Bedeutung. Denn betrachtet man die leistungsrechtlichen Grundsituatio-
nen in denen ein Pflegebediirftiger Pflegeleistungen in Anspruch nehmen kann, dann
haben ordnungsrechtliche Vorschriften die groBere Reichweite. Qualitdtssicherung
durch Soziallrecht im Sachleistungssystem hat dagegen den Vorteil der wirkungsvollen
Sanktionsmoglichkeiten im Verhéltnis zwischen Leistungstrager und Leistungserbrin-
ger. In einem Vergleich zwischen Deutschland und Osterreich lisst sich feststellen, dass
Deutschland fiir die hdusliche Pflege vor allem auf Qualitatssicherung durch Sozialrecht
setzt und Osterreich vor allem auf Qualititssicherung durch Ordnungsrecht (Berufsrecht
und Gewerberecht).

5. Der Beitrag der zivilrechtlichen Haftung zur Qualitdtssicherung

Dem zivilrechtlichen Haftungsrecht bei Pflegefehlern wird fiir die Zukunft eine gro-
Be Bedeutung vorhergesagt. Begriindet wird dies mit der bereits bestehenden Bedeutung
des Arzthaftungsrechts und der immer groBer werdenden Zahl an Pflegebediirftigen.®13
Die geringe gegenwirtige Bedeutung des zivilrechtlichen Haftungsrechts bei Pflegefeh-
lern trotz der schon grof8en Anzahl von Pflegebediirftigen spricht jedoch dafiir, dass der
Beitrag des Zivilrechts zur Qualitdtssicherung von Pflegeleistungen geringer ist und
auch geringer bleiben wird als der zur Qualitédtssicherung von &rztlichen Leistungen. Es
ldsst sich vermuten, dass der Grund dafiir in der strukturell deutlich schwécheren Positi-
on des Pflegebediirftigen gegeniiber dem Pflegedienst im Vergleich zum Patienten ge-
geniiber dem Arzt zu sehen ist. Diese strukturell schwache Position des Pflegebediirfti-
gen ldsst sich wie folgt begriinden. Im Gegensatz zum Verhéltnis zwischen Arzt und
Patient ist das Verhiltnis zwischen Pflegedienst und Pflegebediirftigen regelméBig auf
Dauer ausgelegt. Im Rahmen einer solchen rechtlichen wie tatsdchlichen Dauerbezie-
hung wiirde die gerichtliche Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches wegen
eines Pflegefehlers einen Vertrauensbruch bedeuten. Der Pflegebediirftige stiinde vor
einer ungewissen Zukunft. Entweder muss er sich einen neuen Pflegedienst suchen,
dessen Qualitdt er im Voraus nur schwer einschitzen kann, oder er behilt seinen alten
Pflegedienst trotz des nunmehr angespannten Verhiltnisses. Neben der rechtlichen Dau-
erbeziehung fiihrt auch die besondere und regelmiBig ansteigende Hilfsbediirftigkeit der
Pflegebediirftigen zu der strukturell schwachen Position.

Resultiert nun aber aus der strukturell schwachen Position des Pflegebediirftigen eine
nur geringe Wirkung der zivilrechtlichen Haftung, so spricht dies fiir den Einsatz 6ffent-
lich-rechtlicher Qualititssicherungsinstrumente auch unabhéngig vom Sozialleistungs-

913 Huber, OZPR 2011, S. 154, 158.
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bezug und damit auch fiir die Regelungen wie im Hamburgischen Wohn- und Betreu-
ungsqualititsgesetz und im Hessischen Gesetz iiber Betreuungs- und Pflegeleistungen.

6. Qualitdtssicherung im foderalen Staat

Dass es Folge eines foderalen Systems sein kann, dass die Gesetzgebungs- und/oder
Verwaltungskompetenz fiir eine zusammenhingende Materie zwischen Gesamt- und
Gliedstaaten geteilt sind, ist selbstverstdndlich und kaum erwéhnenswert. Etwas anderes
gilt jedoch fiir die Moglichkeit des Vergleiches zweier foderaler Systeme im Umgang
mit einer konkreten Aufgabe, nimlich der Gewihrleistung der sozialen Sicherung bei
Pflegebediirftigkeit. Dieser Vergleich ermdglicht einen vertieften Blick in das Verfas-
sungsleben beider Lander.

So hat es in Deutschland fiir die Entscheidung zugunsten der Losung der sozialen Si-
cherung fiir Pflegebediirftige im Wege der Sozialversicherung sicherlich auch eine Rol-
le gespielt, dass der Bund hierzu die Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 I Nr. 12
GG besitzt. Die Ubertragung der Gesetzgebungskompetenz fiir das Heimrecht vom
Bund an die Lander fiihrt hingegen zu zwei Problemen: Zum einen stellt sich die Frage,
inwieweit die Lander neben dem klassischen Heimrecht auch die Kompetenz haben, die
Erbringung ambulanter Pflegeleistungen zu regulieren.?14 Zum anderen entsteht durch
die Existenz von 16 teils sehr unterschiedlichen Landesheimgesetzen ein erhdhter Ko-
ordinierungsbedarf zwischen den Regelungen zur Qualitétssicherung in den Landes-
heimgesetzen und der Qualitdtssicherung im SGB XI. So ist es nicht sinnvoll, unter-
schiedliche oder gar sich widersprechende Sollensanforderungen an die Leistungser-
bringer zu stellen. Auch ist es zur Gewihrleistung einer effizienten Verwaltung erfor-
derlich, die Kontrolleinsdtze zu koordinieren.

In Osterreich waren zu Beginn des Titigwerdens der Gesetzgeber fiir die soziale Si-
cherung bei Pflegebediirftigkeit auBerhalb des Sozialhilferechts die Gesetzgebungs-
kompetenzen weit stirker zwischen dem Bund und den Léndern verteilt als in Deutsch-
land. So lag die Kompetenz fiir die Regulierung der Pflegedienstleistungen bei den
Landern. Nur diese konnten somit sicherstellen, dass ausreichend Pflegedienste zu Ver-
fiigung stehen und dass die Leistungserbringung mit einer angemessenen Qualitit er-
folgt. Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Pflegegeld war zundchst zwischen dem
Bund und den Léndern geteilt, steht jedoch nach einer Verfassungsinderung mittlerwei-
le dem Bund allein zu.915 Um eine Geldleistung an Pflegebediirftige erbringen zu kon-
nen und zugleich sicherzustellen, dass diese mit dem Geld auch Pflegedienstleistungen
einkaufen konnen, waren also aufeinander abgestimmte gesetzgeberische MalBlnahmen
des Bundes und der Lander erforderlich. Da diese politische Notwendigkeit vom Bund

914 Zu diesem Problem, siche Pkt. C. II. 1. a) aa) (1).
915 Siehe Pkt. D. L. 1.
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und von den Landern erkannt wurde, nutzten Bund und Lénder die Moglichkeit der 6s-
terreichischen Bundesverfassung zum Abschluss einer Vereinbarung nach Art. 15a 1 1
B-VG, in der sich die Beteiligten dazu verpflichteten, die notwendigen Mallnahmen
innerhalb ihres Kompetenzbereiches zu treffen und zwar in allen Lénder nach ver-
gleichbaren Maf3stiben. Diese Vertrige, die nach Art. 15a III B-VG wie volkerrechtli-
che Vertrage behandelt werden, ermdglichen es auf politischem Weg, in einem formali-
sierten Verfahren und mit Rechtssicherheit fiir die Zukunft bundesweit vergleichbare
Verhiltnisse in Bereichen herzustellen, in denen die Gesetzgebungskompetenz bei den
Landern liegt. Die Notwendigkeit der nachtraglichen Koordinierung kann so durch Pla-
nung ersetzt werden,916

7. Der fehlende Wissenstransfer

In Deutschland wird jedenfalls mit den sozialrechtlichen Instrumenten der Qualitéts-
sicherung bei professioneller Pflege eindeutig das Ziel der stindigen Weiterentwicklung
der Qualitédt verfolgt. Mithilfe des modifizierten Qualitatskreislaufes konnte jedoch ge-
zeigt werden, dass hier, wie in allen anderen Fillen, der notwendige Wissenstransfer
von einem zum nachsten Durchlauf des Qualitdtskreislaufes nicht gewihrleistet ist. Der
Wissenstransfer ist die zentrale Schaltstelle, damit die einzelnen Durchlidufe des Quali-
tiatskreislaufes nicht isoliert nebeneinander stehen, sondern ein einheitlicher und fortlau-
fender Kreislauf entsteht. Der Fehler des fehlenden Wissenstransfers liegt dabei nicht
beim Modell des Qualititskreislaufes, der in seiner nicht modifizierten Form den Wis-
senstransfer nicht als gesonderte Stufe vorsieht, sondern offenbar als selbstverstidndlich
voraussetzt. Der Fehler wurde bei der Ubertragung des Modells auf die komplizierte
Wirklichkeit der Erbringung von Pflegesachleistungen gemacht und kann dementspre-
chend auch korrigiert werden. Dazu muss gewihrleistet werden, dass die im Rahmen
der Uberwachung gewonnenen Erkenntnisse auch zu denen gelangen, die fiir die Erstel-
lung der Sollensanforderungen verantwortlich sind.

916 Auch in Deutschland besteht die Moglichkeit von Staatsvertrdgen zwischen Bund und Léndern in
Form von vélkerrechtlichen Vertrdgen. Kritisch zur Moglichkeit des Abschlusses rechtlich verbind-
licher Vertrdge zwischen dem Bund und den Léandern, Henle, Gemeinschaftsaufgaben zwischen
Bund, Landern und Gemeinden, S. 155f.
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II. Ziele und Moglichkeiten der Formalisierung der informellen
Pflege

Mit der Formulierung von Vorschligen an den Gesetzgeber zur stirkeren Regulie-
rung der informellen Pflege verldsst diese Arbeit keineswegs den rechtswissenschaftli-
chen Boden. Auch die Normerzeugung ist Gegenstand der Rechtswissenschaft.17 Zwar
sind die hier gemachten Vorschldge nur rechtspolitischer Art und noch keine wirkliche
Normerzeugung. Ernstgemeinte rechtspolitische Vorschldge sollten, insbesondere wenn
sie im Vorschlag eines konkreten Gesetzestextes bestehen, den Anforderungen einer
Wissenschaft von der Gesetzgebung geniigen. Ausgangspunkt dieser Wissenschaft von
der (richtigen, beziehungsweise guten) Gesetzgebung ist ein konkretes Ziel, ndmlich die
Steuerung der Lebenswirklichkeit.?18 Doch in welche Richtung soll die Lebenswirk-
lichkeit gesteuert werden? Ob die Beantwortung dieser Frage auf streng wissenschaftli-
che Weise im Sinne eines objektiv richtigen und werturteilsfreien Ziels formuliert wer-
den kann, ist eher zweifelhaft.919 Deshalb sollen hier fiir die Formulierung des Ziels
bereits vorhandene pflegewissenschaftliche Vorschlige aufgegriffen werden. Die ei-
gentliche rechtswissenschaftliche Aufgabe ist es dann, geeignete Mittel zum Erreichen
dieses Ziels zu finden.

Als noch sehr allgemeines Ziel ldsst sich der Anspruch formulieren, die Erbringung
von Pflegeleistungen zukunftsfahig zu machen, also eine Anpassung an die verdnderten
Bedingungen zu erreichen. Das konkrete Ziel der Formalisierung der informellen Pflege
ist es, den Anschluss an die sich insbesondere durch Erkenntnisse der Pflegewissen-
schaft weiterentwickelnde formelle Pflege zu gewéhrleisten und damit zugleich eine
Weiterentwicklung der informellen Pflege zu ermoglichen. Nur so kann verhindert wer-
den, dass das Auseinanderentwickeln beider, letztlich auf das gleiche Ziel gerichteten,
Arten der Erbringung von Pflegeleistungen weiter voranschreitet und es kann gelingen,
eine Grundlage fiir die in Zukunft verstirkt notwendige gemeinsame Leistungserbrin-
gung?29 zu schaffen.

917 Maihofer, Gesetzgebungswissenschaft, in: Winkler/Antoniolli (Hrsg.), Gesetzgebung, S. 2, 13; so-
wie selbstverstindlich davon ausgehend, Savigny, Dem Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, S. 48ff, 111ff.

918 Fleiner, Entwurf und Gestaltung von Gesetzesnormen, in: Winkler/Antoniolli (Hrsg.), Gesetzge-
bung, S. 137, 139.

919 Zum Vergleich von objektiven und relativen Ansitzen beim Finden des Ziels, Emmenegger, Ge-
setzgebungskunst, S. 137ff.; zu einer praktikablen, dann aber relativen induktiven Methode, Fleiner,
Entwurf und Gestaltung von Gesetzesnormen, in: Winkler/Antoniolli (Hrsg.), Gesetzgebung, S. 137,
143f. Zur ,,Objektivitat” bzw. zur ,,Wertfreiheit* der Wissenschaft, Weber, Der Sinn der » Wertfrei-
heit« der soziologischen und 6konomischen Wissenschaften (1917), in: Weber (Hrsg.), Gesammelte
Aufsitze zur Wissenschaftslehre, S. 489; Weber, Wissenschaftslehre, S. 146ff.

920 Zur Verhinderung der Uberlastung von pflegenden Angehdrigen einerseits, vgl. Fraensen, Wie
sollen die Leistungen einer Pflegeversicherung aussehen, in: Kytir/Miinz (Hrsg.), Alter und Pflege,
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Zunichst kann gezeigt werden, dass dieses Ziel nicht erreicht werden kann, indem
einfach die Instrumente der Qualitétssicherung, die fiir die formelle Pflege im Wesentli-
chen zur stindigen Weiterentwicklung der Pflegequalitédt fiihren sollen, entsprechend
auf die informelle Pflege iibertragen werden. Dazu kann auf die im doppelten Vergleich
gewonnen Ergebnisse zuriickgegriffen werden. So ist es nicht moglich, dynamische
Sollensanforderungen durch Verweis auf fachliche Standards zu erstellen. Die beste-
henden fachlichen Standards fiir die professionelle Pflege konnen von nichtprofessionell
Pflegenden nicht eingehalten werden, da die dazu notwendige Ausbildung gerade fehlt.
Ebenso fehlt es jedenfalls bisher an Institutionen, die speziell auf nichtprofessionell
Pflegende zugeschnittene vereinfachte Standards entwickeln kénnen.921 Auch die Ver-
einbarung einheitlicher Standards in kollektiven Vertrdgen analog zu § 113 SGB XI
wiirde daran scheitern, dass informell Pflegende nicht ausreichend organisiert sind. Auf
der Ebene der Reaktion auf die Uberwachungsergebnisse kann das in Deutschland zwar
in der derzeitigen Form umstrittene, insgesamt aber wichtige Instrument der Transpa-
renz der Priifergebnisse nicht zur Qualitéitssicherung eingesetzt werden. Transparenz
soll dazu fiihren, den Pflegebediirftigen eine informierte Entscheidung am Markt bei der
Auswahl des Pflegedienstes zu ermoglichen und auf diese Weise einen Qualititswett-
bewerb unter den Pflegediensten zu schaffen. Es wurde jedoch bereits dargelegt, dass
fiir die informelle Pflege, jedenfalls wenn diese durch Angehorige und Freunde erfolgt,
kein Markt besteht, weshalb auch das Steuerungsinstrument Wettbewerb, zu dem auch
die Herstellung von Transparenz gehort, von vornherein ausscheidet.

Zwar gibt es bereits Instrumente, die der Qualitdtssicherung der informellen Pflege
dienen. In ihrer gegenwirtigen Auspragung fiihren diese jedoch nicht zu einer systema-
tischen Weiterentwicklung der Qualitit {iber den Einzelfall hinaus.922 Insbesondere
fiihren die bereits beschriebenen Mdglichkeiten zur Forderung informell Pflegender
nicht zu einer Beriicksichtigung neuer pflegewissenschaftlicher Erkenntnisse und damit
auch nicht zu einer Weiterentwicklung der Qualitét.

S. 195, 212f. und zur Begrenzung der aus dem Fachkréiftemangel folgenden Probleme andererseits.
Zum erwarteten Fachkriaftemangel vgl. auch die Mitteilung der AOK vom 17.03.2014, dass ein ver-
schérfter Fachkraftemangel zu erwarten ist, siche http://www.aok-gesundheitspartner.de/bund/
pflege/meldungen/index 11603.html (besucht am 11.07.2014).

921 Zwar ist es grundsitzlich denkbar, mit dieser Entwicklung zu beginnen und dies auch staatlich zu
fordern. Bisher gibt es dafiir aber keine Ansitze, so dass erste Ergebnisse erst in ferner Zukunft zu
erwarten waren.

922 Dies bedeutet nicht, dass Instrumente wie Kurzzeitpflege, Beratung und bessere Rehabilitations-
moglichkeiten keinen Beitrag zur Sicherung der informellen Pflege leisten. Im Gegenteil: Die Un-
terstiitzung informell Pflegender ist hiufig eine notwendige Bedingung dafiir, dass diese Form der
Pflege tiberhaupt vom Pflegebediirftigen gewahlt werden kann. Diese Instrumente sind aber nicht
hinreichend fiir eine Weiterentwicklung der Qualitét.
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Ein eigenes dynamisches Qualitéitssicherungsrecht fiir die informelle Pflege ist un-
realistisch.923 Ein starres Qualititssicherungsrecht fiihrt jedoch zur Abkoppelung von
neuen wissenschaftlichen Erkenntnissen. Dynamische Qualitdtsanforderungen sind eine
notwendige Bedingung fiir die stindige Weiterentwicklung der Qualitdt. Gelingt die
Weiterentwicklung nicht innerhalb des bestehenden Systems der nichtprofessionellen
Pflege, muss ein Ankniipfungspunkt auerhalb des Systems gesucht werden. Da Leis-
tungsinhalt und Leistungsziel vergleichbar sind, wird als Ankniipfungspunkt die profes-
sionelle Pflege gewéhlt. Durch den Vorschlag einer verstirkten Kooperation von pro-
fessioneller und nichtprofessioneller Pflege kann ein Beitrag zum Erreichen des Ziels
der stindigen Weiterentwicklung der Qualitit in der nichtprofessionellen Pflege geleis-
tet werden. Durch die Kooperation von professionellen und nichtprofessionellen Pfle-
genden profitieren im Idealfall die nichtprofessionellen Pflegekréfte von den fachlichen
Kenntnissen der professionellen Pflegekrifte. Hinzu kommt gegeniiber der Pflege nur
durch Angehorige und Freunde eine physische und psychische Entlastung dieser nicht-
professionell Pflegenden. Umgekehrt profitieren die professionellen Pflegekriafte von
den Informationen iiber die personlichen Wiinsche und Besonderheiten des Pflegebe-
diirftigen. Der Pflegebediirftige profitiert durch eine individuelle und fachlich angemes-
sene Pflege. Diese Art der Pflege, bei der es sowohl zu einer Teilung der Verantwortung
als auch zu einer Teilung der Pflegearbeit kommt, ist keineswegs neu. Die ,,Pflege in
geteilter Verantwortung* wird bereits seit einiger Zeit als Leitbild fiir eine ideale Pflege
vor allem im stationidren Bereich924 und fiir Wohngruppen92> angesehen. Die Ubertra-
gung dieses Leitbildes auf die héusliche Pflege liegt nahe, weil zum einen die beschrie-
benen Vorteile auch hier zu erwarten sind%26 und zum anderen informell Pflegende be-
reits gegenwirtig einen GroBteil der hiuslichen Pflege erbringen, wohingegen sie fiir
die stationdre Pflege und die Pflege in einer Wohngruppe erst motiviert werden miissen.
Dabei kann die Pflege in geteilter Verantwortung als Teil des Wohlfahrtspluralismus
angesehen werden.927 Notwendig ist diese Herleitung aber nicht. Eine Pflege in geteil-

923 Zum einen sind informelle Pflegekrifte nicht organisiert, es fehlt aber auch an Wissen, um ver-
gleichbar mit einer Berufsgruppe Standards fiir die eigene Tatigkeit zu entwickeln.

924 Schmidt, Geteilte Verantwortung: Angehdrigenarbeit in der vollstationidren Pflege und Begleitung
von Menschen mit Demenz, S. 4f.

925 Kilie, Ethik und Demenz, in: Klie (Hrsg.), Wohngruppen fiir Menschen mit Demenz, S. 63, 66f;
Klie/Schuhmacher, Wohngruppen in geteilter Verantwortung fiir Menschen mit Demenz, S. 154ff.

926 Biischer, Negotiation Helpful Action, S. 134; European Foundation for the Improvement of Living
and Working Conditions, Employment in social care in Europe, S. 36f. In der Arbeitsteilung zwi-
schen professionellen und nichtprofessionellen Pflegekraften wird auch ein Beitrag zur Losung des
Fachkriftemangels gesehen, vgl. Wendt, Im Wohlfahrtsmix mit den Sorgenden arbeiten: Humanres-
sourcen, die nicht libersehen werden sollten, in: Bassarak/Noll (Hrsg.), Personal im Sozialmanage-
ment, S. 197, 189ff.

927 Der Wohlfahrtspluralismus unterscheidet 4 Sektoren, die zur Wohlfahrtsproduktion beitragen kon-
nen: (1) Staat, (2) Markt, (3) Dritter Sektor, (4) Informeller Sektor. Durch ein Zusammenspiel der
Akteure aus den Sektoren soll eine moglichst ideale Versorgung mit ,,Wohlfahrtsgiitern gewéhr-
leistet werden, Dammert, Angehorige im Visier der Pflegepolitik, S. 84f. Es existieren verschiedene
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ter Verantwortung in hduslicher Umgebung ldsst sich unmittelbar aus den Grundprinzi-
pien des SGB XI ableiten. § 8 I SGB XI bezeichnet die Pflege als gesamtgesellschaftli-
che Aufgabe. Dies wird in § 8 II 3 SGB XI dahingehend konkretisiert, dass dies auch
ein Zusammenwirken von professionellen und nichtprofessionellen Pflegekriften
meint.928 Weiterhin wird man durch eine Pflege in geteilter Verantwortung dem Vor-
rang der hduslichen Pflege und dem Vorrang der nichtprofessionellen Pflege nach § 3 S.
1 SGB XI besser gerecht. Durch eine physische und psychische Entlastung der nichtpro-
fessionell Pflegenden wird auch der Gefahr der Uberlastung vorgebeugt. Da die Uber-
lastung von pflegenden Angehdrigen haufig Grund fiir einen Wechsel von der hiusli-
chen zur stationdren Pflege ist, kann dieser Wechsel durch die Entlastung zumindest
hinausgeschoben werden.929 Sieht man im Personal-Mix aus Pflegefachkriften und
Hilfskriften im Bereich der professionellen Pflege einen Losungsansatz fiir den Fach-
kriftemangel,®39 so kann auch dieser Gedanke auf die nichtprofessionelle Pflege iiber-
tragen werden. Zwar werden durch die Kooperation in Féllen, in denen bisher aus-
schlieBlich Laien gepflegt haben, zunédchst zusitzlich Fachkréfte bendtigt. Jedoch liegt
die Vermutung nahe, dass die Pflege im Kooperationsverhéltnis auch bei schwieriger
werdender Pflegesituation weiter gefiihrt werden kann, wiahrend reine Laienpflege nicht
mehr moglich wire und diese vollstindig durch professionelle Pflege, sei es im ambu-
lanten oder stationdren Bereich, ersetzt wiirde. Langfristig konnte man so den Bedarf an
Pflegefachkriften verringern.

Typen des Wohlfahrtspluralismus, die den Schwerpunkt jeweils auf unterschiedliche Sektoren le-
gen. Grundlegend zum Konzept des Welfare Mix, Evers, The Welfare Mix Approach, in: E-
vers/Svetlik (Hrsg.), Balacing Pluralism, S. 3, 13ff. Dabei ist die Einbezichung des informellen Sek-
tors eines der wesentlichen Ziele, Klie/Rof, Archiv des offentlichen Rechts 2005, S. 20, 25; Bal-
dock/Evers, Versorgungssysteme fiir dltere Menschen im europdischen Uberblick, in: Kytir/Miinz
(Hrsg.), Alter und Pflege, S. 11, 30, die Case Studies zu Kanada, Lesemann/Nahmiash, The Organi-
sation of Home Care Services for the Elderly in Montreal, in: Evers/Svetlik (Hrsg.), Balancing Plu-
ralism, S. 117, 128ff. und Osterreich, Badelt/Holzmann, Care for the Elderly in Austria, in: E-
vers/Svetlik (Hrsg.), Balacing Pluralism, S. 147, 160ff., sowie die Einordung der Altenpflege in
Deutschland, Evers/Ewert, Hybride Organisationen im Bereich sozialer Dienste, in: Kladetzki
(Hrsg.), Soziale personenbezogene Dienstleistungsorganisationen, S. 103, 124ff. Zwar ist die Per-
spektive bei der Erbringung von Pflegeleistungen in hiuslicher Umgebung eine etwas andere, geht
es hier doch eher um die Einbeziehung des formellen Sektors in die Leistungserbringung, die héufig
und traditionell ausschlieBlich durch den informellen Sektor erfolgt. Dies éndert aber nichts daran,
dass mit der Kooperation beider Sektoren das gleiche Ziel, ndmlich die gegenseitige positive Beein-
flussung, verfolgt wird.

928 § 8113 SGB XI als Auspriagung des Welfare Mix, Klie, in: Klie/Krahmer, LPK-SGB XI, § 8, Rn. 9.

929 Schmidt, Geteilte Verantwortung: Angehdrigenarbeit in der vollstationdren Pflege und Begleitung
von Menschen mit Demenz, S. 6. Zur Uberlastungsgefahr bei ausschlieBlich nichtprofessioneller
Pflege von Demenzkranken, Klie, Ethik und Demenz, in: Klie (Hrsg.), Wohngruppen fiir Menschen
mit Demenz, S. 63, 66f., sowie Schmidt, Geteilte Verantwortung: Angehdrigenarbeit in der vollsta-
tiondren Pflege und Begleitung von Menschen mit Demenz, S. 2f. zu Uberlastung als Grund fiir den
Heimeinzug und dem Problem der geteilten Verantwortung im Heim, weil die nichtprofessionell
Pflegenden bereits ,,ausgebrannt® sind.

930 Klie, PfIR 2004, 99, 107.
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Sowohl die Umsetzung der geteilten Verantwortung als auch die Teilung der Pflege-
arbeit bediirfen der rechtlichen Regulierung. Zum einen miissen die Grenzen der einzel-
nen Verantwortungssphiren bestimmt werden. Zum anderen bedarf es der Anpassung
von Regelungen im SGB XI, damit das Konzept auf die Erbringung von Pflegeleistun-
gen nach dem SGB XI iibertragen werden kann. Zwar geht das SGB XI von einem Ne-
beneinander von professioneller und nichtprofessioneller Pflege aus. Gegenwdértiges
Leitbild ist aber eher die vertikale Teilung der Verantwortung und der Pflegearbeit, d.h.
fiir einzelne Pflegebediirftige werden Verantwortung und Pflegearbeit vollstindig von
nichtprofessionellen Pflegekriften getragen und bei anderen Pflegebediirftigen vollstan-
dig von professionellen Pflegekriften.?3! Denkbare Instrumente, die das Ziel der koope-
rativen Pflege beziehungsweise der horizontalen Teilung von Verantwortung und Pfle-
gearbeit fordern und regulieren, sollen nun als Handlungsvarianten des Gesetzgebers
dargestellt werden. Dabei folgt die Darstellungsreihenfolge der Intensitdt der Regulie-
rung fiir informelle und formelle Pflege von schwach nach stark.

Die am wenigsten intensive Form der Regulierung im Sinne einer Einschrankung der
Grundrechte besteht selbstverstidndlich bei Untdtigkeit des Gesetzgebers. Diese ,,Nullva-
riante* als Handlungsvariante des Gesetzgebers sollte gleichwohl immer ernsthaft be-
dacht werden, wie nicht zuletzt ein Blick in das Bauplanungsrecht zeigt.?32 Bisher sind
allein durch gesellschaftliche Mechanismen ohne Zutun des Gesetzgebers funktionie-
rende Kooperationsformen zwischen professionellen und nichtprofessionellen Pflege-
kraften jedenfalls nicht in grofBer Zahl entstanden.

Als zweite Handlungsvariante kann der Gesetzgeber versuchen, die Kooperationsbe-
reitschaft beider Leistungserbringer, also der formell und der informell Pflegenden, so-
wie die des Leistungsempfingers zu fordern.933 Zur Férderung des Kooperationsinte-
resses beim Pflegebediirftigen und der informell Pflegenden konnte man die Inan-

931 Einzig § 38 SGB XI regelt die Teilung der Pflegearbeit fiir einen einzelnen Pflegebediirftigen. Al-
lerdings erfolgt durch die pro rata Anrechnung der Pflegesachleistung auf das Pflegegeld keine For-
derung der Pflege in geteilter Verantwortung

932 Der im Rahmen der Aufstellung eines Bebauungsplanes erforderliche Umweltbericht muss nach
Anlage 1 zu § 2 Abs. 4, § 2a und § 4c BauGB neben den voraussichtlichen Umweltauswirkungen
des beabsichtigten Planes auch die Nullvariante beschreiben. Gleiches gilt fiir die Umweltvertrag-
lichkeitspriifung, § 14g II 1 Nr. 3 UVPG. Durch die Pflicht zur Beschreibung der Nullvariante soll
dem Planer das Nichtstun nochmals als ernsthafte Alternative vor Augengefiihrt werden, Wulfhorst,
in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band 1, § 14g UVPG, Rn. 42. Allgemein gewihrleistet eine
zuriickhaltende Gesetzgebung Schutz vor zu vielen Gesetzen, Maihofer, Gesetzgebungswissen-
schaft, in: Winkler/Antoniolli (Hrsg.), Gesetzgebung, S. 2; Ohlinger, Das Gesetz als Instrument ge-
sellschaftlicher Problemldsung und seine Alternativen, in: Winkler/Antoniolli (Hrsg.), Methodik der
Gesetzgebung, S. 17, 21f.

933 Ein solches Vorgehen schldgt auch der Expertenbeirat zur konkreten Ausgestaltung des neuen Pfle-
gebediirftigkeitsbegriffes vor, wenn er schreibt, es miissten ,,Anreize bestehen, dass pflegende An-
gehorige die Unterstiitzungs- und Entlastungsmdéglichkeiten tatsdchlich in Anspruch nehmen®, vgl.
Bundesministerium fiir Gesundheit (Hrsg.), Bericht des Expertenbeirates zur konkreten Ausgestal-
tung des neuen Pflegebediirftigkeitsbegriffes, S. 30. Er empfiehlt daher die Schaffung einer neuen
Entlastungsleistung, die auf Grundlage von § 45b SGB XI entwickelt werden soll, a.a.O., S. 34f.
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spruchnahme von Kombinationsleistungen begiinstigen.934 Fiir die formell Pflegenden
konnte man die Zusammenarbeit mit informell Pflegenden zum Bestandteil der Sol-
lensanforderungen machen, deren Erfiillung in die Pflegenoten eingeht.

Als dritte Variante kann der Gesetzgeber iiber die reine Férderung von Pflegebediirf-
tigen und informell Pflegenden hinaus auch das Konzept des ,,Forderns und Forderns
aufgreifen. So konnte der Anspruch auf (hdheres) Pflegegeld davon abhéngig gemacht
werden, dass der Pflegebediirftige einen Pflegenden wihlt, der regelmifBig Pflegekurse
belegt.

Die ersten drei vorgestellten Handlungsvarianten sind im Wesentlichen auf die frei-
willige Mitwirkung des Pflegebediirftigen beziehungsweise des Pflegenden angewiesen.
Mit solchen Instrumenten ist es nur schwer méglich Ausreifler nach unten zu entdecken,
da gerade in diesen Féllen zu befiirchten ist, dass notwendige Mitwirkungshandlungen
durch den Pflegenden oder dem Pflegebediirftigen nicht erfolgen. Vor allem in Féllen,
in denen der nichtprofessionell Pflegende von seinen Aufgaben derart iiberfordert ist,
dass bereits die Fahigkeit fehlt, sich fremde Hilfe zu holen und deshalb in besonderem
MaBe die Gefahr von Gewalt in der Pflege besteht,935 bieten sich hierarchische Instru-
mente an, die einen Mindeststandard an Qualitdt sichern konnen. Dies sind zum einen
Kontrollbesuche durch den MDK. Es wurde fiir § 37 III SGB XI gezeigt, dass Kontrolle
und Beratung nicht gleichzeitig effektiv durchgefiihrt werden kénnen. Da auch das Inte-
resse der Pflegedienste am Gewinn neuer Kunden die Effektivitit der Kontrolle negativ
beeinflusst, ist jedenfalls die Kontrolle von der Beratung und der Akquise zu trennen.
Deshalb spricht viel fiir eine unmittelbare staatliche Kontrolle. Zum anderen soll ein
spezieller Qualitdtssicherungsmechanismus dann eingreifen, wenn besonders an-
spruchsvolle Pflegetitigkeiten zur Bedarfsdeckung erforderlich sind, da die Vermutung
nahe liegt, dass die oben beschriebene Uberforderung vor allem dann eintritt, wenn die

934 Nach § 38 S. 2 SGB XI erfolgt eine Reduzierung des Pflegegeldes in dem Mal3e, in dem Pflegesach-
leistungen in Anspruch genommen werden. Eine Privilegierung von Kombinationsleistungen kdnnte
so aussehen, dass eine bestimmte Menge an Pflegesachleistungen noch nicht zur Reduzierung des
Pflegegeldes fiihren oder dass von der anteiligen Reduzierung des Pflegegeldes zugunsten des Pfle-
gebediirftigen abgewichen wird. Fiir einen nicht anrechenbaren Teil der Pflegegeldes, der immer zur
Auszahlung kommt, Bundesministerium fiir Gesundheit (Hrsg.), Bericht des Expertenbeirates zur
konkreten Ausgestaltung des neuen Pflegebediirftigkeitsbegriffes, S. 41.

935 Allgemein zur Uberforderung nichtprofessionell Pflegender, siche Gensluckner/Holzer, Pflege aus
Sicht der pflegenden Angehorigen (Laienpflege), S. 10ff., 38ff.; Biischer, Negotiation Helpful Ac-
tion, S. 61f. sowie speziell zur Situation berufstitiger pflegender Angehériger, OKSA, S. 27ff. Zur
aus der Uberforderungen und der fehlenden Hilfe von auBen entstehenden Gefahr von Gewalt in der
Familie gegen Altere, Gorgen, Gewalt gegen Altere im persdnlichen Nahraum, S. 145f. sowie Gan-
ner, OZPR 2013, S. 20, der zwar beim Problembewusstsein bei Gewalt in der professionellen Pflege
Fortschritte sicht, bei Gewalt in der Angehorigenpflege aber noch immer von einem Tabuthema
spricht. Das Fehlen eines Netzwerkes an Hilfemoglichkeiten ist auch fiir Klie eine der Hauptgefah-
ren fiir Gewalt in der héduslichen Pflege, siehe K/ie, Ruhig gestellt und fixiert: Pflege zwischen Frei-
heit und Risiko, in: Fix/Kurzke-Maasmeier (Hrsg.), Das Menschenrecht auf gute Pflege, S. 136f.
Das MILECA Projekt soll einen Beitrag zur Pravention von Gewalt gegen éltere Menschen leisten,
vgl. http://www.milcea.eu/index de.html, (besucht am 11.07.2014).
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zur Pflege notwendigen Tatigkeiten besonders schwierig sind und der zeitliche Umfang
an notwendiger Pflege groB3 ist. Auch ist in diesen Fillen das Schutzbediirfnis den Pfle-
gebediirftigen grofler.

Daher soll nun eine Moglichkeit erldautert werden, deren Grundgedanke im Gsterrei-
chischen Recht zu finden ist und die die Moglichkeit eréffnet, alle Pflegenden zu erfas-
sen. Diese Handlungsvariante fiihrt letztlich zu einer Verkniipfung der fachlichen Fi-
higkeiten professioneller Pflegekrédfte und der besonderen Fahigkeiten nichtprofessio-
neller Pflegekrifte insbesondere im Umgang mit pflegebediirftigen Angehdrigen oder
Freunden. Die §§ 3 I, 3a, 3b GuKG enthalten ein System, in dem Pflegetitigkeiten, die
medizinische Fachkenntnisse voraussetzen, zunidchst den Angehorigen des gehobenen
Dienstes der Gesundheits- und Krankenpflege vorbehalten sind. Diese konnen dann
einzelne Téatigkeiten nach Anleitung und Unterweisung an nichtprofessionell Pflegende
delegieren. Um tatséchlich alle nichtprofessionell Pflegenden zu erfassen, muss der Té-
tigkeitsvorbehalt anders als in Osterreich, vgl. § 3 III GuKG, zugunsten der professio-
nellen Pflegekrifte auch auf den Bereich der Pflege durch Angehorige ausgedehnt wer-
den. Auch ist in Abweichung zu den §§ 3a, 3b GuKG zur mdglichst weitgehenden
Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts des Pflegebediirftigen darauf zu achten,
dass bei Erfiillen aller Voraussetzungen ein Anspruch des Pflegebediirftigen oder der
nichtprofessionellen Pflegeperson besteht, dass die Delegation erfolgt.936 Fiir eine wirk-
liche Kooperation zwischen professioneller und nichtprofessioneller Pflege ist es erfor-
derlich, auch nach Ubertragung der Titigkeit einen Teil der Verantwortung fiir die ord-
nungsgemife Ausfithrung beim Ubertragenden im Sinne einer Uberwachungspflicht zu
belassen.937 Denkbar ist ein solcher Titigkeitsvorbehalt fiir Pflegefachkrifte als ord-
nungsrechtlicher Aufgabenvorbehalt, also als genereller Vorbehalt unabhédngig von der
leistungsrechtlichen Grundsituation des Pflegebediirftigen, und als sozialrechtlicher
Aufgabenvorbehalt, der nur dann eingreift, wenn der Pflegebediirftige Leistungen nach
dem SGB XI oder SGB XII erhalt.

Fiir das alternativ mogliche Verbot mit Erlaubnisvorbehalt mit nur leistungsrechtli-
cher Wirkung, das also nur dann eingreift, wenn der Pflegebediirftige Sozialleistungen
bezieht, soll nun eine Losung dargestellt werden, die das sonstige System der Leis-

936 Dies ist auch ein wesentlicher Unterschied zur geplanten Moglichkeit der Delegation von érztlichen
Aufgaben an Pflegefachkrifte, vgl. das Modellvorhaben entsprechend der Richtlinie iiber die Fest-
legung #rztlicher Titigkeiten zur Ubertragung auf Berufsangehorige der Alten- und Krankenpflege
zur selbstédndigen Ausiibung von Heilkunde im Rahmen von Modellvorhaben nach § 63 Absatz 3c
des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch (SGB V).

937 Durch den Anspruch auf Ubertragung und die Uberwachungspflicht unterscheidet sich dieser Titig-
keitsvorbehalt auch von dem Modellvorhaben zur Delegation &rztlicher Tétigkeiten auf Pflegefach-
kréfte, vgl. §§ 1511, 63 Illc SGB V i.V.m. der Richtlinie nach § 63 Illc SGB V des Gemeinsamen
Bundesausschusses. So bestimmt § 1 I 1 der Richtlinie, dass die Tétigkeiten iibertragen werden
konnen. § 2 III 1 der Richtlinie weist die Verantwortung filir die Ausfithrung der delegierten Tatig-
keit allein der Pflegefachkraft zu.

281


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

tungserbringung moglichst wenig verindert.938 Dabei kommt dem MDK eine zentrale
Stellung bei der Beurteilung der Frage, ob zur Deckung des konkreten Pflegebedarfes
vorbehaltene Titigkeiten erforderlich sind, zu.939 Nach Stellung eines Antrages auf
Pflegeleistungen erfolgt bereits derzeit ein Gutachten des MDK, in dem das Vorliegen
von Pflegebediirftigkeit gepriift wird, § 18 I 1 SGB XI. Wird Pflegegeld beantragt, so
beinhaltet dieses Gutachten eine Stellungnahme zu der Frage, ob die Pflege sicherge-
stellt ist, § 18 VI 4 SGB XI.940 Diese Stellungnahme ist zu erweitern um die Frage, ob
vorbehaltene Tatigkeiten zur Bedarfsdeckung erforderlich sind. Dies kann zweckmaBi-
ger Weise in der Form erfolgen, dass das Gutachten des MDK mit der Pflegeberatung
nach § 7a SGB XI verkniipft wird und Anzahl sowie Umfang der vorbehaltenen Tétig-
keiten als Teil eines individuellen Versorgungsplans?4! festgehalten werden. Mit dem
individuellen Versorgungsplan gelingt zugleich ein Beitrag zu Individualisierung der
Pflege, welche mit Blick auf den Hilfeplan nach § 36 SGB VIII im Jugendhilferecht als
wiinschenswert angesehen wird.942 Stellt der MDK fest, dass keine vorbehaltenen Ti-
tigkeiten erforderlich sind, gibt es keine Abweichungen zur gegenwartigen Rechtslage.
Kommt der MDK zu dem Ergebnis, dass vorbehaltene Tétigkeiten zur Bedarfsdeckung
erforderlich sind, stellt er in seinem Gutachten fest, dass die Pflege insoweit allein durch
das Pflegegeld nicht sichergestellt werden kann. Dies ist von der Pflegekasse dann bei

938 Allerdings sollte man sich bewusst machen, dass auch das Leistungssystem insgesamt, insbesondere
die Trennung von Sach- und Geldleistungen und die Aufgabenverteilung im Sachleistungssystem,
kritisiert wird, vgl. Biischer/Klie, Archiv des 6ffentlichen Rechts, S. 70, 76 — 78. Eine Anderung des
gesamten Systems der Leistungserbringung ist jedoch nicht nur politisch unrealistisch, sie wiirde in
einer Ubergangszeit auch zu deutlich groBeren Problemen fiihren als die Anderung des bestehenden
Systems.

939 Dabei ist zu erwarten, dass der Vorschlag, die Aufgaben des MDK zu erweitern und seine Bedeu-
tung bei der Gewihrung und Uberwachung von Pflegeleistungen weiter zu stirken, Kritik hervorru-
fen wird. So wird sowohl bei der Bestimmung des Pflegebedarfes als auch bei der Kontrolle der
Qualitét der Pflegeleistungen héufig die Forderung nach einer neutralen Institution erhoben, die die
Sachverstindigengutachten erbringt, vgl. zuletzt Moritz, Staatliche Schutzpflichten gegeniiber pfle-
gebediirftigen Menschen, S. 84f. Bereits bei den Auswirkungen der Art der Leistungserbringung auf
die Qualitétssicherung, S. 242f., wurde bezweifelt, dass eine Institution, die die Aufgaben des MDK
wahrnimmt, liberhaupt im geforderten Sinne neutral sein kann. Zumindest eine Finanzierung einer
solchen Institution und ihrer Tétigkeiten durch den Staat ist erforderlich. Schon dies diirfte geniigen,
dass Kritiker die Neutralitit bezweifeln.

940 Dies wire auch zugleich die zentrale Anderung der bestehenden Rechtslage. Wihrend § 37 12 SGB
XI bisher nur die Anspruchsvoraussetzung enthélt, dass die Pflege in ,,gecigneter Weise sicherge-
stellt“ werden muss, wiirde diese Sicherstellung in geeigneter Weise nunmehr durch die Beschrei-
bung von Tétigkeiten konkretisiert, bei denen zunéchst davon auszugehen ist, dass die Pflege allein
durch nichtprofessionelle Pflegekréfte nicht sichergestellt werden kann, vgl. dazu den Kodifikati-
onsvorschlag ab S. 272.

941 Diese ,,automatische* Erstellung eines individuellen Versorgungsplans leistet damit zugleich einen
Beitrag fiir die Individualisierung von Pflegeleistungen. Zur Bedeutung des Versorgungsplanes fiir
die Individualisierung der Pflege, Schaumberg, GuP 2012, S. 211, 212, und allgemein zur Individu-
alisierung von Pflegeleistungen, Becker/MeefSen, et al., VSSR 2012, S. 103, 121f.

942 Biischer/Klie, Archiv des 6ffentlichen Rechts, S. 70, 75.
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der Entscheidung iiber den Antrag auf Pflegegeld rechtlich umzusetzen. Im Umfang der
vorbehaltenen Tétigkeiten muss der Pflegebediirftige zunichst Pflegesachleistungen in
Anspruch nehmen. Erst nach Anleitung und Unterweisung durch eine Pflegefachkraft
kann auch die Ausfiihrung dieser Tédtigkeiten soweit moglich von der nichtprofessionel-
len Pflegekraft ausgefiihrt werden und die Pflege gegebenenfalls sogar umfassend durch
Pflegegeld sichergestellt werden. Folge wire, dass die nichtprofessionelle Pflegekraft
fiir diese schwierigen Tétigkeiten einen individuell zugeschnittenen ,,Pflegekurs® erhalt
und zwar bevor sie mit diesen Titigkeiten beginnt.943 Wesentliche Fragen sind jedoch,
welchen rechtlichen und tatsdchlichen Status die Pflegefachkraft bei der Erlaubnisertei-
lung haben kann und welche Folgen dies fiir die Erteilung der Erlaubnis zur Ausfiihrung
der vorbehaltenen Tétigkeit nach Anleitung und Unterweisung hat. In Betracht fiir die
Erlaubniserteilung kommen vor allem bei Pflegediensten angestellte Pflegefachkrifte
sowie bei den Pflegekassen angestellte Pflegefachkrifte. 944 Ubertriigt man diese Titig-
keit neben oder anstelle®4> der Beratungsbesuche nach § 37 III SGB XI den Pflege-
diensten, muss zunéchst, deren Bereitschaft zur Kooperation mit den nichtprofessionell
Pflegenden und dem Pflegebediirftigen sichergestellt werden. Da es Folge der Koopera-
tion wire, dass ein Pflegedienst etwas von seinem Aufgabenbereich abgibt, weil er die
vorbehaltenen Tatigkeiten nicht mehr selbst ausfiihrt, sondern nur noch die Ausfiihrung
durch eine nichtprofessionelle Pflegekraft begleitet, kann von der Bereitschaft zur Ko-
operation nicht ohne weitere Anreize ausgegangen werden.946 Zusitzlich wiirde sich die
Frage stellen, ob und gegebenenfalls wie es moglich ist, dem Pflegebediirftigen oder
dem nichtprofessionell Pflegenden einen Anspruch auf Erlaubniserteilung einzurdumen.
Ein 6ffentlich-rechtlicher und letztlich vor den Sozialgerichten durchsetzbarer Anspruch
unmittelbar gegen den Pflegedienst wére nur moglich, wenn der Pflegedienst bei der
Erlaubniserteilung 6ffentlich-rechtlich handelt. Gegenwirtig ist dies nicht der Fall, da
das Verhiltnis zwischen Pflegedienst und Pflegebediirftigem privatrechtlicher Natur ist.
Erforderlich wire deshalb beispielsweise eine Beleihung des Pflegedienstes mit der ho-

943 Es besteht ein groBer Bedarf an Pflegekursen und diese sind besonders wirksam, wenn sie moglichst
frithzeitig erfolgen, vgl. Biischer/Holle, et al., Beratungsbesuche nach § 37 Abs. 3 SGB XI, S. 45.
Allgemein zur Notwendigkeit eines fachkundigen Ansprechpartners fiir pflegenden Angehdorige
bspw., Seniorenpolitisches Gesamtkonzept fiir den Landkreis Miinchen, S. 165.

944 Eine solche eigenstindige und eigenverantwortliche Tatigkeit konnte auch einen Beitrag dazu leis-
ten, den Pflegeberuf attraktiver zu machen, vgl. Schuster, OZPR 2012, S. 174, 177.

945 Vgl. dazu den bereits erlauterten Vorschlag zur Trennung von Kontrolle und Akquise S. 259.

946 Allgemein zur Notwendigkeit der Kooperationsbereitschaft professioneller Pflegekrifte, siche Bii-
scher/Klie, Archiv des offentlichen Rechts, S. 70, 73f. ; schon durch die Untersuchung von Bii-
scher/Holle, et al., Beratungsbesuche nach § 37 Abs. 3 SGB XI, S. 21f., wurde deutlich, dass Pfle-
gedienste ein Interesse daran haben, neue Kunden zu gewinnen. Dies ist gleichbedeutend mit einem
Interesse mehr Pflegesachleistungen zu erbringen. Dieses Interesse konnte der Kooperationsbereit-
schaft entgegenstehen. Letztlich diirfte die Kooperationsbereitschaft nur dadurch hergestellt werden
konnen, dass auch Anleitung, Unterweisung und anschlieBende Uberwachung angemessen vergiitet
werden und zusitzlich der Pflegebediirftige und der nichtprofessionelle Pflegende einen Anspruch
auf die Ubertragung der Titigkeit bei Vorliegen der Voraussetzungen haben.
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heitlichen Aufgabe der Erlaubniserteilung.947 Um dem oben gestellten Anspruch der
moglichst weitgehenden Beibehaltung des gegenwirtigen Systems gerecht zu werden,
ist die Losung zur Erlaubniserteilung im bestehenden Leistungsdreieck zu suchen. Die
Erlaubniserteilung sowie Anleitung, Unterweisung und Uberwachung sind dazu als
neue Pflegesachleistung zu gestalten. Dies hat zur Folge, dass der Pflegebediirftige ei-
nen Offentlich-rechtlichen, vor den Sozialgerichten durchsetzbaren Anspruch, auf Er-
laubniserteilung an einen nichtprofessionell Pflegenden seiner Wahl durch einen Pfle-
gedienst gegen die Pflegekasse hat. Der Pflegedienst ist zur Leistungserbringung ge-
geniiber der Pflegekasse verpflichtet. Die alternativ denkbare Erlaubniserteilung durch
bei der Pflegekasse angestellte Pflegefachkréfte hitte zwar den Vorteil, dass weder die
Kooperationsbereitschaft noch die der Ausgestaltung eines Anspruches auf Erlaubniser-
teilung problematisch wéren. Allerdings wiirde dies die zusétzliche Einstellung von
Pflegefachkriften bei den Pflegekassen erfordern und gerade nicht zu einer Zusammen-
arbeit der beiden Leistungserbringer, ndmlich der formell und der informell Pflegenden,
fiihren.

Daher soll ein Kodifikationsvorschlag fiir die Umsetzung eines Verbotes mit Erlaub-
nisvorbehalt bei einer Erlaubniserteilung durch die Pflegedienste als Pflegesachleistung
gemacht werden. Die Umschreibung der vom Tatigkeitsvorbehalt zugunsten der Pflege-
fachkrifte und damit vom Verbot fiir nichtprofessionelle Pflegekrédfte umfassten Tétig-
keiten in einem Gesetz kann auf der Grundlage der in §§ 3, 3a, 3b, GuKG entwickelt
werden. Hilfreich ist dabei zunédchst der Katalog des § 3b II GuKG. Diese Liste von
Unterstiitzungshandlungen, die grundsétzlich nicht unter den Tatigkeitsvorbehalt fallen,
kann als Positivliste fiir Tatigkeiten dienen, die grundsitzlich ohne weitere Vorausset-
zungen von nichtprofessionellen Pflegekraften wahrgenommen werden kénnen und nur
bei Vorliegen besonderer medizinischer Schwierigkeiten der Erlaubnis bediirfen. Im
Ubrigen wird man nicht umhinkommen, die Titigkeiten, die unter den Titigkeitsvorbe-
halt fallen sollen, abstrakt zu definieren, da ein abschlieBender ,,Negativkatalog® kaum
moglich sein diirfte.4% Die vom Titigkeitsvorbehalt umfassten Titigkeiten sollten in

947 Bei der Entscheidung iiber die Erlaubniserteilung wiirde es sich um ,,amtliches Handeln mit Ent-
scheidungscharakter handeln. Dieses bedarf nach Art. Art. 20 II GG der demokratischen Legitima-
tion, BVerfG vom 18.01.2012 — 2 BvR 133/10, Rn. 165 (MaBregelvollzug). Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ist dazu auch ein Mindestmal} an personeller Legitimation er-
forderlich, welches beispielsweise im Wege der Beleihung hergestellt werden kann, BVerfG vom
18.01.2012 — 2 BvR 133/10, Rn. 166f. Zur erforderlichen personellen Legitimation durch den Be-
leihungsakt, Sommermann, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 11, Art. 20, Rn. 176 sowie zu den sonsti-
gen Voraussetzungen Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), AllgVerwR, § 10, Rn. 23ff.

948 Auch wenn eine Formulierung wie: ,,Vom Tatigkeitsvorbehalt sind alle Tatigkeiten umfasst, fiir die
»,medizinisches bzw. pflegerisches Fachwissen Voraussetzung fiir die fachgerechte Durchfiihrung
der Tatigkeit ist“, im Grenzbereich zu Auslegungsschwierigkeiten fiihren wird, vgl. Schwamber-
ger/Biechl, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - Kurzkommentar, § 3, S. 33. Zunéchst ist hier
eine Beschreibung des Umfanges des Tétigkeitsvorbehaltes mittels einer recht unbestimmten For-
mulierung notig, da eine abschlieBende Aufzihlung der erfassten Téatigkeiten zu schnell durch neue
pflegewissenschaftliche Erkenntnisse veralten wiirde. Allgemein zur Notwendigkeit von General-
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der Form ins Gesetz aufgenommen werden, dass fiir diese Tatigkeiten die Pflege durch
Pflegegeld nicht sichergestellt werden kann, es sei denn im Einzelfall wurde eine Er-
laubnis erteilt. Dazu bedarf es einer Anderung des § 37 SGB XI. Naheliegend erscheint
dafiir die Einfithrung eines Absatzes 1a. Gleichzeitig soll auch die oben vorgeschlagene
Trennung von Kontrolle und Beratung und die damit einhergehende Anderung der Ab-
sdtze 3 und 4 dargestellt werden.

§ 37 Pflegegeld fiir selbst beschaffte Pflegehilfen

(D[]

(1a) Die erforderliche Grundpflege kann nicht in geeigneter Weise selbst sicherge-
stellt werden, wenn dazu eine Titigkeit erforderlich ist, die aus medizinischer oder pfle-
gerischer Sicht nur von Angehorigen der Alten- oder Krankenpflegeberufe erbracht
werden konnen. Die erforderliche Grundpflege kann auch dann in geeigneter Weise
selbst sichergestellt werden, wenn

1. Unterstiitzung bei der oralen Nahrungs- und Fliissigkeitsaufnahme sowie bei der

Arzneimittelaufnahme,

2. Unterstiitzung bei der Korperpflege,

3. Unterstiitzung beim An- und Auskleiden,

4. Unterstiitzung bei der Beniitzung von Toilette oder Leibstuhl einschliefslich Hilfe-

stellung beim Wechsel von Inkontinenzprodukten und

5. Unterstiitzung beim Aufstehen, Niederlegen, Niedersetzen und Gehen,
geleistet werden muss, es sei denn es liegen Umstdnde vor, die aus medizinischer Sicht
fiir die Durchfiihrung dieser Titigkeiten durch Laien eine Anordnung durch eine Pfle-
gefachkraft mit einem der in § 71 Il SGB XI genannten Abschliisse erforderlich ma-
chen. Dann ist eine Sicherstellung in geeigneter Weise erst nach Anordnung gemdf3 §
37a SGB XI méglich.

2)[-]

(3) Pflegebediirftige, die Pflegegeld nach Absatz 1 beziehen, konnen

1. bei Pflegestufe I und Il halbjihrlich einmal,

2.bei Pflegestufe Il vierteljihrlich einmal

eine Beratung in der eigenen Hduslichkeit durch eine zugelassene Pflegeeinrichtung,
durch eine von den Landesverbdinden der Pflegekassen nach Absatz 7 anerkannte Bera-
tungsstelle mit nachgewiesener pflegefachlicher Kompetenz oder, sofern dies durch eine
zugelassene Pflegeeinrichtung vor Ort oder eine von den Landesverbdinden der Pflege-
kassen anerkannte Beratungsstelle mit nachgewiesener pflegefachlicher Kompetenz
nicht gewdhrleistet werden kann, durch eine von der Pflegekasse beauftragte, jedoch
von ihr nicht beschdftigte Pflegefachkraft abzurufen/...]

klauseln in solchen Fallen, Emmenegger, Gesetzgebungskunst, S. 214ff. Mithilfe des Positivkatalo-
ges und eines beispielhafte Negativkataloges sollte ein Grofteil der praktisch relevanten Fille ohne
groflere Schwierigkeiten 1sbar sein.
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(4) Zur Sicherung der Qualitdt der hduslichen Pflege fiihrt der MDK bei Pflegebe-
diirftigen die Pflegegeld nach Absatz 1 beziehen,

1. bei Pflegestufe I und Il jiahrlich einmal,

2.bei Pflegestufe III halbjcihrlich®% einmal
Kontrollbesuche in der eigenen Hduslichkeit des Pflegebediirftigen durch. Dabei erfolgt
auch die Priifung der Sicherstellung der Grundpflege und der hauswirtschaftlichen Ver-
sorgung in geeigneter Weise.930

(-]

(6) Erméglichen Pflegebediirftige die Kontrollbesuche nach Absatz 4 nicht, hat die
Pflegekasse das Pflegegeld angemessen zu kiirzen und im Wiederholungsfall zu entzie-
hen

)]

Der genaue Ablauf der Ubertragung und die daraus resultierenden Pflichten sollten
zur Wahrung der Ubersichtlichkeit in einem eigen § 37a SGB XI erliutert werden. Da-
bei erfolgt der Vorschlag in Anlehnung an § 3b GuKG:

§ 37a Ubertragung von Pflegetdtigkeiten

(1) Die Ubertragung einer Pflegetitigkeit nach § 37 Ia 2 kann grundsdtzlich an jede
vom Pflegebediirftigen gewdhlte Person erfolgen.

(2) Titigkeiten gemdf3 § 37 la 2 diirfen nur

1. an dem jeweils betreuten Pflegebediirftigen in einer § 36 1 2 entsprechenden Um-
gebung,

2. auf Grund einer nach den Regeln iiber die Einsichts- und Urteilsfihigkeit giiltigen
Einwilligung durch den Pflegebediirftigen selbst oder durch den gesetzlichen Vertreter
oder den Vorsorgebevollmdchtigten,

3. nach Anleitung und Unterweisung im erforderlichen Ausmafs durch eine Pflege-
fachkraft mit einem der in § 71 111 SGB XI genannten Abschliisse und

4. nach schriftlicher, und, sofern die Eindeutigkeit und Zweifelsfreiheit sichergestellt
sind, in begriindeten Fillen auch nach miindlicher Anordnung durch eine Pflegefach-
kraft mit einem der in § 71 11l SGB XI genannten Abschliisse, bei unverziiglicher, lings-
tens innerhalb von 24 Stunden erfolgender nachtrdglicher schriftlicher Dokumentation,
unter ausdriicklichem Hinweis auf die Moglichkeit der Ablehnung der Ubernahme der
Titigkeit (Ubertragung),

im Einzelfall ausgeiibt werden, sofern die Person gemdfs Abs. 1 dauernd oder zumin-
dest regelmdpfig tiglich oder zumindest mehrmals wochentlich tiber ldngere Zeitrdume
in der hduslichen Umgebung, in der der Pflegebediirftige betreut wird, anwesend ist

949 Die Lange der Priifungsintervalle ist letztlich eine Frage von Machbarkeit und Notwendigkeit.

950 Die notwendigen Anderungen in § 18 IV 4 SGB XI und § 7a SGB XI im Rahmen der erstmaligen
Priifung der Pflegebediirftigkeit wurden bereits beschrieben. Auf die Formulierung der wenigen
notwendigen Anderungen im Gesetz wird daher verzichtet.
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und in dieser hdiuslichen Umgebung hochstens drei Menschen, die zueinander in einem
Angehdrigenverhdltnis stehen, zu betreuen sind. In begriindeten Ausnahmefdllen ist eine
Betreuung dieser Menschen auch in zwei Privathaushalten zuldssig, sofern die Anord-
nung durch eine Pflegefachkraft mit einem der in § 71 III SGB XI genannten Abschliisse
oder durch mehrere Pflegefachkrdfte mit einem der in § 71 III SGB XI genannten Ab-
schliisse, die vom selben Pflegedienst entsandt worden sind, erfolgt.

(3) Die Pflegefachkraft mit einem der in § 71 IIl SGB XI genannten Abschliisse hat
sich im erforderlichen Ausmaf zu vergewissern, dass die Person nach Abs. 1 iiber die
erforderlichen Fihigkeiten verfiigt. Dies ist ebenso wie die Anleitung und Unterweisung
und die Anordnung zu dokumentieren.

(4) Die Anordnung ist nach Maf3gabe pflegerischer und qualititssichernder Notwen-
digkeiten befristet, hochstens aber fiir die Dauer des Betreuungsverhdltnisses, zu ertei-
len. Auch nach der Ubertragung nach Absatz 2 Nr. 4 hat sich die iibertragende Pflege-
fachkraft oder eine andere Pflegefachkraft des gleichen Pflegedienstes in regelmdfligen
Abstinden von der ordnungsgemdfen Ausfiihrung der tibertragenen Titigkeiten zu
iiberzeugen.93! Die Ubertragung ist schriftlich zu widerrufen, wenn dies aus Griinden
der Qualititssicherung oder auf Grund der Anderung des Zustandsbildes der betreuten
Person erforderlich ist; in begriindeten Fillen und, sofern die Eindeutigkeit und Zwei-
felsfreiheit sichergestellt sind, kann der Widerruf miindlich erfolgen. In diesen Fillen ist
dieser unverziiglich, lingstens innerhalb von 24 Stunden, schriftlich zu dokumentieren.

(5) Personen gemdpf3 Abs. 1 sind verpflichtet,

1. die Durchfiihrung der iibertragenen Titigkeiten ausreichend und regelmdfig zu
dokumentieren und die Dokumentation den Pflegefachkrdften, die die betreute Person
pflegen und behandeln, zugdnglich zu machen, sowie

2. der iibertragenden Person unverziiglich alle Informationen zu erteilen, die fiir die
Anordnung von Bedeutung sein konnten, insbesondere eine Verdnderung des Zustands-
bilds der betreuten Person oder die Unterbrechung der Betreuungstditigkeit.

Um dem Pflegebediirftigen gegen die Pflegekasse einen Anspruch auf Ubertragung
an eine nichtprofessionelle Pflegeperson seiner Wahl einzurdumen, sind Anleitung, Un-
terweisung, Ubertragung und Uberwachung in § 36 SGB XI als Sachleistungen aufzu-
nehmen:

§ 36 Pflegesachleistungen

(VI _,

(2a) Als Pflegesachleistungen werden auch Anleitung, Unterweisung, Ubertragung
und Uberwachung nach § 37a erbracht.

([ ---]

951 Diese weiterhin bestehende Uberwachungspflicht ist eine wesentliche Abweichung von § 3b V
GuKG. Dadurch soll gewihrleistet werden, dass auch nach Ubertragung eine Verantwortungstei-
lung von professionellen und nichtprofessionellen Pflegekréften vorliegt.
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Die Bezieher von Pflegegeld sollten nach der Ubertragung der Titigkeit insoweit im
Rahmen des § 38 SGB XI privilegiert werden, als die bloBe Uberwachung der iibertra-
genen Tatigkeit nach § 37a IV 2 SGB XI, bei der es sich um eine Pflegesachleistung
handelt, nicht zu einer Minderung des Pflegegeldes fiihrt.

Neben diesen leistungsrechtlichen Anderungen ist auch das Leistungserbringungs-
recht anzupassen. So sind in den Rahmenvertrdgen nach § 75 SGB XI bei der Regelung
des Inhalts der Pflegeleistungen nach Absatz 2 Nr. 1 die Anleitung, Unterweisung,
Ubertragung und anschlieBende Uberwachung als Pflegeleistungen aufzunehmen. Auch
muss eine Vergiitungsregelung fiir diese Leistungen getroffen und im Rahmen der Qua-
litdtssicherung sind entsprechende Standards fiir diese Leistungen nach § 113 SGB XI
vereinbart werden.

Jedenfalls bei der Gewihrleistung eines effektiven Vollzugs wesentlich schwieriger
gestaltet sich die Suche nach einer Losung fiir das Problem, wie ein Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt mit genereller Wirkung umgesetzt werden kdnnte. Zum einen kann fiir eine
Uberwachung auBerhalb der Leistungserbringung nur schwer auf bereits vorhandene
Strukturen zuriickgegriffen werden. So ist schwierig zu begriinden, warum der durch
Beitrige finanzierte MDK auch die Anleitung, Unterweisung und Uberwachung von
Pflegenden i{ibernehmen soll, die gar keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB
XI haben. Zum anderen, und dies diirfte ein noch gréferes Problem sein, ist es kaum
moglich, mit angemessenem Verwaltungsaufwand den Kreis der Pflegebediirftigen zu
bestimmen, flir den das Verbot Auswirkungen auf die Leistungserbringung hat. So gibt
es kein Register, aus dem alle Pflegebediirftigen ersichtlich werden. Die Erstellung ei-
nes im Wesentlichen vollstandigen Registers wére auch gar nicht méglich, da man nicht
in alle Haushalte in Deutschland darauthin kontrollieren kann, ob ihnen ein Pflegebe-
diirftiger angehort. Man wire also letztlich auf die Angaben der (vermeintlich) Pflege-
bediirftigen beziehungsweise ihrer Pflegepersonen angewiesen952, um auch auBerhalb
des Leistungsbezuges das Verbot wenigstens teilweise umzusetzen. Weder die prakti-
sche Umsetzung der §§ 3a, 3b GuKG, denen der Ansatz fiir das Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt enthommen wurde, noch das deutsche Recht der Jugendhilfe933 bieten Lo-
sungsansdtze fiir das Problem der Erfassung aller Pflegebediirftigen.

In Osterreich gilt der Erlaubnisvorbehalt nur fiir einen begrenzten Kreis an Pflege-
personen, ndmlich nach § 3a GuKG fiir Angehorige der Sozialbetreuungsberufe und
nach § 3b GuKG fiir Betreuungskréfte 1.S.d. HBeG. Diese Betreuungskréfte sind aber
entweder Personen, die das Gewerbe der Hausbetreuung betreiben oder die beim Pfle-
gebediirftigen oder einem sozialen Dienst angestellt sind. Sowohl fiir Angehorige der

952 Aber auch fiir diese ist es nicht leicht festzustellen, ob und ab wann sie mdglicherweise vom Verbot
betroffen sein kdnnten, da Pflegebediirftigkeit ein gradueller Begriff ist, und der Beginn oder leichte
Verschlechterungen des Zustandes den Betroffenen selbst moglicherweise gar nicht bewusst sind.

953 Siehe Klie, Rechtlicher Rahmen der Qualitdtssicherung in der Pflege, in: /g/ (Hrsg.), Recht und
Realitdt der Qualitétssicherung im Gesundheitswesen, S. 91 zur Supervisionsverantwortung der
Tréager der Jugendhilfe.
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Sozialbetreuungsberufe als auch fiir Betreuungspersonen nach dem HBeG besteht aber
mit Berufs- und Meldepflichten bereits eine gewisse Formalisierung der Erbringung von
Pflegeleistungen 1.w.S. Die Anonymitit der Leistungserbringung ist dabei deutlich ge-
ringer als im Falle der Leistungserbringung durch Angehdrige oder sonstige informelle
Pflegende, so dass auch die Umsetzung eines Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt leichter
ist. SchlieBlich ergeben sich die wesentlichen Bedenken gegen die praktische Umsetz-
barkeit eines Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt mit genereller Wirkung gerade aus dieser
Anonymitét der informellen Pflege, wenn keine Sozialleistungen bezogen werden.

Auf den ersten Blick ist eine generelle Uberwachung der informellen Pflege mit dem
Schutzauftrag bei Kindeswohlgefdhrdung nach § 8a SGB VIII vergleichbar. Allerdings
gibt es sowohl rechtliche als auch tatsdchliche Unterschiede, die dazu fiihren, dass An-
haltspunkte fiir eine effektive Uberwachung der informellen Pflege unabhiingig vom
Leistungsbezug des Pflegebediirftigen aus einem Vergleich mit § 8a SGB VIII nicht zu
gewinnen sind. Rechtlich ist § 8a SGB VIII die Konkretisierung des staatlichen Schutz-
auftrages in Art. 6 II 2 GG und damit unabhingig von der tatsdchlichen Mdéglichkeit zur
effektiven praktischen Umsetzung verfassungsrechtlich geboten.954 In tatsichlicher
Hinsicht ist zu bedenken, dass die Pflege dlterer Menschen hiufig in gro3erer Anonymi-
tat stattfindet als die Erziehung von Kindern. So tritt die Geburt eines Kindes i.d.R. als
Ereignis klar erkennbar nach auflen in Erscheinung, wihrend Pflegebediirftigkeit haufig
schleichend und fiir viele Au3enstehende, und selbst fiir die Betroffenen zunéichst un-
bemerkt beginnt. AuBBerdem findet die Erziehung eines Kindes auch und mit dessen
zunehmendem Alter vermehrt im 6ffentlichen Raum statt, so dass der Triger der Ju-
gendhilfe bei einer im Raum stehenden Kindeswohlgefahrdung mit Hinweisen aus der
Nachbarschaft, Kindertagesstitten und Schulen rechnen kann. Demgegeniiber findet
Pflege mit zunehmender Schwere der Pflegebediirftigkeit immer stérker nur in den ei-
genen vier Winden des Pflegebediirftigen statt, was Hinweise von aullen unwahrschein-
licher werden lésst.

III. Die Grenzen der Formalisierung der informellen Pflege

Nachdem abstrakt die Moglichkeiten fiir die Steuerung der Qualitdt der Pflege durch
nichtprofessionelle Pflegekrifte beschrieben wurden, soll die stirkste der eben be-
schriebenen Formen der Regulierung, also das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt fiir ge-
fahrliche Tétigkeiten, von dem auch Angehorige erfasst sind, auf seine Verfassungsma-
Bigkeit untersucht werden. Denkbar ist dieses Verbot in zwei Formen. Zum einen kdnn-

954 Zwar ist die Art der Umsetzung des Wachteramtes nach Art. 6 11 2 GG verfassungsrechtlich nicht
vorgegeben, es ist aber verfassungsrechtlich geboten, dass eine Umsetzung erfolgt, da aus dem
Wichteramt eine staatliche Schutzpflicht zugunsten des Kindes folgt, Robbers, in: Man-
goldt/Klein/Starck, GG 1, Art. 6, Rn. 241.
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te das Verbot nur leistungsrechtliche Wirkung entfalten, d.h. lediglich der Anspruch auf
Pflegegeld wire davon abhéngig, dass nichtprofessionelle Pflegekrifte die gefdhrlichen
Tatigkeiten erst nach Erlaubniserteilung ausiiben. Zum anderen konnte das Verbot fiir
alle Fille der Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte gelten. Da die Rechtferti-
gungsgriinde, abgesehen von den Interessen der Triger der Finanzierungslast, welche
nur bei Bezug einer Sozialleistung bestehen, gleich sind, sollen zunédchst Schutzbereich
und Eingriff fiir alle moglicherweise betroffenen Grundrechte gepriift werden und erst
im Anschluss auf die Rechtfertigungsmdoglichkeiten eingegangen werden. Ausgangs-
punkt ist dabei ein fiktives formelles Gesetz, welches entweder das generelle Verbot
oder das Verbot mit nur leistungsrechtlicher Wirkung anordnet.

1. Grundrechtseingriffe

a) Grundrechte des Pflegebediirftigen

Der Pflegebediirftige hat ein Interesse an einer freien Auswahl des Pflegenden. Dies
gilt fiir die héusliche Pflege schon deshalb, weil diese in der Regel in der Wohnung des
Pflegebediirftigen stattfindet, aber vor allem, weil die Pflege sehr personliche und inti-
me Handlungen umfasst. Dies gilt auch fiir die (mdglicherweise) vom Verbot umfassten
Handlungen. Zunichst ist daher die Frage zu beantworten, durch welche Grundrechte
das Interesse des Pflegebediirftigen an einer freien Auswahl955 des Pflegenden ge-
schiitzt ist.

aa) Ehe und Familie, Art. 6 I GG

Von Art. 6 I GG kann von vornherein nur die Auswahl einer Pflegeperson geschiitzt
sein, mit der eine Ehe besteht oder die zur Familie 1.S.d. Art. 6 I GG gehort. Die Ehe ist
,die Vereinigung eines Mannes und einer Frau zu einer umfassenden, grundsitzlich
unauflosbaren Lebensgemeinschaft“.956 Nichteheliche Lebensgemeinschaften und
gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften werden davon also nicht erfasst.957 Damit
kann auch die Wahl des Partners als Pflegenden nur bei Bestehen einer traditionellen

955 Kann der Pflegebediirftige die Auswahl nicht oder nicht allein treffen, so erfolgt der Schutz seines
Selbstbestimmungsrechts durch das Betreuungsrecht, Jiirgens/Lesting, et al., Betreuungsrecht kom-
pakt, Rn. 2 sowie die Aufgaben eines Betreuers nach § 1991 II BGB. Die Bestellung eines Betreuers
ist ein Eingriff in Art. 2 T GG, Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 1, Art. 2, Rn. 140. Der Um-
fang der Betreuung ist dabei auf das erforderliche Mal3 zu beschrianken, Jiirgens/Lesting, et al., Be-
treuungsrecht kompakt, Rn. 63, 80.

956 BVerfG vom 28.02.1980 — 1 BvL 136/78, Rn. 90 (Ehescheidung); BVerfG vom 30.11.1982 — 1
BvR 818/81, Rn. 27 (hinkende Ehe).

957 Coester-Waltjen, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 6, Rn. 7, 9.
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Ehe durch Art. 6 I GG geschiitzt sein. Zur Familie 1.S.d. Art. 6 I GG gehort nur die so-
genannte Kleinfamilie, also die Gemeinschaft von Eltern und Kindern.938 Dies gilt
auch, wenn die Kinder bereits volljihrig sind3° sowie fiir Stief-, Adoptiv- und Pflege-
kinder%00, Die praktisch hiufig gewihlte Schwiegertochter als Pflegekraft fallt damit
nicht in den Schutzbereich, da sie nicht zur Kleinfamilie gehort.

Neben der Zugehorigkeit zum von Ehe und Familie umfassten Personenkreis ist wei-
terhin erforderlich, dass auch die Pflege durch den Ehepartner oder ein Familienmitglied
durch Art. 6 I GG geschiitzt ist.961 Art. 6 I GG enthilt trotz des insoweit nicht eindeuti-
gen Wortlautes ein Abwehrrecht.962 Dabei schiitzt Art. 6 I GG vor Eingriffen in die
Privatsphire von Ehe und Familie.963 Wesentlicher Inhalt einer Ehe und der Familie ist
es, sich gegenseitig Beistand zu leisten.904 Fraglich ist jedoch, ob auch gerade das Bei-
stand-leisten in Form der Pflege der Ehepartners oder eines Familienangehdrigen ge-
schiitzt ist. Nicht zweifelhaft ist dies, wenn Eltern ihre minderjdhrigen Kinder pflegen.
Auch wenn die hier untersuchte Pflege nicht deckungsgleich mit der Pflege i.S.d. Art. 6
IT GG ist, so wird sie doch von dieser umfasst, denn Art. 6 II GG enthilt eine ,,Gesamt-
verantwortung der Eltern fiir das Kind in kdrperlicher und geistig-seelischer [...] Per-
spektive*903. Fiir alle anderen Beziehungskonstellationen innerhalb einer Familie ist
dies weniger eindeutig. So kdnnte man argumentieren, dass nach einmal erlangter Selb-
standigkeit die Familie bei Erwachsenen vor allem eine Gemeinschaft der psychischen
Unterstiitzung ist.966 Allerdings kann die Funktion der Familie fiir Erwachsene nicht
auf das Geben psychischer Unterstlitzung reduziert werden. Zum einen gehort es zur
Privatsphire einer Familie diese frei zu gestalten®07 und Unterstiitzung und Beistand in
jeder erdenklichen Form zu leisten. Zum anderen erfolgte die Aussage zur psychischen
Unterstiitzung durch das Bundesverfassungsgericht vor dem Hintergrund von erwach-

958 Badura, in: Maunz/Diirig, GG 11, Art. 6, Rn. 60.

959 BVerfG vom 05.02.1981 — 2 BvR 646/80, Rn. 22f., wonach die Beziehung zwischen Eltern und
volljahrigem Kind vor allem in Krisensituationen eine gro3e Bedeutung hat.

960 BVerfG vom 18.04.1989 — 2 BvR 1169/84, Rn. 32ff. zur Erwachsenenadoption; Robbers, in: Man-
goldt/Klein/Starck, GG 1, Art. 6, Rn. 77, der jedoch aus dem schutzzweck des Art. 6 I GG und der
Offenheit des Begriffes Familie fiir einen noch weiteren Familienbegriff pladiert, Rn. 86ff.

961 Zum Ansatz der mdglichen Beeintrdchtigung von Art. 6 I, Il GG durch ein Verbot bestimmter Pfle-
getitigkeiten, Igl, Offentlich-rechtliche Grundlagen fiir das Berufsfeld Pflege im Hinblick auf vor-
behaltene Aufgabenbereiche, S. 19.

962 Pirson, in Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK 2, Art. 6, Rn. 92; Coester-Waltjen, in: Miinch/Kunig
(Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 6, Rn. 19; Robbers, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 1,
Art. 6, Rn. 8.

963 Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 6, Rn. 21.

964 Robbers, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 1, Art. 6, Rn. 81.

965 Robbers, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 1, Art. 6, Rn. 143.

966 Etwas blumiger formuliert das Bundesverfassungsgericht in E 80, 81ff. ,,Unabhéngig hiervon bietet
die Familie den erwachsenen Familienmitgliedern Raum fiir Ermutigung und Zuspruch und festigt
die Fahigkeit zu verantwortlichem Leben in der Gemeinschaft.*

967 BVerfG vom 18.04.1989 — 2 BvR 1169/84, Rn. 37.

291


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

sen gewordenen Kindern, die einer sonstigen Unterstiitzung nicht bediirfen. Die Aussa-
ge sollte verdeutlichen, dass auch hier noch eine besondere familidre Beziehung beste-
hen kann. Im Falle der eintretenden Pflegebediirftigkeit, insbesondere bei dlteren Men-
schen, fehlt es jedoch gerade an der Fahigkeit, sein Leben ohne fremde Hilfe zu fiihren
und es besteht ein Bedarf an Beistand iiber rein psychische Hilfe hinaus. Auch die tradi-
tionell von den Familien wahrgenommenen Aufgaben konnen herangezogen werden,
die geschiitzte Privatsphire einer Familie i.S.d. Art. 6 I GG zu bestimmen.?%8 Die Pfle-
ge dlterer Menschen ist eine solche traditionell von Familien wahrgenommene Aufgabe.
Da es sich hidufig um Hilfestellungen zu sehr personlichen und intimen Handlungen wie
beispielsweise beim tdglichen Waschen geht, ist die regelméBig bestehende Nihe und
das besondere Vertrauen zum Ehepartner oder dem Familienangehorigen Grund fiir die
Wahl des Pflegebediirftigen. Nicht zuletzt die aktuellen Pflegestatistiken zeigen, dass
dies auch heute noch der Fall ist, sich also das traditionelle Bild der Familie nicht derart
gewandelt hat, dass dies in diesem Fall Auswirkungen auf die Auslegung von Art. 6 I
GG hat.9%9 Auch gehoren die Pflegehandlungen, welche von dem Verbot erfasst werden
sollen, zu den von der Familie typischerweise wahrgenommenen Aufgaben. Dies zeigt
schon ein Blick in den Katalog des § 3b II GuKG, der mit der Unterstiitzung bei der
Koperpflege oder beim An- und Ausziehen auch typischerweise von Familienangehdri-
gen wahrgenommene Tétigkeiten erfasst. Dies gilt auch, wenn die Tétigkeiten wie bei §
3b II GuKG nur erfasst werden, wenn besondere medizinische Erkenntnisse erforderlich
sind. Somit gehort die Pflege eines Pflegediirftigen durch einen Familienangehorigen
zur geschiitzten Privatsphdre des Art. 6 I GG. Dies muss dann auch fiir die dafiir not-
wendige vorherige Wahl des Pflegebediirftigen gelten. Fiir die Ehe gelten die Ausfiih-
rungen zur Familie analog. Art. 6 I GG umfasst auch die Freiheit zur Gestaltung des
Ehelebens.®70 Ebenso gehort die Pflege zu den traditionell von Ehepartnern wahrge-
nommenen Aufgaben.

Durch ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt miisste in Art. 6 I GG eingegriffen werden.
Dabei ist zwischen dem Verbot mit leistungsrechtlicher Wirkung und dem Verbot mit
genereller Wirkung zu unterscheiden. Ein Eingriff im klassischen Sinne liegt vor, wenn
zielgerichtet, unmittelbar, mittels eines Rechtsaktes und durch Befehl und Zwang ein
grundrechtlicher Schutzgegenstand beeintrichtigt wird.971 Der Eingriffsbegriff wird
jedoch erweitert, so dass auch bei mittelbaren und faktischen Einwirkungen ein Eingriff

968 Zwar haben die traditionellen Aufgaben der Familie nicht unmittelbar normative Wirkung, es kann
aber davon ausgegangen werden, dass bei der Entstehung des Grundgesetzes fiir Art. 6 GG gerade
das traditionelle Familienbild und deren Aufgaben als Leitbild gedient haben. Vgl. Pirson, in:
Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK 2, Art. 6, Rn. 6f,, der fiir Art. 6 I GG annimmt, er diene der Be-
wahrung eines fiir das ,,gegenwirtige Gemeinschaftsleben bestimmenden Wert[es]".

969 Die Verfassungsbegriffe Ehe und Familie werden zwar nicht allein durch die tatséchlichen Verhilt-
nisse bestimmt, sind jedoch auch nicht vo6llig unabhingig davon, Camphausen, VVDStRL, S. 8,
48f.; Robbers, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 1, Art. 6, Rn. 7.

970 Coester-Waltjen, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 6, Rn. 25.

971 Sachs, Grundrechte, S. 105; Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 1, Art. 1, Rn. 263.
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vorliegt.972 Jedenfalls dies ist fiir das generell wirkende Verbot der Fall. Zwar richtet
sich das Verbot unmittelbar nur an den Pflegenden. Letztlich wird es jedoch zumindest
fiir die Zeit bis zum Erhalt der Erlaubnis fiir den Pflegebediirftigen faktisch unmoglich,
fiir die Erbringung der verbotenen Titigkeiten einen Familienangehorigen oder den
Ehepartner zu wahlen. Bei einem nur leistungsrechtlich wirkenden Verbot konnte man
argumentieren, ein Eingriff liege nicht vor, da der Staat bei Nichtbeachten des Verbotes
nur eine Leistung entziehe, zu deren Erbringung er verfassungsrechtlich nicht verpflich-
tet ist. Bei einer beitragsfinanzierten Leistung ist mit Blick auf Art. 14 GG und bei So-
zialhilfeleistungen mit Blick auf Art. 1 I GG schon fraglich, ob nicht doch ein verfas-
sungsrechtlicher Anspruch auf ein Mindestmal} an Leistungen besteht. Vor allem aber
wirkt das Verbot mit nur leistungsrechtlicher Wirkung faktisch wie ein generelles Ver-
bot, da viele Pflegebediirftige zwingend auf staatliche Leistungen angewiesen sind.
Ausgehend von der allgemeinen Eingriffsdefinition liegt damit sowohl fiir das generelle
Verbot als auch fiir das Verbot mit nur leistungsrechtlicher Wirkung ein Eingriff in Art.
6 1 GG vor. Fraglich ist jedoch, ob fiir Art. 6 I GG die allgemeine Eingriffsdefinition
dahingehend eingeschrinkt werden muss, als nur Einschrankungen mit besonderem
Bezug zum Familien- oder Eheleben einen Eingriff in Art. 6 I GG darstellen.973 Das
Erfordernis eines besonderen Bezuges zum Familien- oder Eheleben konnte die Weite
des erweiterten Eingriffsbegriffes etwas einddmmen. Allerdings ist der besondere Bezug
zum Familien- oder Eheleben seinerseits nur schwer zu bestimmen. Ist damit gemeint,
dass nur finale Eingriffe in das Familien- und Eheleben fiir einen Eingriff in Art. 6 I GG
ausreichen, so wiirde durch das Verbot bestimmter pflegerischer Handlungen kein Ein-
griff erfolgen. Da das Verbot auf alle nichtprofessionellen Pflegekrifte anwendbar ist,
richtet es sich gerade nicht zielgerichtet an Familienangehorige und Ehepartner. Aller-
dings erkennt man am vorliegenden Beispiel, dass eine solche formale Einschrinkung
des erweiterten Eingriffsbegriffes auf nur finale Eingriffe zu weit geht. Tatsdchlich wird
der Grof3teil der durch nichtprofessionelle Pflegekréifte erbrachten Pflegeleistungen
durch Familienmitglieder oder Ehepartner erbracht, so dass die faktische Wirkung des
Verbotes zurzeit im Wesentlichen bei Familien und Ehen liegen wiirde. Zumindest in
solchen Fillen sollte der Eingriff bejaht werden.

Art. 6 I GG enthilt zugleich eine Institutsgarantie, welche hier jedoch im Ergebnis
nicht betroffen ist. Danach diirfen die Institute Ehe und Familie nicht ginzlich abge-
schafft werden.974 Aber auch eine Entwertung durch inhaltliches Aushdhlen ist unzu-

972 Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 1, Art. 1, Rn. 263.

973 Auf eine solche Voraussetzung deutet Coester-Waltjen, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-
kommentar, Band 1, Art. 6, Rn. 33 hin, wenn bei Storungen des Familienlebens durch ,,familienun-
abhéngige Vorschriften* diese Storungen nicht am Abwehrrecht, sondern an der Schutzfunktion des
Art. 6 I GG gemessen werden sollen.

974 Coester-Waltjen, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 6, Rn. 13; Uhle,
in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 6, Rn. 29, 32.
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lissig.975 Zwar gehdren zum Begriffskern der Familie auch Erméglichung und Aner-
kennung familidrer Solidaritit,”76 jedoch werden hier nur einzelne Handlungen verbo-
ten und die familidre Solidaritdt ist nicht insgesamt betroffen. Allein das Verbot einzel-
ner pflegerischer Handlungen geniigt nicht fiir ein inhaltliches Aushohlen der Institute
Ehe und Familie.

bb) Allgemeines Personlichkeitsrecht, Art. 21 GG i.V.m. Art. 1 I GG

Die Wahl des Pflegebediirftigen, von wem er sich pflegen lasse mdchte, konnte
durch das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 I GG 1.V.m. Art. 1 I GG geschiitzt
sein. Eine fassbare abstrakte Definition des Schutzbereiches des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts ist nicht moglich. Durch die richterrechtliche Entwicklung dieses Rechts
in der Weise, dass jeweils fallspezifisch einzelne Bestandteile des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts entwickelt wurden, 14sst es sich zunichst iiber eine Aufzdhlung der aner-
kannten Bestandteile beschreiben. Dies sind u.a. das Recht am eigenen Bild977, das
Recht am eigenen Wort78 und das informationelle Selbstbestimmungsrecht®79. Dabei
ist jedoch zu beachten, dass die bereits anerkannten Bestandteile nicht das gesamte all-
gemeine Personlichkeitsrecht beschreiben, sondern dieses entwicklungsoffen ist.980
Entwicklungsoffen bedeutet, es konnen neue Bestandteile entwickelt werden.98! Abs-
trakt kann man jedoch zumindest sagen, dass der Schutzbereich des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts enger ist als der der allgemeinen Handlungsfreiheit?82 und dass die-
ser engere Schutzbereich gegeniiber Art. 2 I GG gerade aus einem stirkeren Personlich-
keitsbezug folgt. Zwar lésst sich die Auswahl des Pflegenden durch den Pflegebediirfti-
gen nicht ohne weiteres einem der anerkannten Bestandteile des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts zuordnen, jedoch ist auf Grundlage der Sphirentheorie der besondere
Personlichkeitsbezug dieser Auswahl begriindbar. Die Sphirentheorie unterscheidet
zwischen der Intimsphire, der Privatsphire und der Sozialsphiire.983 Eine Zuordnung
zur am stirksten geschiitzten Intimsphére ist nicht méglich. Zum einen ist die Wahl ei-

975 Coester-Waltjen, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 6, Rn. 13; Uhle,
in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 6, Rn. 30, 32.

976 Coester-Waltjen, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 6, Rn. 15.

977 BVerfG vom 31.01.1973 — 2 BvR 454/71, Rn. 32ff.; BVerfG vom 26.02.2008 - 1 BvR 1602/07, 1
BvR 1606/07, 1 BvR 1626/07, Rn. 45ff. (Caroline von Monaco).

978 BVerfG vom 31.01.1973 — 2 BvR 454/71, Rn. 32ff.

979 BVerfG vom 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, Rn. 145ff. (Volkszahlungsurteil).

980 BVerfG vom 13.06.2007 - 1 BvR 1783/05, Rn. 71.

981 Dies zeigt nicht zuletzt die Entwicklung des ,,Grundrechts auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit
und Integritdt informationstechnischer Systeme* durch das Bundesverfassungsgericht in der Ent-
scheidung zur Online-Durchsuchung, BVerfG vom 27.02.2008 - 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07, Rn.
148ff.

982 BVerfG vom 03.06.1980 — 1 BvR 185/77, Rn. 13.

983 Lang, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 2, Rn. 39ff.
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nes Pflegenden bereits eine Kommunikation nach auflen und zum anderen lassen sich
auch die Pflegehandlungen nicht insgesamt der Intimsphére zuordnen.984 Die Wahl des
Pflegenden durch den Pflegebediirftigen ldsst sich jedoch sowohl in rdumlicher als auch
in sachlicher Hinsicht der privaten Sphére zuordnen. Das allgemeine Personlichkeits-
recht dient dazu, dem Einzelnen ,,sachlich und rdumlich definierte Riickzugsriume* 985
zu ermoglichen. Raumlich gehort die hdusliche Pflege schon deshalb zur Privatsphére,
weil sie in hduslicher Umgebung stattfindet. Diese hdusliche Umgebung ist regelmafig
die Wohnung des Pflegebediirftigen, die als Riickzugsraum auch durch Art. 13 GG be-
sonders geschiitzt ist. Sachlich entsteht durch die Auswahlentscheidung durch den Pfle-
gebediirftigen unter der Voraussetzung, dass der Pflegende zustimmt, eine dauerhafte
Vertrauensbeziehung zwischen Pflegebediirftigen und Pflegenden. In dieser besonderen
Vertrauensbeziehung leistet der Pflegende dem Pflegebediirftigen umfassende Unter-
stiitzung, von der Hilfe bei finanziellen Dingen bis hin zur tiglichen Korperpflege. Der
Pflegende bekommt damit nicht nur ein umfassendes Bild vom Leben des Pflegebediirf-
tigen, sondern nimmt sogar an diesem Leben teil. An der Zuordnung zur Privatsphire
andert sich auch nichts, wenn man beriicksichtigt, dass die freie Arztwahl teilweise nur
der allgemeinen Handlungsfreiheit zugeordnet wird.986 Auch fiir die freie Arztwahl ist
es schon iiberzeugender, insbesondere wenn man das entstehende Vertrauensverhiltnis
zwischen Arzt und Patient in den Blick nimmt, diese dem allgemeinen Personlichkeits-
recht zuzuordnen.987 Eine solche Zuordnung fiihrt auch zu einem einheitlichen Schutz-
niveau hinsichtlich der Wahl des Arztes und damit dem Entstehen des Arzt-Patienten-
Verhiltnisses und dem bestehenden Arzt-Patienten-Verhiltnis, denn die Selbstbestim-
mung in einem bestehenden Arzt-Patienten-Verhéltnis ist durch das allgemeine Person-
lichkeitsrecht geschiitzt.988 Aber auch unabhiingig von der Einordnung der freien Arzt-
wabhl ist die Wahl des Pflegenden durch den Pflegebediirftigen aufgrund der Besonder-
heiten des Pflegeverhéltnisses der Privatsphire zuzuordnen. Das Pflegeverhéltnis hat im
Gegensatz zum Arzt-Patienten Verhéltnis durch das auf Dauer angelegte Vertrauens-
verhéltnis fiir viele Handlungen des tiglichen Lebens einen besonderen Personlichkeits-
bezug. Da gerade die Gestaltung der privaten Sphire nach eigener Entscheidung?89 ge-
schiitzt wird und der Pflegebediirftige diese Gestaltung durch die Wahl des Pflegenden

984 Selbst Pflegehandlungen wie die Unterstiitzung bei der Korperpflege, die den Pflegebediirftigen
durchaus in ,,intimer” Weise betreffen, lassen sich nicht mit der Intimsphére zuzuordnenden Ent-
scheidungen wie die der sexuellen Selbstbestimmung vergleichen, vgl. zur sexuellen Selbstbestim-
mung BVerfG vom 21.12.1977 — 1 BvL 1/75, Rn. 78 (Sexualkundeunterricht).

985 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG 1, Art. 2, Rn. 149.

986 Kunig, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 2, Rn. 29.

987 Lang, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V, § 76, Rn. 4.

988 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG 1, Art. 2, Rn. 204.

989 Kunig, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 2, Rn. 33; auch Hofling,
Selbstbestimmung im Alter aus verfassungsrechtlicher Perspektive, in: Becker/Roth (Hrsg.), Recht
der Alteren, S. 85, Rn. 8, ordnet die ,,Selbstbestimmung als Personlichkeitsentfaltung™ dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht zu.
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vornimmt, féllt die freie Wahl des Pflegenden in den Schutzbereich des allgemeinen
Personlichkeitsrechts.

Es liegt auch ein Eingriff990 in das allgemeine Persdnlichkeitsrecht vor. Durch das
Verbot fiir nichtprofessionelle Pflegekrifte, bestimmte pflegerische Handlungen vorzu-
nehmen, wird bei einem Verbot mit genereller Wirkung die Wahl einer nichtprofessio-
nellen Pflegekraft fiir diese Handlungen unmdéglich gemacht. Aber auch bei einem Ver-
bot mit nur leistungsrechtlicher Wirkung wird die Wahl durch die drohenden finanziel-
len EinbuBBen zumindest deutlich erschwert.

cc) Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 I GG

Da die Wahl des Pflegenden durch den Pflegebediirftigen entweder bereits durch Art.
6 I GG geschiitzt ist, aber zumindest durch das allgemeine Personlichkeitsrecht gemaf3
Art. 2 1 GG 1.V.m. Art. 1 I GG, wird das Grundrecht auf allgemeine Handlungsfreiheit
aus Art. 2 1 GG verdringt.9°1

dd) Konkurrenzen

Noch zu kléren ist, in welchem Verhiltnis das Abwehrrecht aus Art. 6 I GG, Ehe und
Familie, zum Abwehrrecht aus Art. 2 I GG i.V.m. 1 I GG, allgemeine Personlichkeits-
recht steht, wenn der Pflegebediirftige den Ehepartner oder einen Familienangehdrigen
zum Pflegenden wihlt und damit ein Eingriff in den Schutzbereich beider Grundrechte
vorliegt. Da beide Grundrechte einen Raum der Privatsphédre des Pflegebediirftigen
schiitzen und Art. 6 I GG den besonderen Privatraum Ehe und Familie schiitz, wirkt Art.
6 I GG hier als besonderes Personlichkeitsrecht des Pflegebediirftigen bei der Wahl ei-
nes Pflegenden aus dem Kreis der Familie oder bei der Wahl des Ehepartners und ist
somit spezieller gegeniiber dem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 1 GG i.V.m.
Art. 1 I GG.

990 Fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht ist der erweiterte Eingriffsbegriff anwendbar, Lang, in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 2, Rn. 51. Voraussetzung ist jedoch, dass die Beeintrichtigung
unmittelbar den Grundrechtstriger trifft, Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG I, Art. 2, Rn. 223. Dies ist
bei dem Pflegebediirftigen, der selbst in seiner Wahlfreiheit eingeschrénkt ist der Fall. Dessen An-
gehorige konnten diese Einschrinkung der Wahlfreiheit jedoch beispielsweise nicht als Beeintrach-
tigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts riigen.

991 Zur Subsidiaritit der allgemeinen Handlungsfreiheit gegeniiber speziellen Grundrechten bereits auf
Schutzbereichsebene, Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG 1, Art. 2, Rn. 211,
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b) Grundrechte der Pflegenden

Der Pflegende hat ein Interesse daran, der Wahl durch den Pflegebediirftigen nach-
zukommen und dementsprechend alle denkbaren Pflegehandlungen, die er sich selbst
zutraut, auszufiihren.

aa) Ehe und Familie, Art. 6 | GG

Wie die Wahl des Pflegenden durch den Pflegebediirftigen ist auch das Erbringen der
Pflegetitigkeiten selbst fiir den unter Art. 6 I GG fallenden Personenkreis durch Art. 6 1
GG geschiitzt, dienen doch Ehe und Familie nicht nur dazu, sich den Beistand Leisten-
den auszusuchen, sondern auch dazu, sich gegenseitig tatsdchlich Beistand zu leisten.
Sowohl das Verbot mit genereller Wirkung als auch das Verbot mit nur leistungsrechtli-
cher Wirkung greifen in den Schutzbereich des Art. 6 I GG ein.

bb) Allgemeines Personlichkeitsrecht, Art. 21 GG i.V.m. Art. 1 I GG

Zweifelhaft ist, ob die Erbringung der Pflegeleistung durch das allgemeine Person-
lichkeitsrecht geschiitzt ist. Denkbar ist dies zum einen unter dem Gesichtspunkt der
Begriindung des Vertrauensverhiltnisses, welches nicht nur aus Sicht des Pflegebediirf-
tigen entsteht, sondern ein gegenseitiges ist. Allerdings ist zu bedenken, dass es sich bei
dem Pflegeverhiltnis letztlich um den riumlichen und sachlichen Riickzugsbereich992
des Pflegebediirftigen handelt und nur dessen Privatsphére in einer besonderen Weise
betroffen ist. Ein besonderer Bezug zur Privatsphire des Pflegenden kann sich jedoch
dann ergeben, wenn bereits vor seiner Wahl zum Pflegenden durch den Pflegebediirfti-
gen zu diesem ein besonders enges Vertrauensverhéltnis bestand. Gleiches muss dann
fiir Félle gelten, in denen das Verbot der Pflegeleistungen erst nach Entstehen des be-
sonders engen Vertrauensverhiltnisses wirksam wird. Denn durch das Verbot fiir be-
stimmte Pflegehandlungen ist es dem Pflegenden dann nicht mdglich, seiner, aus dem
besonders engen Vertrauensverhiltnis zum Pflegenden folgenden, moralischen Pflicht
zur Hilfeleistung nachzukommen. Insbesondere kann es Fille geben, gerade in nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaften, bei denen die Wahl des Pflegenden eher eine gemeinsa-
me Wabhl ist und nicht eine Wahl allein des Pflegebediirftigen, weil die Pflege Gegen-
stand der Lebensgemeinschaft ist. Allerdings fiihrt der Schutz des Rechts zur Hilfeleis-
tung in solchen Féllen dazu, dass eine Beistandsgemeinschaft jenseits von Ehe und Fa-
milie gemélB Art. 6 I GG durch das Grundgesetz geschiitzt wiirde. Dem konnte Art. 6 1
GG entgegenstehen, der gerade einen besonderen Schutz von Ehe und Familie ver-

992 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG 1, Art. 2, Rn. 149.
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langt.993 Allerdings handelt es sich bei dieser Beistandsgemeinschaft nicht um ein
,,Konkurrenzinstitut”“ zu Ehe und Familie, da es fiir den Schutz {iber Art. 6 I GG allein
auf den rechtlichen Status ankommt, hingegen fiir den Schutz aus Art. 2 I GG i.V.m.
Art. 1 I GG auf das tatsidchlich bestehende Vertrauensverhéltnis. Auch ist der Schutz
durch Art. 6 I GG umfassend, wihrend der Schutz des allgemeinen Personlichkeits-
rechts nur so weit reicht, soweit es sich um Entscheidungen aus dem Vertrauensverhélt-
nis handelt.®94 Im Ergebnis steht Art. 6 I GG der Anerkennung einer solchen Bei-
standsgemeinschaft tiber Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG nicht entgegen. Die Erbringung
von Pflegeleistungen ist damit nur fiir den Fall eines bereits bestehenden besonderen
Vertrauensverhéltnisses durch das allgemeine Personlichkeitsrecht geschiitzt. In diesem
Fall wird auch durch beide Formen des Verbotes der Erbringung bestimmter Pflegeleis-
tungen in den Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts eingegriffen.

cc) Berufsfreiheit, Art. 12 1 GG

Wenn der nichtprofessionell Pflegende mit der Tatigkeit auf Dauer angelegt die
Schaffung oder Erhaltung einer Lebensgrundlage anstrebt,?95 dann ist dies durch Art.
12 T GG geschiitzt.996 Dies gilt praktisch vor allem fiir entgeltlich arbeitende Betreu-
ungskréfte. Durch das Verbot einzelner Pflegetitigkeiten wird auch in den Schutzbe-
reich der Berufsfreiheit eingegriffen. Zwar soll durch das Verbot einzelner gefahrlicher
Tatigkeiten nicht final die Berufsbetétigung der Betreuungskréfte eingeschrankt werden,
so dass ein Eingriff im Sinne des klassischen Eingriffsbegriffes nicht vorliegt. Aller-

993 Darauf folgt zunéchst, dass Ehe und Familie als Institutionen exklusiv geschiitzt sind, nicht jedoch,
dass andere Gemeinschaft rechtlich vollig schutzlos sein miissen, Coester-Waltjen, in: Miinch/Kunig
(Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 6, Rn. 16.

994 Selbst wenn man ein Abstandsgebot hinsichtlich des Schutzniveaus zu anderen Formen des Zu-
sammenlebens annehmen wiirde, wére dieses hier nicht verletzt. Ein Abstandsgebot selbst fiir ein-
fachgesetzliche Regelungen verneinend, BVerfG vom 17.07.2007 - 1 BvF 1/01, 1 BvF 2/01, Rn.
101 (gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaft).

995 Dies ist aufgrund der hier verwendeten engen Definition von professioneller Pflege, die nur dann
vorliegt, wenn neben dem Auftreten am Markt auch eine pflegebezogenen Ausbildung absolviert
wurde, moglich.

996 Zur Definition von Beruf i.S.d. Art. 12 I GG, BVerfG vom 11.06.1958 — 1 BvR 596/58, Rn. 56
(Apothekenurteil); die auch das Erlaubtsein der Tétigkeit umfasst. Die Ausiibung der vom Verbot
erfassten Pflegetitigkeiten ist auch ,,erlaubt® i.S.d. Art. 12 I GG, da durch dieses Merkmal nur ge-
meinschaftsschiadliches Verhalten bereits auf Schutzbereichsebene ausgeschlossen werden soll, Gu-
belt, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 12, Rn. 9. Nach der hier ver-
wendeten engen Definition einer professionellen Pflegekraft ist es auch moglich, dass eine nichtpro-
fessionelle Pflegekraft alle Voraussetzungen fiir die Ausiibung eines Berufes erfiillt, da eine profes-
sionelle Pflegekraft neben der berufsmaligen Ausiibung zusitzlich {iber eine entsprechende Ausbil-
dung verfiigen muss.

298


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

dings hat die Regelung eine objektiv berufsregelnde Tendenz®97, da die Betreuungskrif-
te in ihrer Berufsausiibung spiirbar eingeschriankt wiirden.

dd) Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 1 GG

Soweit das Ausfiihren aller pflegerischen Tétigkeiten nicht in den Schutzbereich ei-
nes speziellen Grundrechts féllt, ist der Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfrei-
heit eroffnet. Durch das Verbot einzelner Pflegehandlungen erfolgt auch ein Eingriff im
klassischen Sinne.998

ee) Konkurrenzen

Zu einer gleichzeitigen Anwendbarkeit von Art. 12 I GG auf der einen und Art. 6 I
GG oder Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG auf der anderen Seite wird es praktisch nicht
kommen, da zu gegen Entgelt arbeitenden Betreuungskréiften meist kein vorheriges be-
sonders enges Vertrauensverhdltnis besteht und diese auch nicht Ehepartner sind oder
zur Familie gehoren. Bleibt also wiederum die Konkurrenz von Art. 6 I GG zu Art. 2 1
GG 1.V.m. Art. 1 I GG. Auch hier ist Art. 6 I GG als besonderes Personlichkeitsrecht
mit umfassenderer Schutzwirkung spezieller.

2. Rechtfertigung

a) Einschrdnkbarkeit der beeintrdchtigten Grundrechte

Einzig Art. 6 I GG ist von den beeintrachtigten Grundrechten vorbehaltlos gewéhr-
leistetet. Ein Eingriff kann damit nur durch kollidierendes Verfassungsrecht gerechtfer-
tigt werden.999 Die Konkretisierung des kollidierenden Verfassungsrechts fiir den Ein-
griff bedarf einer gesetzlichen Grundlage.!000 Alle anderen beeintrichtigten Grundrech-

997 Zum Erfordernis der objektiv berufsregelnden Tendenz, BVerfG vom 19.06.1985 — 1 BvL 57/79,
Rn. 59, hingegen fiir eine uneingeschrinkte Anwendung des erweiterten Eingriffsbegriffes, Kube,
Personlichkeitsrecht, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII 2009, Rn. 80f.

998 Zur Frage, inwieweit auch der erweiterte Eingriffsbegriff fiir Beeintrachtigungen der allgemein
Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG anwendbar ist, insbesondere fiir nur faktische Beeintrachtigun-
gen, Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG I, Art. 2, Rn. 49.

999 Speziell zu Art. 6 1 GG, Robbers, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 1, Art. 6, Rn. 29, mit Fokus auf
Art. 5 TII GG, aber allgemeingiiltig zu schrankenlos gewéhrleisteten Grundrechten, BVerfG vom
24.02.1971 - 1 BvR 435/68, Rn. 54ff. (Mephisto).

1000 Zu diesem Ergebnis kommen auch, Jarass/Pieroth, Art. 6, Rn. 14. Begriinden lésst sich dies mittels
eines Erst-Recht-Schlusses aus den Gesetzesvorbehalten anderer Grundrechte und der Wesentlich-
keitstheorie; zur Wesentlichkeitstheorie, Sachs, Grundrechte, A 9, Rn. 13; Robbers, in: Man-
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te haben ausdriickliche Schranken. So ist die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 1
GG u.a. durch die verfassungsmifBige Ordnung einschrinkbar. Die verfassungsméfige
Ordnung umfasst alle Normen, die ihrerseits formell und materiell verfassungsgeméf
sind.1901 Fiir das allgemeine Persdnlichkeitsrecht aus Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG
gelten die Schranken des Art. 2 I 2.HS GG und damit auch die der verfassungsméafigen
Ordnung.1002 Der besondere Personlichkeitsbezug und die daraus resultierende Néhe zu
Art. 1 I GG hat insoweit nur Auswirkungen auf die Anforderungen an die Bestimmtheit
der gesetzlichen Grundlage und auf die Bestimmung der wesentlichen Entscheidungen,
die durch formellen Gesetz getroffen werden miissen, sowie natiirlich auf die Priifung
der VerhiltnisméBigkeit des Eingriffes.1003 Fiir Art. 12 11 GG als einheitliches Grund-
recht auf Berufsfreiheit gilt der Gesetzesvorbehalt nach Art. 12 I 2 GG.1004 Die bereits
im Grundlagenteil beschriebenen verfassungsrechtlichen Interessen der am Pflegepro-
zess Beteiligten konnen hier in ihrer Schutzwirkung als Rechtfertigungsgriinde dienen.
Dies sind insbesondere die korperliche Unversehrtheit des Pflegebediirftigen sowie des-
sen allgemeines Personlichkeitsrecht und die wirtschaftlichen Interessen der Triager der
Finanzierungslast. Damit handelt es sich bei den potentiellen Rechtsfertigungsgriinden
um kollidierendes Verfassungsrecht. Durch Normierung des Verbotes mit Erlaubnis-
vorbehalt fiir gefdhrliche Pflegetitigkeiten durch ein formelles Gesetz bestiinde auch
eine gesetzliche Grundlage.

b) Verfassungsmdpfigkeit des einschrinkenden Gesetzes

aa) Formelle Verfassungsmdfigkeit

Fiir ein fiktives, also allenfalls zukiinftiges, Gesetz ist vor allem interessant, ob die
Gesetzgebungskompetenz beim Bund oder bei den Léndern liegt.

Fiir ein Verbot mit nur leistungsrechtlicher Wirkung kann eine Kompetenz zur kon-
kurrierenden Gesetzgebung des Bundes aus Art. 74 I Nr. 12 GG hergeleitet werden.
Sozialversicherung ist ,,die gemeinsame Deckung eines moglichen, in seiner Gesamtheit
schiitzbaren Bedarfs durch Verteilung auf eine organisierte Vielheit“/005, Wenn es je-
doch um die Deckung eines Bedarfes geht, dann umfasst der Kompetenztitel ,,Sozial-

goldt/Klein/Starck, GG I, Art. 7, Rn. 26ff. Wenn schon fiir Grundrechte mit geschriebenem Geset-
zesvorbehalt eine gesetzliche Grundlage erforderlich ist, so muss dies erst recht fiir die formal stér-
ker geschiitzten Grundrechte ohne Gesetzesvorbehalt gelten.

1001 BVerfG vom 16.01.1957 — 1 BvR 253/56, Rn. 34 (Elfes).

1002 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG 1, Art. 2, Rn. 133; Sachs, Grundrechte, B 2, Rn. 63.

1003 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG 1, Art. 2, Rn. 133.

1004 BVerfG vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 64ff. (Apothekenurteil); Manssen, in: Man-
goldt/Klein/Starck, GG 1, Art. 12, Rn. 104.

1005 BVerfG vom 10.05.1960 - 1 BvR 190/58, 1 BvR 363/58, 1 BvR 401/58, 1 BvR 409/58, 1 BvR
471/58, Rn. 21 (Familienlastenausgleich).

300


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

versicherung nicht nur die Leistungsanspriiche des Versicherten, sondern auch deren
Erfiillung und damit das Verhiltnis Leistungstriager-Leistungserbringer bei Sachleistun-
gen und bei Geldleistungen mit Zweckbestimmung die Regeln fiir die Zweckbestim-
mung im Verhéltnis Leistungstrager-Leistungsempfinger. Hier geht es gerade um eine
Regelung der Zweckbestimmung der Leistung, welche die Art und Weise der Leis-
tungserbringung durch nichtprofessionelle Pflegekrifte regelt, die Voraussetzung fiir
einen Anspruch auf Pflegegeld ist. Damit ist diese Regelung der Art und Weise der
Leistungserbringung Bestandteil des Kompetenztitels Sozialversicherung.

Fraglich ist, ob der Bund auch eine Gesetzgebungskompetenz fiir ein Verbot mit ge-
nereller Wirkung hat. Auf den Kompetenztitel ,,Sozialversicherung® ldsst sich eine sol-
che Regelung nicht stiitzen. Zwar hat auch ein Verbot mit genereller Wirkung mittelbar
Auswirkungen auf die Erbringung von Pflegeleistungen durch nichtprofessionelle Pfle-
gekrifte, soweit diese Leistungen durch die soziale Pflegeversicherung finanziert wer-
den. Es hat jedoch Wirkungen iiber die Sozialleistungserbringung hinaus, insbesondere
in Féllen, in denen gar keine Pflegeleistungen bezogen werden. Damit scheidet zugleich
Art. 74 I Nr. 7 GG (6ffentliche Fiirsorge) als Kompetenztitel aus. Ein Verbot mit gene-
reller Wirkung konnte in Form einer Aufzihlung oder abstrakten Definition vorbehalte-
ner Tatigkeiten fiir Kranken- und Altenpfleger auf den Kompetenztitel Art. 74 I Nr. 19
GG ,,Zulassung zu anderen Heilberufen* gestiitzt werden, wenn es sich sowohl bei der
Kranken- als auch bei Altenpflege um einen ,,anderen Heilberuf handelt und ein ent-
sprechender Tatigkeitsvorbehalt zur ,,Zulassung® zu diesen Berufen gehort. Sowohl
Kranken- als auch Altenpflege sind andere Heilberufe i.S.d. Art. 74 I Nr. 19 GG.1006
Zwar hat der Bund nicht die Kompetenz zur umfassenden Regelung der ,,anderen Heil-
berufe, sondern nur fiir die ,,Zulassung* zu diesen Berufen,!1007 aber ein Titigkeitsvor-
behalt als wesentlicher Teil der Beschreibung eines Berufsbildes!008 1isst sich unter den
Begriff der Zulassung subsummieren. Auch wenn es bei den anderen Heilberufen i.S.d.
Art. 74 I Nr. 19 GG uniiblich ist, handelt es sich bei der Regelung der Zulassung zu ei-
nem Beruf in der Form, dass nicht nur das Fiihren der Berufsbezeichnung einer entspre-
chenden Ausbildung und einer Erlaubnis bedarf,1009 sondern auch bestimmte Titigkei-
ten nur nach Ausbildung und Erlaubnis ausgeiibt werden diirfen, sogar um den eindeuti-
geren Fall einer ,,Zulassung®. So fiihrt das Bundesverfassungsgericht im Altenpflegeur-

1006 Dazu sehr ausfiihrlich BVerfG vom 24.10.2002 — 2 BvF 1/01, Rn. 160ff. (Altenpflegegesetz), wo-
nach auch fiir die Altenpflege der Schwerpunkt der Téatigkeit nunmehr im Bereich der Heilkunde
liegt, wobei der Begriff der Heilkunde selbst weit ausgelegt wird und auch Situationsverbesserun-
gen bei ,,Storungen der normalen Beschaffenheit des Korpers [umfasst], die nicht geheilt werden
konnen®.

1007 Die Zulassung umfasse nur ,,Wenn-Dann* Regelungen, Maunz, in: Maunz/Diirig, GG 1, Art. 74, Rn.
215. Der Tétigkeitsvorbehalt ist Teil des ,,Dann®“. Man kann formulieren: Nur wer die Ausbildung
als Altenpfleger absolviert hat, darf diese Tatigkeiten ausiiben.

1008 Zur Kompetenz, im Rahmen der Zulassung Berufsbilder voneinander abzugrenzen, Axer, in:
Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK 10, Art. 74, Rn. 15.

1009 Zu den Griinden dafiir vgl. BVerfG vom 24.10.2002 — 2 BvF 1/01, Rn. 252.
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teil ausdriicklich aus, dass der bloBBe Bezeichnungsschutz fiir einen Heilberuf nicht unter
den Begriff der ,,Zulassung® fillt. Erst der Bezeichnungsschutz zusammen mit den Re-
gelungen des SGB XI und den Vorschriften zum Heimrecht, die dazu fiihren, dass bei-
spielsweise verantwortliche Pflegefachkraft i.S.d. § 71 III SGB XI nur jemand sein darf,
der eine Ausbildung als Kranken- oder Altenpfleger abgeschlossen hat und deshalb die
entsprechende Berufsbezeichnung fiihren darf, geniigen fiir eine ,,Zulassung®.1010 Be-
griinden lédsst sich dies mit der Wirkung des Zusammenspiels von Berufsbezeich-
nungschutz und den Regelungen des SGB XI und des Heimrechts, denn dieses Zusam-
menspiel bewirkt einen Téatigkeitsvorbehalt fiir die Erbringung von Pflegesachleistun-
gen nach dem SGB XI und in Pflegeheimen fiir Personen, deren Berufsbezeichnung
geschiitzt ist.1011 Entsprechende Titigkeitsvorbehalte gibt es bisher nur fiir Heilprakti-
ker (§ 1 Heilpraktikergesetz) sowie fiir Hebammen und Entbindungspfleger (§ 1 I
1.V.m. § 4 I HebG). Aus kompetenzrechtlicher Sicht steht damit grundsitzlich der Ein-
filhrung eines Tatigkeitsvorbehaltes fiir gefdhrliche Pflegetdtigkeiten fiir Kranken- und
Altenpfleger durch den Bund nichts im Wege. Dies gilt uneingeschrankt jedoch nur fiir
einen Vorbehalt, der die anderweitige gewerbs- und berufsmifige Ausiibung aus-
schlie8t. Ein Vorbehalt, der auch die Ausiibung der gefdhrlichen Pflegetitigkeiten durch
nicht gewerbs- oder berufsmafig Handelnde und damit insbesondere durch Angehorige
ausschlieBen wiirde, wire hingegen ein Novum.1012 Kompetenzrechtlich problematisch
konnte die Wirkung auch fiir die Angehorigenpflege sein, weil die ,,Zulassung* allge-
mein Berufsbilder voneinander abgrenzen soll und dadurch dazu dienen soll, die Ge-
sundheit der Patienten, beziehungsweise hier der Pflegebediirftigen, davor zu schiitzen,
von fachlich ungeeigneten Personen behandelt zu werden.!913 Verlangt man dann aber
eine abstrakte Gefahr, die von einer einzelnen fachlich ungeeigneten Person ausgehen
muss, wie dies bei der Rechtfertigung der Zulassung tliber den Schutz der Volksgesund-
heit anklingt,!014 dann wire eine Zulassung in Form eines Titigkeitsvorbehaltes nur mit
Wirkung fiir die gewerbs- und berufsmafBige Ausiibung moglich, da von einem einzel-
nen pflegenden Angehorige keine abstrakte Gefahr ausgeht, weil dieser regelméBig nur
einen Pflegebediirftigen pflegen wird. Bedenkt man jedoch, dass die Pflege im Ver-
gleich zu den anderen von Heilberufen ausgeiibten Tatigkeiten insoweit eine Sonderstel-
lung einnimmt, als ein Grofteil der insgesamt erbrachten Pflegeleistungen gerade von

1010 BVerfG vom 24.10.2002 — 2 BvF 1/01, Rn. 261.

1011 Mit &hnlicher Interpretation des Altenpflegeurteils, Klie, Altenpflege - quo vadis?, in:
Klie/Brandenburg (Hrsg.), Gerontologie und Pflege, S. 1, 4.

1012 Konsequenter Weise miissten aufgrund der zahlenméBigen Bedeutung der Angehdrigenpflege auch
die Befiirworter von Vorbehaltstitigkeiten fiir die Alten- und Krankenpflege eine Ausdehnung des
Verbotes auf die Angehorigenpflege fordern. Tatséchlich tun sie dies jedoch nicht, vgl. Landenber-
ger/Goérres, Gutachten zum Altenpflegegesetz, S. 48f. Mit Hinweis auf die 1965 im Gesetzge-
bungsverfahren zum Krankenpflegegesetz vorgebrachten Vorschlige, Igl, Offentlich-rechtliche
Grundlagen fiir das Berufsfeld Pflege im Hinblick auf vorbehaltene Aufgabenbereiche, S. 6ff.

1013 BVerfG vom 24.10.2002 — 2 BvF 1/01, Rn. 168f.

1014 BVerfG vom 10.05.1988 - 1 BvR 482/84, 1 BvR 1166/85, Rn. 42 (Heilpraktikergesetz).
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Angehorigen erbracht werden, wihrend bei anderen von Heilberufen ausgeiibten Tatig-
keiten der liberwiegende Teil der Tétigkeiten von Berufstragern erbracht wird, so geht
zwar nicht von dem einzelnen Angehorigen aber doch von der Angehorigenpflege ins-
gesamt eine abstrakte Gefahr aus. Im Ergebnis kann damit ein Verbot mit Erlaubnisvor-
behalt mit genereller Wirkung fiir gefdhrliche Pflegetétigkeiten, welches auch fiir die
nicht gewerbs- und berufsmifBige Erbringung von Pflegeleistungen gilt, auf den Kompe-
tenztitel ,,Zulassung zu anderen Heilberufen® nach Art. 74 I Nr. 19 GG gestiitzt werden.

Weder fiir den Kompetenztitel ,,Sozialversicherung™ nach Art. 74 I Nr. 12 GG noch
fiir den Kompetenztitel ,,Zulassung zu anderen Heilberufen“ nach Art. 74 I Nr. 19 GG
miissen die Voraussetzungen der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 II GG erfiillt sein.

bb) Materielle Verfassungsmdfigkeit

Im Rahmen der Priifung der materiellen VerfassungsmifBigkeit sollen zunéchst die
im Grundlagenteil abstrakt dargestellten verfassungsrechtlichen Griinde fiir eine Quali-
titssicherung bei Pflegeleistungen im Hinblick auf den hier zu priifenden Eingriff durch
das Verbot der Ausiibung gefdhrlicher Pflegetdtigkeiten durch nichtprofessionelle Pfle-
gekrifte mit Erlaubnisvorbehalt konkretisiert werden. Dabei ist zwischen dem Verbot
mit nur leistungsrechtlicher Wirkung und dem Verbot mit genereller Wirkung zu unter-
scheiden. Im Anschluss daran erfolgt die Priifung der VerhéltnismiaBigkeit der einzelnen
Grundrechtseingriffe wiederum mit der Unterscheidung zwischen dem Verbot mit nur
leistungsrechtlicher Wirkung und dem Verbot mit genereller Wirkung als zweitem
Schritt der Konkretisierung.

(1) Konkret in Betracht kommende Rechtfertigungsgriinde

(a) Verbot mit nur leistungsrechtlicher Wirkung

Im Grundlagenteil wurde das Effizienzinteresse der Triger der Finanzierungslast,
welches durch Art. 2 I GG geschiitzt wird, als abstrakt in Betracht kommender Rechts-
fertigungsgrund fiir QualitdtssicherungsmalBnahmen dargestellt. Fraglich ist, ob das Ef-
fizienzinteresse auch konkret fiir ein Verbot mit leistungsrechtlicher Wirkung als Recht-
fertigungsgrund herangezogen werden kann. Da Effizienz das Verhiltnis der eingesetz-
ten Mittel zum erreichten Nutzen beschreibt, wire Voraussetzung fiir eine Eingreifen
des Effizienzinteresses, dass zu erwarten ist, mit dem Verbot mit leistungsrechtlicher
Wirkung das Verhiltnis von eingesetzten Mitteln zum erzielten Nutzen positiv zu beein-
flussen. Dies ist mit Blick auf die Leistungen bei Pflegebediirftigkeit sowohl nach dem
SGB XI als auch nach dem SGB XII jedoch zweifelhaft. Durch die Ausfiihrung der ge-
fahrlichen Pflegetitigkeiten entweder durch professionelle Pflegekrifte oder durch
nichtprofessionelle Pflegekrifte nach Anleitung und Unterweisung ist zwar mit einer
besseren Pflegequalitdt und damit einem hoheren Nutzen bzw. einer groferen Effektivi-
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tit zu rechnen. Gleichzeitig ist aber zu bedenken, dass in jedem Fall vermehrt professi-
onelle Pflege erbracht werden muss, entweder in Form von Anleitung, Unterweisung
sowie Uberwachung oder Form der unmittelbaren Vornahme der Pflegetitigkeit durch
eine professionelle Pflegekraft. Dies fithrt dann zu einem Mehr an Mitteln die eingesetzt
werden miissen, da die Leistungen im SGB XI und SGB XII bei professioneller Pflege
deutlich hoher sind als im Falle der nichtprofessionellen Pflege. Ein Mehr an Mitteln
miisste auch eingesetzt werden, wenn, wie vorgeschlagen, die Anleitung, Unterweisung
und Uberwachung nicht durch bei Pflegediensten angestellte professionelle Pflegekriifte
erfolgt, sondern durch professionelle Pflegekrifte, die bei den Pflegekassen angestellt
sind, denn auch fiir diese sind die Kosten hoher als bei ausschlieBlich nichtprofessionel-
ler Pflege. Solange also die Leistungen bei nichtprofessioneller Pflege nach dem SGB
XTI und dem SGB XII deutlich geringer sind als bei professioneller Pflege, spielt das
Effizienzinteresse bei der Rechtfertigung von QualititssicherungsmalBBnahmen, die zu
einem Mehr an professioneller Pflege fiihren, keine nennenswerte Rolle.1015

Da das Verbot von gefahrlichen Pflegeleistungen gerade darauf abzielt, eine Erbrin-
gung entweder durch professionelle Pflegekrifte oder eine Erbringung durch nichtpro-
fessionelle Pflegekrifte nach Anleitung und Unterweisung im Hinblick auf die konkrete
Pflegetdtigkeit zu erreichen, kommt der Schutzpflicht aus Art. 2 IT GG, also der Pflicht
zum Schutz der korperlichen Unversehrtheit, als Rechtfertigungsgrund besondere Be-
deutung zu. In Extremsituationen kann auch die Schutzfunktion der Menschenwiirde
nach Art. 1 I GG von Bedeutung sein. Zwar ist nur schwer zu bestimmten, ab welchen
Grad an Vernachldssigung oder korperlicher Misshandlung eine Verletzung der Men-
schenwiirde vorliegt.1016 Es sind jedoch Fille extremer Vernachlissigung und Ausbeu-
tung von Pflegebediirftigen denkbar, in denen die Menschenwiirde unzweifelhaft ver-
letzt ist.

Weiterhin kommt auch eine Schutzpflicht aus den Personlichkeitsrechten den Pfle-
gebediirftigen (besonderes Personlichkeitsrecht aus Art. 6 I GG, sowie allgemeines Per-
sonlichkeitsrecht aus Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG) in Betracht und zwar in dem Sin-
ne, dass geschiitzt wird, das bestehende Vertrauensverhéltnis zum Pflegenden beenden
und ein neues begriinden zu kdnnen. Durch die Einbeziehung einer professionellen
Pflegekraft in den Pflegeprozess wird gewihrleistet, dass zumindest eine dritte Person
am Pflegeprozess beteiligt ist und das so genannte Einzelkdmpfertum gar nicht erst ent-
stehen kann. Damit wird der Gefahr entgegengewirkt, dass der Pflegebediirftig in einer

1015 Vgl. Becker/Lauerer, Zur Unterstiitzung von Pflegepersonen - Unterstiitzungsnotwendigkeiten und -
optionen, in: Bundesministerium fiir Familie (Hrsg.), Zeit fiir Verantwortung im Lebenslauf - Politi-
sche und rechtliche Handlungsstrategien, S. 121, 147, die bei Erhohung des Pflegegeldes eine Ver-
besserung der Qualititssicherung fiir die nichtprofessionelle Pflege fordern. Dies kann jedoch nur
mit dem Effizienzinteresse begriindet werden, da die sonstigen Griinde fiir die Qualitétssicherung
wie der Schutz der Gesundheit des Pflegebediirftigen von der Leistungshdhe unabhéngig sind.

1016 Zu den verschiedenen Definitionsansétzen, siche Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar,
Art. 1 I, Rn. 52ff.; Kunig, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 1, Rn.
18ft.
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Zweierkonstellation in eine Opferrolle gert, in der er seine Bediirfnisse und Wiinsche
nicht mehr frei duBern kann.1017 In solchen Situationen ist eben nicht nur die kdrperli-
che Unversehrtheit des Pflegebediirftigen gefdhrdet, sondern auch seine Personlichkeits-
rechte.

Neben dem Schutz des Pflegebediirftigen kann auch der Schutz der Gesundheit des
nichtprofessionell Pflegenden (Art. 2 II GG) durch einen Schutz vor Uberlastung als
Rechtfertigungsgrund herangezogen werden. Denn gerade bei den als gefédhrlich einge-
stuften Pflegetiitigkeiten liegt die physische und psychische Uberlastung einer nichtpro-
fessionellen Pflegekraft besonders nahe. Dieser Uberlastungsgefahr kann durch das
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt entgegengewirkt werden.

Die Existenz von Schutzpflichten ist heute sowohl in der Rechtsprechung!918 als
auch in der Literatur!019 allgemein anerkannt. Fiir die Menschenwiirde folgt sie unmit-
telbar aus Art. 1 12 GG.1020 Da es an dieser Stelle lediglich um die Anwendung der
Schutzpflichten auf Rechtfertigungsebene geht, kommt es auf die Problematik der Sub-
jektivierung von Schutzpflichten nicht an.1021

(b) Verbot mit genereller Wirkung

Aufgrund des Ausscheidens des Effizienzinteresses der Triager der Finanzierungslast
als Rechtfertigungsgrund bei einem Verbot mit nur leistungsrechtlicher Wirkung kom-
men fiir die Rechtfertigung eines Verbotes mit genereller Wirkung die gleichen Rechts-
fertigungsgriinde in Betracht wie flir das Verbot mit nur leistungsrechtlicher Wirkung.

(c) Probleme des Schutzes vor sich selbst

Alle in Betracht kommenden Rechtfertigungsgriinde haben den Schutz des Pflegebe-
diirftigen oder den Schutz der nichtprofessionellen Pflegekraft zum Gegenstand. So-

1017 Zur Opferrolle von Pflegebediirftigen im Rahmen der Angehérigenpflege, die nicht nur bei Einzel-
kdmpfertum entstehen kann, siehe die mogliche Begriindung fiir ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt
unter Pkt. E. II.

1018 Stiandige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts seit dem ersten Urteil zum Schwanger-
schaftsabbruch: BVerfG vom 25.02.1975 — 1 BvF 1/74.

1019 Zusammenfassend u.a. Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 228f.; Krings, Die subjektiv-rechtliche
Rekonstruktion der Schutzpflichten aus dem grundrechtlichen Freiheitsbegriff, in: Sachs/Siekmann
(Hrsg.), Der grundrechtsgeprigte Verfassungsstaat, S. 426.

1020 Dabei wird mit der ganz {iberwiegenden Ansicht davon ausgegangen, dass es sich bei Art. 1 I GG
zumindest um eine objektive Verbotsnorm handelt, vgl. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz
Kommentar, Art. 1 I, Rn. 44; a.A. Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, S.
3774t.

1021 Zwar wird die Existenz eines subjektiven Rechtes auf Schutz nicht mehr bestritten, vgl. Stern, Das
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 111/2, § 96 11 5, S. 1769, aber die Begriindung
des subjektiven Rechts wird vielfach als problematisch angesehen, vgl. Dietlein, Die Lehre von den
grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 133ff.; Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 228f.; Krings, Die
subjektiv-rechtliche Rekonstruktion der Schutzpflichten aus dem grundrechtlichen Freiheitsbegriff,
in: Sachs/Siekmann (Hrsg.), Der grundrechtsgepriagte Verfassungsstaat, S. 430ff.
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wohl Pflegebediirftiger als auch nichtprofessionelle Pflegekraft haben das zwischen
ihnen bestehende Pflegeverhiltnis jedoch freiwillig begriindet. Der Pflegebediirftige hat
einen Pflegenden ausgewéhlt und dieser hat dem zugestimmt. Man kénnte argumentie-
ren, dass beide sich damit auch freiwillig in die Situation der Gefdhrdung ihrer Rechte
hineinbegeben haben. Damit stellt sich die Frage, ob in diesen Féllen die grundrechtli-
chen Schutzpflichten zugunsten der Gefdhrdeten zur Rechtfertigung der Einschriankung
der Moglichkeiten einer freiwilligen Selbstgefdhrdung herangezogen werden konnen.

Nach einer, wenn auch umstrittenen, Grundannahme kénnen Schutzpflichten dann
nicht als Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen herangezogen werden, wenn es sich
gerade um eine Schutzpflicht zugunsten desjenigen handelt, in dessen Grundrecht ein-
gegriffen werden soll.1022 Dem Freiheitsverstindnis des Grundgesetzes widerspreche
ein solcher durch den Staat aufgedriingter Schutz.1023

Schutzpflichten greifen danach grundsitzlich nur ein, wenn die Gefdahrdung durch
andere erfolgt und ein Eingriff in die Grundrechte des Gefdhrders gerechtfertigt werden
soll.1024 Dies ist fiir die Schutzpflichten zugunsten des Pflegebediirftigen in der konkre-
ten Situation hinsichtlich der Gefédhrdung durch einen anderen der Fall. Die unmittelba-
re Gefahr flir die korperliche Unversehrtheit und das Personlichkeitsrecht des Pflegebe-
diirftigen gehen vom Pflegenden aus.1025 Zwar hat der Pflegebediirftige den Pflegenden
selbstbestimmt gewihlt. Dabei mag er auch eine grobe Vorstellung von dessen pflegeri-
schen Féhigkeiten gehabt haben und bestimmte Einschrankungen bewusst in Kauf ge-
nommen haben, um die fiir ihn wichtigeren Vorteile, nimlich die Pflege durch eine ver-
traute Person, zu erlangen. Der Pflegebediirftige hat sich aber durch die Wahl des Pfle-
genden nicht gleichzeitig fiir eine spitere Beeintrdchtigung seiner korperlichen Unver-
sehrtheit oder seines Personlichkeitsrechts durch den Pflegenden entschieden, die tiber
jene, die aus den erwarteten pflegerischen Defiziten resultieren, hinaus gehen. Solche
dariiber hinaus gehende Beeintrichtigungen sind beispielsweise titliche Ubergriffe oder
die Isolation gegeniiber der Aulenwelt, die die Wahl eines neuen Pflegenden unméglich
macht. Dies gilt auch bereits fiir Pflegefehler, die durch eine spiter eintretende Uberlas-
tung des Pflegenden entstehen. Allerdings soll hier gerade nicht nur ein Eingriff in die
Grundrechte des Gefdhrders (des Pflegenden), sondern zugleich in die Grundrechte des
Gefdhrdeten (des Pflegebediirftigen) gerechtfertigt werden. Durch das Verbot mit Er-

1022 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 147f; fiir ein grundséitzliches Eingreifen der
Schutzpflicht, jedoch der Moglichkeit auf das korrespondierende Recht auf Schutz zu verzichten,
Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 220f1f.

1023 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 147f.

1024 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 147.

1025 Zieht man den Vergleich mit der Tatherrschaftslehre (allgemein zur Tatherrschaftslehre: Joecks, in
Miinchener Kommentar zum StGB, Band 1, § 25, Rn. 11ff.) im Strafrecht, liegt die Tatherrschaft
zum Zeitpunkt der Ausfiihrung der Pflegehandlung beim Pflegenden. Nach Roxin ist der Téter die
»Zentralgestalt des tatbestandsméBigen Geschehens®, siche Roxin, Téterschaft und Tatherrschaft, S.
25. Zentralgestalt der Pflegehandlung ist der Pflegende und nicht der Pflegebediirftige. Damit liegt
auch keine freiverantwortliche Selbstgefahrdung des Pflegebediirftigen vor.
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laubnisvorbehalt flir gefdhrliche Pflegetitigkeiten wird mittelbar die Wahlfreiheit des
Pflegebediirftigen eingeschrinkt. Ein solcher gleichzeitiger Eingriff in die Grundrechte
des Gefdhrdeten muss jedoch ausnahmsweise dann moglich sein, wenn wie hier unmit-
telbar in die Grundrechte des Gefdhrders eingegriffen wird und der Eingriff in die
Grundrechte des Gefdhrdeten zwingende mittelbare Folge ist. Ansonsten wiirde es auf-
grund der Weite des erweiterten Eingriffsbegriffes, die letztlich dazu fiihrt, dass die mit-
telbare Betroffenheit des Gefdhrdeten zu einem Grundrechtseingriff fiihrt, zu einer Ent-
wertung der Schutzpflichten als Rechtfertigungsgrund fiir Eingriffe in die Grundrechte
des Gefdahrders kommen. Damit steht die Annahme der grundsétzlichen Unzulédssigkeit
des aufgedringten Schutzes vor sich selbst, der Heranziehung der Schutzpflichten zu-
gunsten des Pflegebediirftigen nicht entgegen. Die eben erlduterte Argumentation greift
aber nicht bei den Schutzpflichten zugunsten des Pflegenden, da in seine Freiheits-
grundrechte unmittelbar eingegriffen wird.

Ausnahmsweise wird die Zuldssigkeit des Schutzes vor sich selbst dann bejaht, wenn
der sich selbst Gefihrdende keine selbstbestimmte Entscheidung getroffen hat.1026 Das
normative Urteil, eine Entscheidung sei nicht selbstbestimmt, beschrankt sich jedoch
auf den Fall, dass die freie Willensbildung beispielsweise durch eine Krankheit einge-
schriankt ist. Die sowohl bei dem Pflegebediirftigen als auch bei den Pflegenden wir-
kenden faktischen Zwinge geniigen dafiir nicht. So wird der Pflegebediirftige héufig
keine Auswahl zwischen mehreren Pflegenden haben, sondern er wird denjenigen wih-
len, der bereit ist, diese anspruchsvolle Aufgabe wahrzunehmen, auch wenn er {iber
dessen pflegerische Fahigkeiten nur wenig weill. Auch diese Bereitschaft des Pflegen-
den kann wesentlich durch gesellschaftliche und familidre Zwénge, beispielsweise in
Form bestimmter Rollenbilder, geprdgt sein. All diese dufleren tatsdchlichen Zwénge
hindern jedoch nicht eine freie Willensbildung und rechtfertigen damit auch keinen
Schutz vor sich selbst. Etwas anderes konnte jedoch fiir einen rechtlichen Zwang gelten.
Zwar nicht die freie Willensbildung, aber doch die selbstbestimmte Entscheidung aus-
schlieBen, konnte bei Ehegatten und Familienmitgliedern eine Rechtspflicht zur Pflege.
Eine solche Rechtspflicht konnte aus dem Unterhaltsrecht des BGB folgen. Im Ergebnis
besteht aber weder fiir Ehegatten noch fiir Kinder eine Rechtspflicht zur intensiven
Pflege.1027 Zwar wird die Pflicht zur Pflege fiir Ehegatten aus § 1353 BGB1028 ynd fiir
Kinder teilweise aus § 1618a BGB1029 hergeleitet. Allerdings wird diese Pflicht jeweils
begrenzt durch die Leistungsfihigkeit des Ehegatten!030 oder Kindes!031, so dass eine

1026 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 121.

1027 Roth, Private Pflege, in: Becker/Roth (Hrsg.), Recht der Alteren, Rn. 51.

1028 Roth, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 7, § 1353, Rn. 31.

1029 Ludyga, FPR 2012, S. 54, 56; Sachsen Gessaphe, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 8, §
1618a, Rn. 13; auf die mit § 1353 BGB vergleichbare Rechtswirkung verweisend, BSG vom
25.10.1989 - 2 RU 4/89, Rn. 22.

1030 Zur Grenze der Zumutbarkeit, OLG Hamm, FamRZ 1999, 166 (167).
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Gefihrdung des Pflegenden durch Uberlastung durch die gesetzlich angeordnete Pflicht
nicht eintreten kann. Die Uberlastungsgefahr entsteht damit fiir pflegende Ehegatten
und Kinder jedenfalls aus normativer Sicht durch eine selbstbestimmte Entscheidung.
Eine ausnahmsweise Zuléssigkeit des Schutzes vor sich selbst 14sst sich damit nicht mit
dem Fehlen einer selbstbestimmten Entscheidung begriinden.

Ein weiterer Begriindungsansatz fiir eine Ausnahme vom Verbot des aufgedringten
Schutzes vor sich selbst kann mittels einer Analogie zum allgemeinen Ordnungsrecht
hergeleitet werden. Fiir das allgemeine Ordnungsrecht wird vertreten, dass eine Selbst-
gefahrdung ein Eingreifen der Polizei- und Ordnungsbehdrden dann nicht ausschlie3e,
wenn zugleich Rechtsgiiter der Allgemeinheit betroffen sind.1032 Dies sei dann der Fall,
wenn die Gefahr in die Offentlichkeit ,,ausstrahle*.1033 Einer vergleichbaren Argumen-
tation bedient sich das Bundesverfassungsgericht bei Tatigwerden des Gesetzgebers in
den Beschliissen zur Helm- und zur Gurtpflicht. So bestehe durch das Fahren ohne
Helm die Gefahr schwererer Verletzungen, die dann drztliche Behandlungen und Reha-
bilitationsmaBnahmen nach sich ziehen, was wiederum die Allgemeinheit belastet.1034
Unklar bleibt dabei, ob es fiir die Belastung der Allgemeinheit darauf ankommt, dass
anderen entsprechende Leistungen dann versagt werden miissen oder ob die finanzielle
Belastung der Allgemeinheit ausreicht. Lasst man eine drohende finanzielle Belastung
der Allgemeinheit geniigen!035 und iibertriigt dies auf die Pflege durch nichtprofessio-
nelle Pflegekrifte, dann entstehen im Falle der Uberlastung der nichtprofessionellen
Pflegekraft auch Belastungen fiir die Allgemeinheit. Zum einen konnen Arzt- und Re-

1031 Zur Grenze der Zumutbarkeit bei § 1618a BGB, Ludyga, FPR 2012, S. 54, 57; eine Abwiagung der
widerstreitenden Interessen fordernd, Sachsen/Gessaphe, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
Band 8, § 1618a, Rn. 13.

1032 Drews/Wacke, et al., Gefahrenabwehr, S. 229.

1033 Drews/Wacke, et al., Gefahrenabwehr, S. 229; keine Eingriffsbefugnis der Polizei- und Ordnungs-
behorden aufgrund der Generalklausel, aber ein Recht des Gesetzgebers zur Einschrinkung der
Freiheit der Selbstgefdhrdung nimmt Schoch, Polizei- und Ordnungsrecht, in: Schmidt-
Afsmann/Schoch (Hrsg.), Besonders Verwaltungsrecht, Rn. 74 an.

1034 BVerfG vom 26.01.1982 - 1 BvR 1295/80, 1 BvR 201/81, 1 BvR 881/81, 1 BvR 1074/81, 1 BvR
1319/81, Rn. 19f. (Schutzhelmpflicht); im Beschluss zum Sonnenstudioverbot wird das Kriterium
der Belastung der Allgemeinheit dann ohne jede konkret drohende Belastung bejaht, indem der
Schutz des Menschen vor sich selbst seinerseits als ,,legitimes Gemeinwohlanliegen™ bezeichnet
wird, BVerfG vom 21.12.2011 - 1 BvR 2007/10, Rn. 21.

1035 Dagegen wird eingewandt, dass bei Beriicksichtigung solcher Fernwirkungen als Interessen der
Allgemeinheit letztlich jede Selbstgefahrdung durch den Gesetzgeber verboten werden konne.
Durch das Interesse der Allgemeinheit kdnne jedoch nur eine Beschriankung der Leistungen, bei-
spielsweise der Sozialversicherung, nicht aber ein Eingriff in ein Abwehrrecht gerechtfertigt wer-
den, Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 100f. Dabei ist aber zu beachten, dass
allein die Beriicksichtigung solcher Fernwirkungen noch nicht automatisch zur Rechtfertigung eines
Eingriffes in ein Freiheitsrecht fiihrt, sondern allein zur Beriicksichtigung dieser Interessen der All-
gemeinheit. Auch geniigen leistungsrechtliche Beschriankungen allein zum Schutz der Interessen der
Allgemeinheit nicht. Spétestens auf der Ebene der Sozialhilfe, also bei finanzieller Bediirftigkeit,
kann die Finanzierung einer Krankenbehandlung kaum mit dem Argument der Selbstgefahrdung
abgelehnt werden. Dem wiirde dann die Schutzpflicht aus Art. 2 IT GG entgegenstehen.
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habilitationskosten bei der Behandlung des Pflegenden entstehen.!036 Zum anderen
kann es dazu kommen, dass die nichtprofessionelle Pflegekraft die Pflege nicht mehr
erbringen kann und dementsprechend auch fiir die Versichertengemeinschaft kostenin-
tensivere professionelle ambulante oder gar stationédre Leistungen in Anspruch genom-
men werden miissen. Aufgrund dieser mdglichen negativen Wirkungen der Selbstge-
fahrdung des Pflegenden fiir die Allgemeinheit ist hier ein Schutz vor sich selbst mog-
lich.

Sowohl die Schutzpflichten zugunsten des Pflegebediirftigen als auch die Schutz-
pflichten zugunsten des Pflegenden unterliegen nicht einem Verbot des Schutzes vor
sich selbst und konnen grundsétzlich zur Rechtfertigung des Verbotes geféhrlicher Pfle-
getitigkeiten herangezogen werden.

(2) VerhiltnismiaBigkeit der Grundrechtseingriffe

(a) Ehe und Familie, Art. 6 I GG

Im Rahmen der Priifung der VerhdltnisméBigkeit des Eingriffes in Art. 6 I GG so-
wohl des Pflegebediirftigen als auch des Pflegenden durch das Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt fiir die Ausfiihrung geféhrlicher Pflegehandlungen durch nichtprofessionelle
Pflegekrifte stellen sich die wesentlichen Probleme bei der Priifung der Angemessen-
heit (VerhdltnismiBigkeit i.e.S.). Bei der Wahrnehmung der oben beschriebenen
Schutzpflichten handelt es sich um ein legitimes Ziel, welches als Ziel mit Verfassungs-
rang auch fiir die Einschriankung eines vorbehaltlosen Grundrechtes geniigt. Ein Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt ist auch geeignet, um zumindest einen Beitrag zur Wahrneh-
mung der Schutzpflichten zu leisten.1037 Mangels gleich geeigneten milderen Mittels ist
das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt auch erforderlich.1038 Insbesondere sind freiwillige
MafBnahmen wie Pflegekurse fiir nichtprofessionelle Pflegekréfte zwar weniger intensiv,
aber nicht gleich geeignet, da gerade nicht gewihrleistet ist, dass alle Pflegeverhéltnisse
mit nichtprofessionellen Pflegekriften erfasst werden. Hingegen erfasst ein Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt mit genereller Wirkung alle Pflegeverhéltnisse und ein Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt mit nur leistungsrechtlicher Wirkung zumindest alle Pflegeverhalt-
nisse, in denen staatliche Leistungen bei Pflegebediirftigkeit bezogen werden.

1036 Dass die Gefahr fiir die Entstehung solcher Kosten nicht fernliegend ist, zeigt die Reaktion des
Gesetzgebers, einen besseren Zugang zu Rehabilitationsmafnahmen fiir nichtprofessionelle Pflege-
personen zu gewihrleisten, vgl. § 23 V 1 2. HS SGB V, eingefiihrt mit dem Pflegeneuausrichtungs-
Gesetz vom 23.10.2012.

1037 Fiir die Geeignetheit geniigt es, dass das eingesetzte Mittel den Zweck fordert, Pieroth/Schlink,
Grundrechte, Rn. 293. Geht es dabei wie hier um die Bewertung zukiinftiger Abldufe, hat der Ge-
setzgeber einen weiten Prognose- und Einschitzungsspielraum, BVerfG vom 10.06.2009 - 1 BvR
706/08, 1 BvR 814/08, 1 BvR 819/08, 1 BvR 832/08, 1 BvR 837/08, Rn. 169 (PKV-Basistarif);
Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 1, Art. 1, Rn. 195.

1038 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 295, 297, wobei auch hier der Gesetzgeber einen weiten Progno-
se- und Einschétzungsspielraum hat.
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Im Rahmen der Angemessenheit sind zunichst beeintrachtigte und potentiell recht-
fertigende Interessen gegeniiberzustellen und gegeneinander abzuwigen.!939 Eine rein
abstrakte Gegeniiberstellung der Interessen ist dabei fiir eine Abwéagung mangels Rang-
ordnung der Grundrechte jedoch wenig hilfreich.1040 Vielmehr kénnen beeintrichtigte
und potentiell rechtfertigende Interessen nur in ihrer konkreten Bedeutung gewichtet
werden. In quantitativer Hinsicht!041 ist dabei zum einen von Bedeutung, wie viele Per-
sonen in ihrer Freiheit beeintrachtigt werden und wie viele auf der anderen Seite ge-
schiitzt werden. Ebenfalls quantitativ zu messen sind die Intensitét der Beeintrichtigung
und die Schutzwiirdigkeit der potentiell rechtfertigenden Interessen. Dabei stellt sich fiir
die beeintrichtigten Interessen heraus, dass bei dieser konkreten Betrachtung der Ein-
griff in Art. 6 I GG weniger intensiv ist, als er auf den ersten Blick vielleicht erscheint.
Zwar trifft das Verbot eine Vielzahl von Personen. Es ist aber davon auszugehen, dass
die vom Verbot erfassten Tatigkeiten bereits jetzt nicht der wesentliche Teil der durch
Familienangehorige oder Ehepartner erbrachten Pflegeleistungen sind, so dass der Ein-
griff in Art. 6 I GG jeweils nicht sehr intensiv ist. Da das Verbot nur bestimmte Pflege-
tatigkeiten erfasst, wird die flir den Pflegebediirftigen wichtige Freiheit der Wahl des
Pflegenden auch nur fiir diese Tatigkeiten eingeschrénkt. Orientiert man sich am Kata-
log des § 3b II GuKG, dann wird ersichtlich, dass die hiufig von Familiengehdrigen
oder Ehepartnern erbrachten und fiir den Pflegebediirftigen besonders wichtigen weil
sehr personlichen Leistungen, wie die Unterstiitzung bei der Korperpflege oder bei der
Nahrungsaufnahme, vom Verbot grundsétzlich gar nicht erfasst sind, sondern nur dann,
wenn fiir die Unterstiitzungshandlung im konkreten Fall besondere medizinische
Kenntnisse erforderlich sind. Hinzu kommt, dass die Wirkungen des Verbotes durch
den Erlaubnisvorbehalt wesentlich abgemildert werden. Nach Anleitung und Unterwei-
sung besteht bei der vorgeschlagenen hoheitlichen Erlaubniserteilung ein Anspruch da-
rauf, dass die Erlaubnis erteilt wird. Die Belastung des Pflegenden besteht dann (nur)
darin, sich anleiten und unterweisen zu lassen. Fiir den Pflegebediirftigen ist die Wahl
des Pflegenden nur fiir den Zeitraum bis zur Erlaubniserteilung eingeschrankt. Nach der
Erlaubniserteilung kommt fiir das durch Art. 6 I GG geschiitzte Pflegeverhéltnis die
Belastung durch die Mitteilungspflichten und die Uberwachung hinzu. Von der Freiheit
zur Verwirklichung der ehelichen oder familidren Gemeinschaft bleibt der weit iiber-
wiegende Teil trotz des Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt erhalten.

1039 Cornils, Allgemeine Handlungsfreiheit, § 168, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII 2009, Rn.
100.

1040 Nur die besondere Stellung von Art. 1 I GG und Art. 2 I 1 GG (hier aber nur staatliche Eingriffe in
das Leben) anerkennend, Riifner, Grundrechtskonflikte, in: Starck (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richt und Grundgesetz 11, S. 453, 461ff.; Kahl, Die Schutzbereichserginzungsfunktion von Art. 2
Abs. 1 Grundgesetz, S. 46; hingegen konnte Schneider, Die Giiterabwégung des Bundesverfas-
sungsgerichts bei Grundrechtskonflikten, S. 227ff. abstrakte Rangverhéltnisse zwischen Grundrech-
ten in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nachweisen.

1041 Zum quantitativen Ansatz, Cornils, Allgemeine Handlungsfreiheit, § 168, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR VII 2009, Rn. 103f.
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Demgegeniiber stehen als potentiell rechtfertigende Interessen die Schutzpflichten
aus Art. 2 II 1 GG zugunsten des Pflegebediirftigen und des Pflegenden sowie die
Schutzpflicht aus Art. 2 I GG 1.V.m. Art. 1 I GG zugunsten des Pflegebediirftigen. Le-
diglich mittelbar betroffen ist die Schutzpflicht aus Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG zu-
gunsten des Pflegebediirftigen. Indem bei intensiver Pflege eine Uberwachung stattfin-
det, wird insbesondere der Uberlastung des nichtprofessionell Pflegenden und der
dadurch hoheren Gefahr der Vereinsamung und vollstdndigen Abhingigkeit des Pflege-
bediirftigen vom Pflegenden vorgebeugt. Die Bedeutung der Schutzpflicht aus Art. 2 11
1 GG zugunsten des Pflegenden ist nicht all zu grof3. Bereits im Rahmen der Problema-
tik des Schutzes vor sich selbst wurde beschrieben, dass der Pflegende das Risiko von
negativen Folgen fiir seine Gesundheit durch die Pflegebelastung freiwillig eingeht.
Auch die, aus moglichen negativen Gesundheitsfolgen resultierenden, Kosten fiir die
Beitragszahler der Krankenversicherung diirften zumindest {iberschaubar sein. Von be-
sonderer Bedeutung ist hingegen die Schutzpflicht aus Art. 2 II 1 GG zugunsten des
Pflegebediirftigen. So setzt das Verbot gerade bei Pflegetatigkeiten ein, fiir die besonde-
re medizinische Kenntnisse erforderlich sind. Sind diese medizinischen Kenntnisse
nicht vorhanden, ist die Wahrscheinlichkeit, dass es zu Fehlern bei der Ausfiihrung
kommt, erhoht. Damit ist zugleich auch die Wahrscheinlichkeit fiir das Eintreten von
Gesundheitsschdaden beim Pflegebediirftigen erhoht. Der Pflegebediirftige ist zudem
aufgrund des Hilfebedarfes bei den Verrichtungen des tdglichen Lebens besonders
schutzbediirftig. Diese Schutzbediirftigkeit steigt mit steigendem Pflegebedarf. Und
gerade bei hohem und intensivem Pflegebedarf greift das Verbot. Wigt man nun die
beeintrachtigten und die rechtfertigenden Interessen fiir ein Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt mit genereller Wirkung gegeneinander ab, so spricht insbesondere die hohe Schutz-
bediirftigkeit der Pflegebediirftigen fiir ein Uberwiegen der rechtfertigenden Interessen.
Jedenfalls aber liberwiegen die beeintrachtigten Interessen nicht derart, dass der Gestal-
tungsspielraum1042 des Gesetzgebers iiberschritten wire. Dies gilt dann erst recht fiir
ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt mit nur leistungsrechtlicher Wirkung.

(b) Weitere Freiheitsrechte

Fiir die oben dargestellten weiteren Eingriffe in die Freiheitsrechte von Pflegebediirf-
tigen und Pflegenden ist die Argumentation zur VerhiltnismiBigkeit des Eingriffes in
Art 6 I GG im Wesentlichen iibertragbar. Insbesondere werden auch die anderen Frei-
heitsrechte nicht stirker beeintréchtigt. Dem allgemeinen Personlichkeitsrecht kommen
fiir Pflegeverhiltnisse auBerhalb von Ehe und Familie vergleichbare Funktion und Wir-

1042 Bei der Abwégung gegenlaufiger Interessen kommt dem Gesetzgeber ,,grundsitzlich ein Einschit-
zungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu“, BVerfG vom 30.07.2008 - 1 BvR 3262/07, 1 BvR
402/08, 1 BVR 906/08, Rn. 120 (Rauchverbot).
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kung wie Art. 6 I GG zu. Auch in Art. 12 1 GG!943 und Art. 2 I GG wird nicht unange-
messen eingegriffen.

3. Auswirkungen des Gleichheitssatzes

Das Verbot verstoB3t nicht deshalb gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3 I GG, weil
gleichermaBlen alle nichtprofessionellen Pflegekrifte von ihm erfasst werden, unabhéin-
gig von ihren tatsdchlichen Kenntnissen. Dabei werden zwar auch diejenigen nichtpro-
fessionell Pflegenden, die (zufillig) iiber die besonderen medizinischen Kenntnisse ver-
fiigen, um auch die als gefdhrlich eingestuften Pflegetitigkeiten ohne Anleitung und
Unterweisung auszufithren, vom Verbot erfasst. Dies ist jedoch von der Befugnis des
Gesetzgebers zu generalisieren und zu typisieren!044 gedeckt, da anders als mit allge-
meiner Geltung ein praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt gar nicht denkbar ist.

Fraglich ist, ob dem allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 I GG Vorgaben zu ent-
nehmen sind fiir die Entscheidung des Gesetzgebers, welche Art des Verbotes, also das-
jenige mit genereller Wirkung oder das mit nur leistungsrechtlicher Wirkung, gewéhlt
werden muss.

Dabei ist die Frage zu beantworten, ob die Wahl des Verbotes mit nur leistungsrecht-
licher Wirkung und die damit einhergehende Ungleichbehandlung von Pflegenden und
Pflegebediirftigen je nachdem, ob sie Sozialleistungen beziehen oder nicht, gerechtfer-
tigt werden kann. Diese Ungleichbehandlung ist vor dem Hintergrund, dass die Effizi-
enz der Leistungserbringung bei der Rechtfertigung des Verbotes praktisch keine Rolle
spielt und die Rechtfertigung im Wesentlichen auf dem Gesundheitsschutz des Pflege-
bediirftigen beruht, fiir den jedoch die Frage des Leistungsbezuges unmittelbar nicht
von Bedeutung ist, problematisch.

Allerdings besteht fiir den Gesetzgeber zwischen beiden Formen des Verbotes von
vornherein nur dann eine Wahl, wenn die bei einem Verbot mit genereller Wirkung zu
erwartenden Vollzugsdefizite mit Art. 3 I GG vereinbar sind. Bereits im Rahmen der
Erlauterung des Verbotes mit genereller Wirkung wurde festgestellt, dass es auBerhalb
des Bezuges von Sozialleistungen kaum moglich ist, festzustellen, wann pflegerische
Handlungen durch nichtprofessionelle Pflegekrifte erbracht werden, so dass man letzt-
lich auf die freiwillige Meldung der Betroffenen angewiesen ist. Hinzu kommt fiir die

1043 Art. 12 I GG gilt fiir nichtprofessionelle Pflegekrifte, die diese Téatigkeit berufsmaBig ausiiben. Die
VerhéltnismaBigkeitspriifung bei Art. 12 I GG ist zwar durch die 3-Stufen-Theorie iiberformt, zur 3-
Stufen-Theorie vgl. BVerfG vom 11.06.1958 — 1 BvR 596/56, Rn. 73ff. Hier liegt cine subjektive
Zulassungsbeschriankung vor, die jedoch insbesondere durch die Schutzpflicht aus Art. 2 11 1 GG
gerechtfertigt werden kann.

1044 Gubelt, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 3, Rn. 111f. wobei sich hier
die Befugnis zur Typisierung insbesondere durch die Verwaltungspraktikabilitdt begriinden lasst.
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Betroffenen das Problem, zu erkennen, wann fiir eine Pflegeleistung besondere medizi-
nische Kenntnisse erforderlich sind, {iber die Laien bei typisierender Betrachtung gerade
nicht verfiigen. Damit ist, wenn zusétzlich nicht berufsméfig nichtprofessionell Pfle-
gende wie Angehorige und Freunde von dem Verbot erfasst werden sollen, ein erhebli-
ches Vollzugsdefizit zu erwarten. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zur Gleichheitswidrigkeit von Normen aufgrund von Vollzugsdefiziten enthélt bisher
nur Anhaltspunkte fiir steuerrechtliche Normen. Danach gilt, dass die Feststellung von
Vollzugsmingeln allein nicht fiir die Feststellung der Gleichheitswidrigkeit geniigt.1045
Gleichheitswidrig wirkt jedoch ein Widerspruch zwischen normativem Befehl und einer
nicht auf Durchsetzung gerichteten praktischen Umsetzung.1046 Dies ist auch dann der
Fall, wenn die Sachverhaltsaufkldrung im Wesentlichen durch die Mitwirkung der Be-
troffenen erfolgt, die Richtigkeit der Angaben der Betroffenen aber praktisch nicht veri-
fiziert werden kann.1047 Diese strengen Voraussetzungen sind auch nétig. Geht es doch
bei der Frage der Gleichheitswidrigkeit eines formellen Gesetzes um eine Ungleichheit,
die dem Gesetzgeber zugerechnet werden muss. Grundsétzlich ist jedoch fiir die
Gleichheit im Belastungserfolg die Exekutive verantwortlich.1048 Eine Zurechnung zum
Gesetzgeber ist dagegen nur ausnahmsweise moglich. Dies ist eben erst dann der Fall,
wenn es sich um eine vom Gesetzgeber verursachte, aus der Struktur der Norm resultie-
rende Ungleichheit im Belastungserfolg handelt.1049 Fiir die Ubertragung der fiir steuer-
rechtliche Normen entwickelten Grundsétze auf das vorliegende Problem spricht, dass
sich aus dem Gleichheitssatz nicht nur das Gebot tatsdchlich gleicher Steuerbelastung

1045 BVerfG vom 09.03.2004 — 2 BvL 17/02, Rn. 64 (Spekulationssteuer).

1046 BVerfG vom 09.03.2004 — 2 BvL 17/02, Rn. 64; BVerfG vom 19.03.2013 - 2 BvR 2628/10, 2 BVR
2883/10, 2 BvR 2155/11, Rn. 118 (Deal im Strafprozess); Bryde, Die Effektivitit von Recht als
Rechtsproblem, S. 20f.

1047 BVerfG vom 09.03.2004 — 2 BvL 17/02, Rn. 68, anders bei strafprozessualen Normen, deren Ein-
haltung durch die Organe der Rechtspflege der Gesetzgeber grundsitzlich erwarten kann, BVerfG
vom 19.03.2013 - 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Rn. 119f.

1048 Zur Gleichheit im Belastungserfolg im Rahmen der Einziehung zum Wehrdienst (Wehrgerechtig-
keit), BVerwG vom 19.01.2005 — 6 C 9.04, Rn. 44; Gornig, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 1, Art.
12a, Rn. 10, wonach der Grundsatz der Wehrgerechtigkeit aus einem allgemeinen ,,Grundsatz der
Lastengleichheit®, welcher sich aus Art. 3 I GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip ergeben soll, herge-
leitet werden kann.

1049 Diese Zurechnung der Ungleichheit im Belastungserfolg kann in zwei Situationen erfolgen. Einmal
durch aktives Tun des Gesetzgebers, wie im Falle der Spekulationssteuer. Hier erlédsst der Gesetzge-
ber eine Norm, die von Anfang an nicht vollziehbar ist, vgl. Seiler, JZ 2004, S. 481, 486. In der
zweiten Situation erfolgt die Zurechnung durch Untétigkeit des Gesetzgebers, wenn sich nach Erlass
des formellen Gesetzes die Umstidnde dndern. Im Rahmen der Wehrgerechtigkeit verlangt das Bun-
desverwaltungsgericht bei Anderung der von der Bundeswehr benétigten neuen Einberufungen eine
Untétigkeit des Gesetzgebers ,,auf Dauer®, fiir eine Zurechnung der Ungleichheit im Belastungser-
folg auf den Gesetzgeber, BVerwG vom 19.01.2005 — 6 C 9.04, Rn. 46. Die Ungleichheit im Belas-
tungserfolg beruht dann deshalb auf dem Befehl des formellen Gesetzes, weil die Exekutive einer-
seits an die Vorgaben des formellen Gesetzes gebunden ist, andererseits aber auf die verdnderte An-
forderungslage bei der Bundeswehr reagieren muss.
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ableiten lisst,1050 sondern auch das Gebot, von einem allgemein geltenden Verbot im
Rahmen der Durchsetzung im gleichen Maf}e belastet zu werden. Zwar wird vom Bun-
desverfassungsgericht die Gleichheit des Belastungserfolges als besondere bereichsspe-
zifische Ausprigung des Gleichheitssatzes im Steuerrecht dargestellt.1051 Allerdings
werden diese bereichsspezifischen Besonderheiten damit beschrieben, dass es sich bei
der Steuer um eine Gemeinlast handelt, die alle Inldnder trifft und dass es an einer indi-
viduellen Gegenleistung fehlt.1052 Zwar ist die durch das Bundesverfassungsgericht
beabsichtigte einschrinkende Anwendung der Moglichkeit, Normen auch dann fiir ver-
fassungswidrig zu erklaren, wenn ihr Vollzug ineffektiv ist, verstdndlich. SchlieBlich
handelt es sich dabei um eine Ausnahme zu dem Grundsatz, dass Normen auch dann
gelten, wenn sie nicht eingehalten werden!053 sowie vom Grundsatz , Keine Gleichheit
im Unrecht“1054 1055 Allerdings geniigen fiir eine einschrinkende Anwendung bereits
die strengen Voraussetzungen fiir eine Zurechnung zum Gesetzgeber und das Vorliegen
der allgemeinen Voraussetzungen (Gemeinlast und keine individuelle Gegenleistung)
mit denen die Bereichsspezifik des Gleichheitssatzes im Steuerrecht begriindet wur-
de.1056 Diese Voraussetzungen kénnen jedoch auch auBerhalb des Steuerrechts erfiillt
sein. Man sieht am Beispiel der Wehrgerechtigkeit!057, dass die Gleichheit im Belas-

1050 BVerfG vom 27.06.1991 - 2 BvR 1493/89, Rn. 104ff. (Zinsbesteuerung).

1051 BVerfG vom 27.06.1991 - 2 BvR 1493/89, Rn. 104{f.

1052 BVerfG vom 27.06.1991 - 2 BvR 1493/89, Rn. 105; aufgrund der bestehenden individuellen Gegen-
leistung schliet Kérner, Das strukturelle Vollzugsdefizit in der gesetzlichen Rentenversicherung
als Verfassungsproblem, S. 195ff., die Anwendung der Gleichheit im Belastungserfolg auf die Er-
hebung von Sozialleistungsbeitragen aus.

1053 Wobei unter Geltung hier die Begriindetheit des Verpflichtungsanspruches und nicht die tatsichli-
che Akzeptanz einer Norm gemeint ist, vgl. zu den unterschiedlichen Bedeutungen des Begriffes
Geltung, Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, § 22, Rn. 5. Eine Geltung im hier ver-
wendeten Sinne unabhingig von der tatsdchlichen Befolgung besteht insbesondere nach den Wil-
lenstheorien im Gegensatz zu den Anerkennungstheorien, Mahlmann, Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie, § 22, Rn. 10ff.; Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 28 verlangt fiir die Geltung einer
Norm zumindest eine Realisierungschance.

1054 Zur Ausnahme vom Grundsatz ,keine Gleichheit im Unrecht”, Seiler, JZ 2004, S. 481, 485; allge-
mein, Gubelt, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Band 1, Art. 3, Rn. 81, wonach der
Biirger keinen Anspruch aus Art. 3 I GG gegeniiber der Verwaltung aus Fehlerwiederholung herlei-
ten kann. Ubertragen auf die Zinsbesteuerung bedeutet dies, dass der ehrliche Biirger keinen An-
spruch auf Nichtbesteuerung daraus ableiten kann, dass falsche Angaben anderer Biirger von der
Verwaltung nicht entdeckt wurden und diese deshalb nicht besteuert wurden. Durch die ausnahms-
weise Zurechnung der Ungleichheit im Belastungserfolg zum Gesetzgeber wird der Grundsatz ,.kei-
ne Gleichheit im Unrecht™ genaugenommen nicht durchbrochen, sondern umgangen, indem ein an-
derer Adressat fiir den Gleichheitssatz gefunden wird.

1055 Bryde, Die Effektivitit von Recht als Rechtsproblem, S. 7 bezeichnet das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Zinsbesteuerung aufgrund der Durchbrechung dieser Grundsétze als ,,sensatio-
nell®.

1056 Gegen eine Einschrinkung durch die Bereichsspezifik des Steuerrechts, Seiler, JZ 2004, S. 481,
484.

1057 BVerwG vom 19.01.2005 — 6 C 9.04, Rn. 44.
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tungserfolg iiber das Steuerecht hinaus Geltung beanspruchen kann. Aber auch fiir weite
Teile des Ordnungsrechts liegen alle Voraussetzungen vor.!058 Die Voraussetzungen
sind auch fiir ein Verbot fiir gefdhrliche Pflegetétigkeiten durch (besonderes) Ordnungs-
recht erfiillt. Ein solches Verbot wiirde fiir alle Inldnder gelten zudem es keine individu-
elle Gegenleistung gibt. Wendet man nun die Voraussetzungen fiir die Zurechnung ei-
nes Defizits hinsichtlich der Gleichheit im Belastungserfolg auf ein Verbot der Ausfiih-
rung gefihrlicher Pflegetétigkeiten fiir nichtprofessionelle Pflegekréifte mit genereller
Wirkung an, so ist fiir dieses Verbot Gleichheitswidrigkeit festzustellen. Fiir die Fille,
in denen keine Sozialleistungen bezogen werden, kann das Erbringen von Pflegeleis-
tungen nur durch Mitwirkungsbeitréige der Betroffenen festgestellt werden. Das Risiko
der sonstigen Entdeckung ist bei hiuslicher Pflege, die gerade abgeschirmt von der Of-
fentlichkeit stattfindet, verschwindend gering. Aber selbst wenn man analog zum Steu-
errecht eine Pflicht zur Abgabe einer Erklarung, ob ein Pflegeverhiltnis vorliegt, fiir alle
Haushalte einfiihren wiirde, konnte bei der Uberpriifung dieser Angaben im Massenver-
fahren gerade kein angemessenes Entdeckungsrisiko gewéhrleistet werden. Eine fla-
chendeckende Kontrolle von Haushalten verbunden mit dem Recht, Wohnungen bei-
spielsweise durch den medizinischen Dienst der Krankenversicherung zu betreten, ist
sowohl tatsichlich als auch rechtlich!059 nicht méglich. Es bliebe damit bei einem sank-
tionslosen Gebot.1060

Nachdem festgestellt wurde, dass die zu erwartenden Vollzugsdefizite geniigen, um
die Unvereinbarkeit des Verbotes mit genereller Wirkung mit Art. 3 I GG festzustellen,
eriibrigt sich die Frage, ob aus der fehlenden Bedeutung des Effizienzinteresses fiir die
Rechtfertigung des Verbotes folgt, dass das Verbot unabhingig vom Leistungsbezug
gelten muss. Ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt mit genereller Wirkung kommt viel-
mehr gar nicht als Alternative flir den Gesetzgeber in Betracht, da diese Losung gegen
des allgemeinen Gleichheitssatz versto3en wiirde.

Unterstiitzungsangebote an die Pflegenden, wie die Mdglichkeit Beratung in An-
spruch zu nehmen oder Kurse zu belegen, bleiben jedoch als Manahmen zum Schutz
von nichtprofessionelle Pflegenden und der von ihnen gepflegten Personen moglich und
erscheinen auch fiir Pflegende sinnvoll, die Pflegebediirftige ohne Leistungsbezug be-
treuen. Zwar geniigen die Besonderheiten des Sozialleistungsbezuges mit der damit
verbundenen erhohten Verantwortung des Staates fiir die Effektivitét der Pflegeleistun-
gen zur Rechtfertigung der gegenwirtigen Ungleichbehandlung von nichtprofessionell
Pflegenden je nachdem, ob sie Pflegebediirftige betreuen, die Sozialleistungen beziehen
oder nicht. Dies bedeutet aber nur, dass die gegenwartige Ungleichbehandlung im Hin-

1058 Baehr, Verhaltenssteuerung durch Ordnungsrecht, S. 97.

1059 Insbesondere kann ein Eingriff in Art. 13 I GG nicht damit gerechtfertigt werden, dass abstrakt die
Moglichkeit besteht, es konne ein Pflegeverhéltnis vorliegen.

1060 Zum sanktionslosen Gebot als Problem der Effizienz von Gesetzen, vgl. Wielinger, Bedingungen
der Vollziehbarkeit von Gesetzen, in: Winkler/Antoniolli (Hrsg.), Methodik der Gesetzgebung, S.
154, 157f.
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blick auf Unterstiitzungsangebote von Pflegenden, die Pflegebediirftige mit Leistungs-
bezug betreuen und Pflegenden, die Pflegebediirftige ohne Leistungsbezug betreuen,
verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

IV. Pflicht zur Formalisierung der informellen Pflege

Nachdem festgestellt wurde, dass insbesondere die Schutzpflicht aus Art. 2 I 1 GG,
aber daneben auch die Schutzfunktion der Menschenwiirde sowie die Schutzpflichten
aus den Personlichkeitsrechten, zugunsten des Pflegebediirftigen sogar ein Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt fiir die Ausiibung gefahrlicher Pflegetétigkeiten durch nichtprofessi-
onelle Pflegekrifte rechtfertigen kann, stellt sich die Frage, ob aus den Schutzpflichten
zugunsten der Pflegebediirftigen nicht zugleich eine Pflicht des Staates folgt, ein Min-
destmaf3 an Schutz zu gewéhrleisten, und ob Pflegebediirftige auch die Durchsetzung
dieser Pflicht vom Staat rechtlich verlangen konnen. Im Anschluss daran ist die Frage
zu beantworten, ob die gegenwirtigen Regelungen diesem Mindestmal} geniigen.

Eine (objektive) Pflicht zur Gewéhrleistungen eines Mindestmalles an Schutz ist un-
bestritten.!061 Damit (potentiell) Pflegebediirftige die Einhaltung dieser Pflicht gericht-
lich durchsetzen konnen, ist eine notwendige Voraussetzung!002, dass der objektiven
Pflicht des Staates auch ein subjektives Recht des Einzelnen gegeniibersteht. Fiir die
Herleitung des subjektiven Rechts gibt es verschiedene Ansitze. Teilweise wird ver-
sucht unmittelbar aus der abwehrrechtlichen Dimension der Grundrechte auch eine
Schutzfunktion herzuleiten.!963 Dann steht der Pflicht zum Schutz auch unmittelbar ein
subjektives Recht gegeniiber. Dieser Ansatz wird jedoch iiberwiegend mit Wortlaut-
und systematischen Argumenten abgelehnt.1064 Sieht man die durch die Verfassung,
und dabei insbesondere durch die Grundrechte, statuierte objektive Wertordnung als
Grundlage fiir die Schutzpflichten!065, so bedarf es fiir die Existenz eines subjektiven
Rechts auf Schutz einer zusitzlichen Begriindung. Die existierenden Begriindungen

1061 Siehe die Nachweise Fn. 1018f.

1062 Neben der Existenz eines materiellen Rechts auf Schutz miissen auch die prozessualen Vorausset-
zungen fiir eine Verfassungsbeschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht erfiillt sein. Zu den er-
hohten Anforderungen im Rahmen der Beschwerdebefugnis bei der Geltendmachung einer Verlet-
zung grundrechtlicher Schutzpflichten vgl. Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 332ff.

1063 Vgl. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, S. 214, 236, Murswiek, NVwZ 1986, 611, 612.

1064 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 417; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band I1I/1, § 67 V 2 B8, S. 730ff.; Schmidt-Afimann, AR 1981, 205, 215.

1065 Dieser Ansatz geht vor allem auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zuriick. Die
Funktion des Grundgesetzes als objektive Wertordnung wurde bereits in der Liith-Entscheidung
entwickelt, siehe BVerfG vom 15.01.1958 — 1 BvR 400/51, Rn. 26ff. Der Ansatz wurde dann zur
Begriindung der Schutzpflichten mehrfach aufgegriffen, vgl. u.a. BVerfG vom 08.08.1978 — 2 BvL
8/77, Rn. 117 (Kalkar I); BVerfG vom 10.11.1998 — 1 BvR 1531/96, Rn. 49 (Scientology).
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sind sehr vielfiltig und reichen von einem allgemeinen Recht auf Sicherheit!966 bis hin
zum Recht auf Schutzgewihrung, wenn der Staat eine Garantenstellung einnimmt.1067
Das Ergebnis der Existenz eines subjektiven Rechts auf Schutz wird jedoch allgemein
anerkannt.

Allein aus der Existenz eines subjektiven Rechts ldsst sich noch nicht bestimmen,
nach welchem Mafistab eine Verletzung dieses subjektiven Rechts ermittelt werden
kann. Da bei Konstellationen, in denen Schutzpflichten eine Rolle spielen, typischer-
weise verschiedene grundrechtlich geschiitzte Interessen aufeinandertreffen (sog. mehr-
polige Grundrechtsverhéltnisse), muss eine Abwagung all dieser geschiitzten Interessen
erfolgen.1068 Ob man an dieser Stelle dann von einer Anwendung des VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatzes ausgeht!069 oder das UntermaBverbot als Gegenstiick zum UbermaB-
verbot anwendet!079, diirfte im Ergebnis kaum einen Unterschied machen. Klar ist, dass
alle denkbaren SchutzmafBnahmen, bei denen die der Schutzpflicht widerstreitenden
Interessen iiberwiegen, rechtlich unzulissig sind.!07! Zu solchen MaBnahmen ist der
Gesetzgeber schon nicht berechtigt und damit erst recht nicht verpflichtet.

Insbesondere, wenn wie hier gepriift wird, ob der Gesetzgeber eine Schutzpflicht ver-
letzt hat, stellt sich aber die Frage nach einem Malstab, ab wann der Gesetzgeber dazu
gezwungen werden kann, zu handeln. Dabei ist eindeutig, dass der Gesetzgeber nicht
dazu verpflichtet ist, alle rechtlich zuldssigen SchutzmafBnahmen zu ergreifen, denn dies
wiirde gerade bei mehrpoligen Grundrechtskonstellationen dazu fiihren, dass letztlich
die Judikative die zu treffenden SchutzmaBBnahmen bestimmt und kein Gestaltungsspiel-
raum fiir den Gesetzgeber verbleibt.1072 Dieser verfassungsrechtlich gebotene Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers wird in zweifacher Hinsicht geschiitzt. Zum einen
kann justitiabel nur sein, wie viel an Schutz es bedarf, nicht hingegen, wie dieses
Schutzniveau zu erreichen ist. Gibt es, was regelmaBig der Fall sein wird, verschiedene

1066 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 33f.

1067 Zusammenfassend, Dietlein, die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 144ff. sowie
speziell zur Garantenstellung des Staates, S. 163ff. Daneben gibt es noch Kombinationsansétze von
Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 264.; Krings, Die subjektiv-rechtliche Rekonstruktion der Schutz-
pflichten aus dem grundrechtlichen Freiheitsbegriff, in: Sachs/Siekmann (Hrsg.), Der grundrechts-
geprigte Verfassungsstaat, S. 435ff.

1068 Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 270ff.

1069 Dietlein, Zur Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 116; Cremer, Freiheitsgrundrech-
te, S. 269ff.

1070 Schutzpflichten als Hauptanwendungsfall des UntermaBverbotes bezeichnet Stérring, Das Unter-
maBverbot in der Diskussion, S. 41. Zur Annahme der Kongruenz von UbermaBverbot und Unter-
maBverbot, Starck, JZ 1993, 816, 817; Erichsen, Jura 1997, 85, 88. Teilweise wird der hier erst spé-
ter behandelte Gestaltungsspielraum des Gesetzgeber auch bereits als Bestandteil des Untermaf3ver-
botes gesehen, vgl. Dietlein, ZG 1995, 131ff.; Jarass, AGR 1985, 363, 383.

1071 Dietlein, Zur Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 116. Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Band I1I/1, § 67 V 2, S. 738.

1072 Zur Notwendigkeit der Einbeziehung des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers, Storring, Das
UntermaBiverbot in der Diskussion, S. 50f., 60.
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Handlungsvarianten mit denen das MindestmaB3 an Schutz erfiillt werden kann,1073
dann ist die Auswahl der Handlungsvariante unzweifelhaft Aufgabe des Gesetzge-
bers.1074 Zum anderen ist der Gesetzgeber nur verpflichtet, fiir ein MindestmaB3 an
Schutz zu sorgen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes liegt eine
Verletzung der Schutzpflicht aus Art. 2 II 1 GG jedenfalls dann vor, wenn ,,die 6ffentli-
che Gewalt Schutzvorkehrungen entweder iiberhaupt nicht getroffen hat, o-
der...offensichtlich die getroffenen Regelungen und MaBnahmen génzlich ungeeignet
oder vollig unzulinglich sind, das Schutzziel zu erreichen.“1075 Fiir die Bestimmung
der volligen Unzuldnglichkeit sind die Schutzbediirftigkeit des zu schiitzenden Rechts-
gutes sowie kollidierende Rechtsgiiter heranzuziehen.!076 Dieser Mafstab des Bundes-
verfassungsgerichts ldsst sich mit dem Begriff der bloBen Evidenzkontrolle beschreiben.
In der zweiten Abtreibungsentscheidung wird hingegen gepriift, ob der Gesetzgeber
seinen Einschitzungsspielraum ,,in vertretbarer Weise* ausgeiibt hat.1077 Diese aus-
driickliche Abkehr von der Evidenzkontrolle wird man auch auf andere Konstellationen,
in denen ein besonders hohes Schutzbediirfnis besteht, libertragen miissen. Dies ist bei
hochgradig Pflegebediirftigen jedenfalls der Fall.

Die Pflicht des Gesetzgebers, zum Schutz titig zu werden, kennt nicht nur die be-
schriebenen rechtlichen, sondern auch tatsichliche Grenzen. So kann der Gesetzgeber
nicht dazu verpflichtet sein, tatsdchlich unmogliche SchutzmafBnahmen selbst zu treffen
oder durch ein Gesetz anzuordnen.

Bei der Frage, ob die gegenwirtigen Regelungen dem UntermalBlverbot geniigen, ist
zu unterscheiden, ob der Pflegebediirftige Sozialleistungen bezieht oder nicht.

Bezieht der Pflegebediirftige keine Sozialleistungen, so gelten alle im Lénderbricht
fiir Deutschland dargestellten ordnungsrechtlichen (einschlielich des Polizeirechts),
strafrechtlichen und zivilrechtlichen Regelungen.

Bei Sozialleistungsbezug nach dem SGB XI kommen zwei wesentliche Instrumente
hinzu. Vor der Bewilligung der Leistung priift der MDK oder der beauftragte Priifer
mittels Prognose, ob die Pflege in geeigneter Weise sichergestellt sein wird, § 37 1 2
SGB XI. Ist dies nicht der Fall, kommt es zur Ablehnung der Zahlung von Pflegegeld.
Mittelbar wird der Pflegebediirftige damit dazu gezwungen, entweder die Pflege doch
noch sicherzustellen, um die Anspruchsvoraussetzungen fiir das Pflegegeld zu erfiillen,
oder Sachleistungen in Anspruch zu nehmen. Nach der Bewilligung erfolgen gemif3

1073 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 420ff.

1074 BVerfG vom 14.01.1981 - 1 BvR 612/72, Rn. 66 (Flugldrm); Storring, Das Untermal3verbot in der
Diskussion, S. 58f.; Schlink, Der Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit, in: Badura/Dreier (Hrsg.),
Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 445, 464.

1075 BVerfG vom 29.10.1987 - 2 BvR 624/83, 2 BvR 1080/83, 2 BvR 2029/83, Rn. 101 (C-Waffen-
Einsatz).

1076 BVerfG vom 28.05.1993 - 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, Rn. 165 (Schwangerschaftsabbruch
I0).

1077 BVerfG vom 28.05.1993 - 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, Rn. 185.
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§ 37 IIT SGB XI Pflegebesuche durch einen Pflegedienst, der dann auch die Sicherstel-
lung der Pflege priift.

Wird Pflegegeld nach sozialhilferechtlichen Vorschriften bezogen, also nach § 64
SGB XII, findet vor Leistungsbewilligung nach § 64 V 1 SGB X1l eine § 37 12 SGB XI
entsprechende Prognose zur Sicherstellung der Pflege in geeigneter Weise statt. Eine §
37 1II SGB XI entsprechende Regelung zu Kontrollbesuchen gibt es hingegen nicht.

Nun ist anhand des oben ermittelten Mal3stabes zu bestimmen, ob die bestehenden
MafBnahmen dem UntermaBverbot gerecht werden. Fiir die stationdre Pflege vertritt
Moritz die Ansicht, dies sei nicht der Fall.1078 Die dortige Darstellung erscheint jedoch
in verschiedener Hinsicht verkiirzt und teilweise zu pauschal. Verkiirzt ist die Darstel-
lung dort, wo eine Priifung der Erfiillung der Schutzpflichten allein anhand der Vor-
schriften des SGB XI und der Nachfolgevorschriften der Lander zum Bundesheimgesetz
nebst Verordnungen erfolgt. Dass dem Gesetzgeber die Wahlfreiheit hinsichtlich des
Mittels der Erflillung der Schutzpflichten bleibt, ist unbestritten. Dies bedeutet aber
auch, dass die Gesamtheit aller Maflnahmen in die Bewertung mit einbezogen werden
muss. Dazu gehoren insbesondere die zivilrechtlichen, berufsrechtlichen, polizeirechtli-
chen und strafrechtlichen Schutzvorschriften. Beispielsweise wird durch das Strafrecht
ein wichtiger Beitrag zu Erfiillung der Schutzpflicht geleistet, da dadurch alle von Mo-
ritz beschriebenen Wiirdeverletzungen!079 als strafbar eingestuft werden. Der Gesetz-
geber macht somit deutlich, dass derartige Handlungen verboten sind.1080 Verkiirzt ist
die Darstellung auch insoweit, als nur die Interessen der Pflegebediirftigen bei der Be-
griindung der Schutzpflichtverletzung beriicksichtigt werden. Notwendig wire jedoch
eine Abwigung mit den Interessen der Pflegenden, der Pflegeeinrichtungen und den
Tragern der Finanzierungslast. Dies wird besonders deutlich mit Blick auf die vorge-
schlagenen Ubergangsregelungen. Die vorgeschlagenen Personalschliissel und die zu-
sitzliche Beschiftigung von Physio- und Ergotherapeuten sowie Arzten!081 mogen
wiinschenswert sein, stellen aber auch einen starken Eingriff in die Rechte der Einrich-
tungen dar. Soweit gleichzeitig die Bereitstellung des ausgebildeten Personals durch den

1078 Moritz, Staatliche Schutzpflichten gegeniiber pflegebediirftigen Menschen, S. 160ff.

1079 Moritz, Staatliche Schutzpflichten gegeniiber pflegebediirftigen Menschen, S. 32ff. Allein die aus
einer Auswertung von Studien gewonnene Erkenntnis der systematischen und flichendeckenden
Wiirdeverletzung ist problematisch. Einige der Studien sind 15 Jahre alt oder dlter. Daraus den
Schluss zu ziehen, dies sei auch heute noch so, ist zumindest gewagt. Rechtlich zweifelhaft ist dies
aber vor allem, wenn mit diesen alten Studien ein gegenwirtiges konkretes Unterlassen des Gesetz-
gebers bei der Schaffung ausreichender Schutzmafinahmen begriindet werden soll. In der Zwischen-
zeit gab es viele Anderungen der Vorschriften zur Qualititssicherung, vor allem im SGB XI. Deren
Wirkungen kénnen durch die alten Studien nicht beurteilt werden, so dass mit diesen Studien auch
kein konkretes Unterlassen des Gesetzgebers begriindet werden kann. Ahnlich auch die Kritik bei
Opolony, NJW 2014, 526.

1080 Vgl. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Art. 1 I, Rn. 147, der ,,Untersagung und
Ahndung® aller eindeutigen Menschenwiirdeverletzungen als wesentliches Element der Erfiillung
der Schutzfunktion des Art. 1 I GG beschreibt.

1081 Moritz, Staatliche Schutzpflichten gegeniiber pflegebediirftigen Menschen, S. 206f.
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Bund gefordert wird, grenzt dies schon an die Forderung von Unméglichem.1082 Auch
wird bei der Forderung nach sofortiger Verbesserung der Situation der Pflegebediirfti-
gen der Prozesscharakter der Qualititssicherung verkannt. Soweit noch keine gesicher-
ten wissenschaftlichen Standards bestehen, konnen diese auch nicht verordnet werden.
Vielmehr muss auch hier betont werden, dass die stindige Verbesserung der Qualitét
nur durch die Nutzung der im Rahmen der Durchldufe des Qualitétskreislaufes systema-
tisch gewonnenen neuen Erkenntnisse erreicht werden kann. Zu pauschal wird die Ar-
gumentation dort, wo das Gesamtsystem der Pflege nach dem SGB XI und insbesondere
die begrenzten Leistungen fiir die Missstinde verantwortlich gemacht werden.1083 Zum
einen wird dabei die Mdglichkeit der eigenen Finanzierung durch die Pflegebediirftigen
sowie bei finanzieller Bediirftigkeit die ergdnzende Finanzierung durch die Sozialhilfe
aullen vor gelassen. Zum anderen werden Systemansitze kritisiert, die selbst Verfas-
sungsrang haben. So ergibt sich die Zustdndigkeit der Lander fiir die Heimgesetzgebung
aus Art. 70 I, 74 I Nr. 7 GG. Unterschiedliche Regelungen sind in einem foderalen Staat
dann auch hinzunehmen.

Unabhingig von dieser Bewertung der Argumentation von Moritz sind Ausfithrun-
gen zur stationdren Pflege nicht auf die hdusliche Pflege durch nichtprofessionelle Pfle-
gekrifte libertragbar. So gibt es schon rein tatsidchlich erhebliche Unterschiede. Es gibt
keine Untersuchungen im mit der stationidren Pflege vergleichbaren Umfang zur Situati-
on der Pflegebediirftigen, die zu Hause von nichtprofessionellen Pflegekréften gepflegt
werden. Soweit es einzelne Untersuchungen gibt, bewerten diese die Situation iiberwie-
gend als positiv. Wie bereits ausgefiihrt unterscheiden sich auch die rechtlichen Re-
gimes bei professioneller und nichtprofessioneller Pflege erheblich. Zudem findet stati-
onidre Pflege nur als professionelle Pflege statt. Hinzu kommen zahlreiche Regelungen
insbesondere in den Nachfolgegesetzen der Lédnder zum Bundesheimgesetz, die aus-
schlieBlich fiir die stationére Pflege gelten und dem besonderen Schutzbediirfnis von
Pflegebediirftigen in stationdren Einrichtungen gerecht werden sollen. Es ist somit eine
eigenstindige Bewertung der Situation der nichtprofessionellen hiuslichen Pflege er-
forderlich.

Eine vollige Untdtigkeit des Gesetzgebers liegt selbst dann nicht vor, wenn der Pfle-
gebediirftige keine Sozialleistungen bezieht. Ansonsten ist das Schutzniveau in dieser
Konstellation sicher eher gering. Polizei und Staatsanwaltschaft werden nur bei konkre-
ten Anhaltspunkten tdtig. Schutz vor den Zivilgerichten erlangt der der Pflegebediirftige
nur bei eigener Klage. Eine systematische Kontrolle der pflegerischen Situation dieser
Personengruppe findet also nicht statt. Dem steht jedoch bei typisierter Betrachtung

1082 Der Gesetzgeber kann unzweifelhaft niemanden dazu verpflichten, eine entsprechende Ausbildung
zu wihlen. Auch das massenhafte Anwerben insbesondere von osteuropdischen Pflegekriften ist
problematisch. Dabei gibt es tatsdchliche Grenzen. Auch stellt sich die Frage, ob es im Sinne men-
schenwiirdiger Pflege vertretbar ist, die Pflegesysteme der Nachbarlédnder zu ruinieren, nur um im
eigenen Land die Situation zu verbessern.

1083 Moritz, Staatliche Schutzpflichten gegeniiber pflegebediirftigen Menschen, S. 160.
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auch ein nur geringeres Schutzbediirfnis im Vergleich zu den Konstellationen mit Sozi-
alleistungsbezug gegeniiber. Keine Leistungen beziehen iiberwiegend Pflegebediirftige
der Pflegestufe ,,0“. Zwar sind auch andere Konstellationen denkbar. So kann, bei-
spielsweise wenn die versicherungsrechtlichen Voraussetzungen nach § 33 SGB XI
nicht erflillt werden, auch bei hohem Pflegebedarf die Fallgruppe ,.kein Leistungsbe-
zug® vorliegen, wenn die Pflegebediirftigen nicht bediirftig im Sinne des SGB XII sind.
Im Rahmen der Vertretbarkeitskontrolle ist die typisierende Betrachtung durch den Ge-
setzgeber jedoch zuldssig. Die typischen Pflegebediirftigen dieser Fallgruppe haben
einen relativ geringen Pflegedarf, so dass auch davon ausgegangen werden kann, dass
kaum gefdhrliche oder anspruchsvolle Pflegetitigkeiten vorgenommen werden miissen
und insgesamt noch ein hohes Niveau an Selbstdndigkeit vorliegt. Aufgrund des niedri-
geren Schutzbediirfnisses dieses Personenkreises hat der Gesetzgeber seinen Beurtei-
lungsspielraum nicht iiberschritten und ein ausreichendes Schutzniveau im Sinne des
beschriebenen Vertretbarkeitsmaf3stabes geschaffen. Auch darf vom Gesetzgeber nichts
Unmogliches verlangt werden. Bereits im Rahmen der Auswirkungen des Gleichheits-
satzes wurde dargestellt, dass eine systematische Kontrolle der pflegerischen Situation
aller Pflegebediirftigen, die keine Sozialleistungen beziehen, rechtlich wie tatsdchlich
unmdoglich ist.

Aufgrund des héheren Grades an Pflegebediirftigkeit liegt bei Bezug von Leistungen
nach dem SGB XI ein hoheres Schutzbediirfnis vor, welches bei einer typisierten Be-
trachtung umso grofBer ist, je hoher der Pflegebedarf und je geringer die verbliebene
Selbstindigkeit sind. Allerdings besteht in dieser Konstellation durch die vorherige
Kontrolle nach § 37 I 2 SGB XI und die Beratungsbesuche nach § 37 III SGB XI auch
ein hoheres Schutzniveau. Anhaltspunkt dafiir, dass diese Maflnahmen das Mindestmal3
an Schutz nicht erreichen, bestehen nicht. Insbesondere ist vor Beginn der Pflegetitig-
keit auch nicht mehr als die Prognoseentscheidung nach § 37 I 2 SGB XI zu Sicherstel-
lung der Pflege moglich. Die Beratungsbesuche nach § 37 III SGB XI sind trotz ihrer
empirisch festgestellten Defizite nicht génzlich ungeeignet zur Erfiillung der Schutz-
pflicht. Auch der Umstand, dass mit einem steigenden Grad an Pflegebediirftigkeit auch
das Schutzbediirfnis steigt, wird beriicksichtigt, da sich dann die Intervalle, in denen ein
Bratungsbesuch abgerufen werden muss, verkiirzen. Allein in Fillen, in denen der
nichtprofessionell Pflegende sich dem Beratungsansatz des § 37 III SGB XI verweigert,
bestehen auf dem ersten Blick Bedenken gegen einen ausreichenden Schutz. In diesen
Féllen ist die Schutzbediirftigkeit besonders hoch und der Pflegebediirftige steht prak-
tisch unter der Kontrolle des Pflegenden. Hier kann der Pflegedienst bei Feststellung,
dass die Pflege nicht sichergestellt ist, nach der Konzeption des § 37 III SGB XI diese
Information nicht an die Pflegekasse weiterleiten. Auch eigene Eingriffsbefugnisse hat
der Pflegedienst nicht, so dass die Feststellung der Nichtsicherstellung der Pflege inner-
halb der Konzeption des SGB XI keine Folgen hat. Dies mag auf den ersten Blick fiir
eine vollige Unzuldnglichkeit des Schutzes in diesen Féllen sprechen. Allerdings sind
bei den SchutzmaBnahmen des Gesetzgebers auch alle Mallnahmen auf3erhalb des SGB
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XI zu beriicksichtigen. Dabei wurde gezeigt, dass eine Weitergabe der Information der
nicht sichergestellten Pflege durch den Pflegedienst gegen den Willen des Pflegebediirf-
tigen, beispielsweise an die Polizei, durch rechtfertigenden Notstand gerechtfertigt sein
kann. Aus der Beschiitzergarantenstellung des Pflegedienstes, die sich aus § 37 III SGB
X1 herleiten lisst,1084 folgt dann auch eine Pflicht zur Weiterleitung der Informationen
an die Polizei. Der Schutz des Pflegebediirftigen beispielsweise vor Gewalt oder Ver-
nachldssigung durch den Pflegenden kann dann mittels Polizeirecht erfolgen. Die Ge-
samtschau aller gesetzgeberischen Maflnahmen, die zumindest auch dem Schutz des
Pflegebediirftigen dienen, ergibt, dass diese den Anforderungen an den Gesetzgeber, ein
MindestmaB an Schutz zu gewihrleisten, noch!085 geniigen.

Fragwiirdiger wird dies, wenn, beispielsweise weil er die versicherungsrechtlichen
Voraussetzungen nach § 33 SGB XI nicht erfiillt, der Pflegebediirftige nur Leistungen
nach § 64 SGB XII erhélt. In diesen Fillen ist im Gegensatz zur Fallgruppe ,,kein Leis-
tungsbezug® dem Gesetzgeber bewusst, dass und vor allem welche Pflegebediirftigen
besonders schutzwiirdig sind, ndmlich insbesondere diejenigen, die Leistungen nach
§ 64 III SGB XII erhalten, also einen Pflegebedarf entsprechend der Pflegestufe 3 ha-
ben. Zwar gibt es nach § 64 V 1 SGB XII eine mit § 37 I 2 SGB XI vergleichbare Prog-
noseentscheidung vor Leistungsbewilligung. Hausbesuche entsprechend § 37 III SGB
XI gibt es jedoch nicht. Also findet selbst bei Personen mit festgestelltem hochsten
Pflegebedarf und finanzieller Bediirftigkeit nach einer positiven Prognose keine weitere
Kontrolle statt. Das Fehlen des Schutzes fiir diesen Personenkreis durch regelmifige
Kontrollen ldsst sich nicht in vertretbarer Weise begriinden. Dies gilt vor allem fiir die
Differenzierung zwischen den Leistungsbeziehern nach dem SGB XI und denen nach
dem SGB XII. Durch das vollstandige Fehlen von Kontrolle ab dem Zeitpunkt der Leis-
tungsbewilligung verletzt der Gesetzgeber zumindest bei Pflegebediirftigen mit Pflege-
bedarf entsprechend der Pflegestufe 3 nach § 64 III SGB XII die Schutzpflichten aus
Art. 2 11 GG, Art. 2 11.V.m. Art. 1 I GG. Damit ist nicht gesagt, dass die Schutzpflich-
ten nur durch regelmiBige Kontrollbesuche erfiillt werden konnen. Denkbar ist bei-
spielsweise auch eine Dokumentationspflicht fiir die Pflegenden und eine Pflicht zu
Kontrollbesuchen nur dann, wenn die Dokumentation nicht plausibel ist. Die konkrete
Ausgestaltung bleibt auch hier Aufgabe des Gesetzgebers. Ein Mehr an Schutz ist je-
doch sowohl rechtlich zuléssig als auch tatsdchlich moglich, wie der Vergleich zu § 37
IIT SGB XI zeigt, und damit auch rechtlich geboten.

1084 Beim Abruf eines Beratungsbesuches nach § 37 III 1 SGB XI kommt zwischen Pflegebediirftigem
und Pflegedienst ein Vertrag mit dem Zweck des § 37 III 2 SGB X1, also der Qualitétssicherung,
zustande. Aus der Pflicht des Pflegedienstes zur Qualitdtssicherung folgt auch eine Pflicht Gesund-
heitsgefahren vom Pflegebediirftigen abzuwenden. Allgemein zur Begriindung einer Garanten-
pflicht kraft Ubernahme, Freund, in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 13, Rn. 173.

1085 Bedenklich sind dabei vor allem die fehlenden Vorgaben fiir die Pflegedienste fiir die Beratungsbe-
suche nach § 37 III SGB XI und die fehlende Kontrolle der Pflegedienste bei dieser Tatigkeit.
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V. Zusammenfassung

Die getrennte aber parallele Darstellung von professioneller und nichtprofessioneller
Pflege hat gezeigt, dass sich die jeweils bestehenden Qualititssicherungssysteme grund-
legend unterscheiden. So wird die Qualitit der professionellen Pflege durch eine Viel-
zahl von teils sehr konkreten Sollensanforderungen und die Kontrolle dieser Sollensan-
forderungen gesichert. Die stindige Weiterentwicklung der Qualitdt soll durch die
Kopplung der Sollensanforderungen an den Stand der Wissenschaft erreicht werden.
Bei der nichtprofessionellen Pflege liegt der Schwerpunkt der Maflnahmen auf der Be-
ratung und sonstigen Unterstiitzung der Pflegenden. Das Ziel der stindigen Weiterent-
wicklung der Qualitit ldsst sich den gesetzlichen Vorgaben nicht entnehmen.

Durch die Analyse des jeweiligen Qualitédtssicherungssystems fiir alle denkbaren
leistungsrechtlichen Grundsituationen, in denen ein Pflegebediirftiger sich befinden
kann, wird deutlich, dass Dichte und Intensitdt der Qualitétssicherung ganz wesentlich
davon abhingen, ob der Pflegebediirftige staatliche Leistungen bezieht. Dies liegt sicher
auch daran, dass Qualitédtssicherung ein Beitrag zur wirtschaftlichen Leistungserbrin-
gung leisten soll. Es hat jedoch auch verwaltungspraktische Griinde. Bei der Erbringung
von Pflegeleistungen durch nichtprofessionelle Pflegekrifte konnte gezeigt werden,
dass eine flichendeckende und dem Gleichheitssatz gerecht werdende Kontrolle fiir die
leistungsrechtliche Grundsituation ,,kein Leistungsbezug* gar nicht mdglich ist. Werden
die Pflegeleistungen hingegen von professionellen Pflegekriften erbracht, wére eine
intensivere Qualitdtssicherung unabhingig von der leistungsrechtlichen Grundsituation
praktisch durchfiihrbar. Mit der Notwendigkeit der Zulassung zur Erbringung von Pfle-
geleistungen existiert die Moglichkeit, die zu kontrollierenden Félle zu erfassen. Bedeu-
tendster Vorteil einer intensiven Qualititssicherung unabhingig von der leistungsrecht-
lichen Grundsituation wire die umfassende Geltung. Wenn man von einer gleichen
Schutzbediirftigkeit des Pflegebediirftigen unabhédngig von seiner leistungsrechtlichen
Grundsituation ausgeht, so spricht dieses gleiche Schutzbediirfnis auch fiir den gleichen
Schutz. Andererseits gibt es wirkungsvolle Qualitédtssicherungsinstrumente, wie das
Kiirzen des Entgeltes durch den Leistungstriger, die nur in einem Sachleistungssystem
einsetzbar sind und damit auch den Leistungsbezug des Pflegebediirftigen voraussetzen.

Deutlich wird dieser Unterschied zwischen Qualitédtssicherung unabhéngig bezie-
hungsweise abhéngig vom Leistungsbezug beim Vergleich der professionellen Pflege in
Deutschland und Osterreich. Osterreich mit dem Geldleistungssystem des BPGG regelt
die Qualititssicherung vor allem unabhingig vom Leistungsbezug. Dagegen greifen in
Deutschland wegen des Sachleistungssystems im SGB XI die meisten Qualitétssiche-
rungsinstrumente nur, wenn der Pflegebediirftige auch Sachleistungen nach dem SGB
XI bezieht. Nun lésst sich aus dem Vergleich von zwei Léndern keine Regel aufstellen,
die lautet: Bei Geldleistungssystemen erfolgt die Qualitédtssicherung immer unabhéngig
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vom Leistungsbezug und bei Sachleistungssystemen abhidngig vom Leistungsbezug.
Allerdings setzen Geld- und Sachleistungssysteme jeweils Rahmenbedingungen, die fiir
den jeweiligen Einsatz der in Deutschland und Osterreich vorgefundenen Arten der
Qualitdtssicherung sprechen.

Sollen staatliche Instrumente der Qualitdtssicherung als Qualititskreislauf dargestellt
werden, so muss dieser um drei Stufen erweitert werden, damit alle fiir eine sténdige
Weiterentwicklung der Qualitidt notwendigen Instrumente erfasst werden konnen. Zu-
sitzlich notwendig sind (1) die Herstellung der Verbindlichkeit'**®, (2) der Rechtsschutz
und (3) die Gewihrleistung des Wissenstransfers. Indem jedes Qualititssicherungs-
instrument einer Stufe des modifizierten Qualitéitskreislaufs zugeordnet wurde, ergibt
sich ein vertieftes Verstindnis fiir das Zusammenspiel aller Qualitétssicherungsinstru-
mente, aber auch fiir Bedeutung und Funktion des einzelnen Qualitdtssicherungsinstru-
mentes. Man kann sich den Qualitdtskreislauf als Kette vorstellen, die nur so stark ist,
wie ihr schwichstes Glied. Die einzelnen Glieder der Kette sind die Stufen des Quali-
titskreislaufes. Die Stirke eines Gliedes der Kette ist damit auch nicht gleichbedeutend
mit der Wirksamkeit eines einzelnen Instrumentes, sondern sie ergibt sich aus der
Summe an Instrumenten auf einer Stufe. Es wird deutlich, dass jedes einzelne Instru-
ment gemeinsam mit allen Instrumenten einer Stufe untersucht werden muss und in Be-
ziehung zur vorhergehenden und nachfolgenden Stufe zu setzen ist, um seine Funktion
vollstédndig zu erfassen. Erst wenn auf jeder Stufen des Qualititskreislaufes ein wirksa-
mes Qualitdtssicherungsinstrument besteht oder alle Qualitédtssicherungsinstrumente auf
der jeweiligen Stufe zusammen wirksam sind, fiihrt dies auch zur planvollen stindigen
Weiterentwicklung der Qualitét.

Aus den Schutzpflichten zugunsten der Pflegebediirftigen lésst sich keine Pflicht zur
starkeren Regulierung der nichtprofessionellen Pflege durch den Gesetzgeber herleiten.
Zwar kommt es in der hiuslichen Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte wie bei
allen anderen Formen der Pflege zur Anwendung von Gewalt. Auch sind Moglichkeiten
der Verbesserung der Qualititssicherung ersichtlich, wie eine dichtere Kontrolle und die
Trennung von Kontrolle und Beratung. In einer Gesamtschau aller bestehenden Quali-
tatssicherungsmafBnahmen ergibt sich jedoch, dass die bestehende Qualitdtssicherung
das Mindestmal3 an Schutz in den meisten Fillen nicht unterschreitet. Allein bei hohem
Pflegebedarf und ausschlieBlichem Bezug von Pflegegeld nach § 64 SGB XII fiihrt das
vollstdndige Fehlen von Kontrolle nach dem Zeitpunkt der Leistungsbewilligung dazu,
dass das Mindestmaf} an Schutz nicht gewihrleistet ist.

Zwar besteht abgesehen von den Féllen des § 64 111 SGB XII keine Pflicht zur stér-
keren Regulierung der nichtprofessionellen Pflege, aber aus dem Rechtsvergleich mit
Osterreich ergibt sich eine konkrete Mdglichkeit zur Verbesserung der Qualititssiche-
rung, ndmlich die dynamische Qualitétssicherung durch Ankniipfung an den sich wei-

1086 Diese Ebene findet sich bereits bei Ig/, RsDE 67, S. 38, 51; Ig/, RsDE 70, S. 4, 5.
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terentwickelnden anerkannten Stand der medizinisch-pflegerischen Erkenntnisse. Bei
der Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte ist dies nur durch eine Kooperation
von professionellen und nichtprofessionellen Pflegekriaften moglich. Allein auf diesem
Weg konnen nichtprofessionelle Pflegekréfte und die von ihnen Gepflegten von neuen
pflegewissenschaftlichen Erkenntnissen profitieren. Umgekehrt ist durch die Kooperati-
on auch ein Mehrwert bei den professionellen Pflegekréften zu erwarten, da sie durch
die Unterstiitzung der nichtprofessionellen Pflegekréifte unmittelbar die spezifischen
Vorteile der Pflege durch Familienangehorige und Freunde erfahren.

Eine solche Kooperation entsteht in der Regel nicht von allein. Dies gilt vor allem
dann, wenn das System der Leistungserbringung wie dasjenige des SGB XI eher auf die
Trennung von professioneller und nichtprofessioneller Pflege angelegt ist. Eine Mog-
lichkeit, die Kooperation zumindest fiir Pflegetitigkeiten zu erzwingen, die nichtprofes-
sionelle Pflegekrifte typische Weise tiberfordern, ldsst sich dem Osterreichischen Recht,
genauer den §§ 3b, 3¢ GuKG, entnehmen. Diese Regelungen bediirfen jedoch der Modi-
fikation, damit auch pflegende Angehdrige von dem Kooperationsgebot erfasst werden.
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