Die Entlastung von Angehorigen in der Pflege!
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Mit der Einfihrung der sozialen Pflegeversicherung im Jahr 1995 sollte nicht nur die
Finanzierung der Leistungen fir pflegebediirftige Menschen langfristig gesichert, son-
dern zugleich eine »neue Kultur der Pflege und des Helfens«? geschaffen werden. Auch
wenn seither zahlreiche ambulante Pflegedienste ihre Leistungen anbieten und eine Viel-

1 Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den die Autorin auf dem 18. Kdlner Sozialrechtstag am
05.03.2020 in K&ln gehalten hat.

2 BT-Drucks. 12/5262, S. 67.
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zahl neuer stationirer Pflegeplitze geschaffen worden ist, wird die Pflege weiterhin zu
einem erheblichen Teil durch Angehérige sichergestellt.’ Sie werden daher oftmals als
»Deutschlands grofter Pflegedienst« bezeichnet.* Die Angehdrigen haben vielfiltige Be-
lastungen zu tragen — von der schwierigen familidren Situation Giber biirokratische und
organisatorische Hiirden bis hin zu den hohen Kosten, die mit der Pflege einhergehen.

Der Beitrag unternimmt zunichst eine Bestandsaufnahme der gesetzgeberischen An-
nahmen iiber die Pflege durch Angehdrige ebenso wie ihrer tatsichlichen Lage (A.). So-
dann wird aufgezeigt, welche Anreize die soziale Pflegeversicherung zur Forderung der
Pflegebereitschaft setzt (B.). Daran schliefit sich ein Uberblick tiber die Rechtsfragen der
sogenannten »24-Stunden-Pflege« an, mit denen Familien einen Ausweg aus den als un-
zureichend empfundenen Leistungen suchen (C.L.). Nach der Vorstellung der gesetzgebe-
rischen Mafinahmen zur finanziellen Entlastung von Angehorigen vollstationér versorgter
Pflegebediirftiger (C.IL.) wird schlieflich der Frage nachgegangen, ob und inwiefern der
Gesetzgeber durch weitere Regulierung zu einer besseren Versorgung pflegebediirftiger
Menschen und der Entlastung ihrer Angehérigen beitragen kann (D.).

A. Bestandsanfnahme

Bei Einfithrung der sozialen Pflegeversicherung wurden ca. 450.000 Pflegebedirftige
stationiir, 1.200.000 dagegen zu Hause durch Angehérige versorgt. Auch die finanziel-
len Folgen der Pflegebediirftigkeit lasteten auf den Familien, bestanden doch lediglich
vereinzelt Anspriiche auf Sozialleistungen, etwa im Entschidigungsrecht oder in der ge-
setzlichen Unfallversicherung.® Dies fithrte insbesondere in der stationdren Pflege dazu,
dass die Kosten oftmals im Rahmen der Hilfe zur Pflege nach §§ 68 ff. BSHG durch
die Kommunen zu finanzieren waren. In den westdeutschen Bundeslindern waren im
Jahr 1994 ca. 80 %, in den ostdeutschen Lindern fast 100 % der stationir gepflegten
Personen auf die Leistungen der Sozialhilfe angewiesen.® Die Sozialhilfetriger wiederum
suchten im Wege des Unterhaltsregresses, die Kinder oder Eltern der Pflegebedirftigen
zur Deckung ihrer Kosten heranzuziehen. Das Fehlen eines Regelsystems zur sozial-
rechtlichen Absicherung im Falle der Pflegebediirftigkeit war eines der wesentlichen
Motive fiir die Schaffung der neuen Siule der Sozialversicherung. Damit ist die Pflege-
bediirftigkeit zugleich als allgemeines Lebensrisiko anerkannt worden.”

3 Bundesregierung, Sechster Bericht der Bundesregierung fiber die Entwicklung der Pflegever-
sicherung und den Stand der pflegerischen Versorgung in der Bundesrepublik Deutschland,
S. 22; Knauthe/Deindl, Altersarmut von Frauen durch hiusliche Pflege, S. 40; Unabhingiger
Beirat fiir die Vereinbarkeit von Pflege und Beruf, Erster Bericht, S. 11.

&  Wetzstein/Rommel/Lange, Pflegende Angehbrige — Deutschlands grofiter Pflegedienst, GBE
Kompakt 3/2015.

5 Janda, Pflegerecht, S. 17.
6 BT-Drucks. 12/5262,S. 61.
7  BT-Drucks. 12/5617,S. 1 1.
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1. Das gesetzgeberische Bild von den pflegenden Angehirigen

Die Pflegeversicherung soll all jenen Hilfe leisten, die wegen der Schwere der Pflege-
bediirftigkeit auf solidarische Unterstiitzung angewiesen sind, § 1 Abs. 4 SGB XI. Sie
sollen in die Lage versetzt werden, trotz ihres Hilfebedarfs ein menschenwiirdiges, mog-
lichst selbstandiges und selbstbestimmtes Leben zu fiihren. Insofern zeigt der Gesetzge-
ber Optimismus: Die Leistungen sind auf die Erhaltung oder Wiedergewinnung der kor-
perlichen, geistigen und seelischen Krifte der pflegebediirftigen Menschen ausgerichtet,
§ 2 Abs. 1 SGB XI. Dass dies nur im Rahmen der »verbliebenen Leistungsfihigkeit«
moglich ist,® liegt auf der Hand. Tatsichlich ist Pflege jedoch oftmals nicht mit der Aus-
sicht auf Besserung verbunden, sondern geht gerade bei hochbetagten, multimorbiden
Menschen® mit einem stetigen Verlust der Fahigkeit zur selbststindigen Lebensfiihrung
einher. Dem kann nur in seltenen Fillen durch aktivierende pflegerische oder rehabili-
tative Mafinahmen (vgl. § 6 SGB XI) entgegengewirkt werden. Dies unterscheidet die
Pflege ganz erheblich von anderen Betreuungsverhaltnissen, etwa fur Neugeborene und
Kleinkinder oder die Versorgung erkrankter Menschen, und diirfte zur emotionalen Be-
lastung der Angehdrigen beitragen.

In § 3 SGB XI hat der Gesetzgeber den Vorrang der hiuslichen vor der stationiren
Pflege, sowie der teil- vor der vollstationdren Pflege vorgegeben. Mit den Leistungen der
sozialen Pflegeversicherung soll daher nicht zuletzt die Pflegebereitschaft von Angeho-
rigen und Nachbarn unterstiitzt werden; sie sollen die familiire, nachbarschaftliche oder
sonstige ehrenamtliche hiusliche Pflege und Betreuung erganzen, § 4 Abs. 2 SGB XI.
Auf diese Weise soll es den pflegebediirftigen Menschen ermoglicht werden, méglichst
lang in ihrer gewohnten Umgebung zu leben. Den Vorrang der hiuslichen Pflege be-
griindete der Gesetzgeber mit den Bediirfnissen und Wiinschen der Pflegebediirftigen,
blieb jedoch eine Antwort auf die Frage schuldig, wie dies in zunehmend individuali-
sierten Biografien mit weit voneinander entfernt lebenden Familienmitgliedern gelingen
kann. Etwaige innerfamilidre Konflikte wurden ebenso ausgeblendet wie der Umstand,
dass die Kinder pflegebediirftiger Menschen in der sogenannten »Sandwich-Generation«
womoglich ihrerseits Kinder zu versorgen haben.!

Der Entwurf zum SGB XI thematisierte zwar die »groffen, nicht selten unzumut-
baren personlichen Opfer[n] und Anstrengungen« pflegender Angehoriger und wies
darauf hin, dass die veranderten Familienstrukturen den Anforderungen der hiuslichen
Pflege mitunter nicht mehr gentigen.”? Der Gesetzgeber ging jedoch davon aus, dass die

8§ BT-Drucks. 12/5262, S. 89.

9 ImJahr 2015 waren etwa 50 % der ambulant und 2/3 der stationir versorgten Pflegebediirftigen
alter als 80 Jahre, Bundesregiernng, Sechster Bericht der Bundesregierung iiber die Entwicklung
der Pflegeversicherung und den Stand der pflegerischen Versorgung in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 126.

10 BT-Drucks. 12/5262, S. 90.

11 Dazu auch Unabhingiger Beirat fiir die Vereinbarkeit von Pflege und Beruf, Erster Be-
richt, S. 16.

12 BT-Drucks. 12/5262, S. 90.

VSSAR 4/2020 299




Constanze Janda

mit dem SGB XI bewirkten Verbesserungen in der ambulanten Pflege — sei es durch
den flichendeckenden Ausbau professioneller Pflegedienste, das Pflegegeld oder die
Gewihrung von Pflegehilfsmitteln — die Pflegebereitschaft der Angehérigen, aber auch
von Nachbarn oder Freunden férdere.”

II. Die tatsiichliche Situation pflegender Angehiriger

Die Pflegebereitschaft der Angehdrigen ist tatsichlich hoch, jedoch ist zu konstatie-
ren, dass sie sich oftmals an der Grenze ihrer Belastbarkeit sehen. Sie empfinden die
Pflege nicht nur als korperlich anstrengend — durch Heben, Tragen oder Stiitzen der
pflegebediirftigen Person — sondern auch als psychisch belastend, da sie ihre Tatigkeit
als fremdbestimmt wahrnehmen und oftmals mit ihren Sorgen und Zukunftsingsten
allein gelassen werden.™

Weitere Belastungen resultieren aus der Unsicherheit iber das Leistungsangebot der
Pflegekassen, die im Einzelfall konkret bestehenden Anspriiche und die Zustandigkeiten
der unterschiedlichen Leistungstriger. Die Orientierung im sozialen Sicherungssystem
wird als schwierig empfunden, die Beratungsangebote als unzureichend, nicht zuletzt,
weil man mit stindig wechselnden Ansprechpartnern konfrontiert ist. Die Gewihrung
der Leistungen ist aus Sicht vieler Angehériger durch hohe biirokratische Anforderun-
gen gekennzeichnet.” Erginzende Angebote der sozialen Pflegeversicherung werden
daher oftmals nicht wahrgenommen.

Ferner wird die Qualitit der Pflege kritisch gesehen. In der professionellen Pfle-
ge werden Qualititsmingel gesehen'® oder zumindest befiirchtet,” nicht zuletzt weil
professionelle Pflegekrifte iiberlastet scheinen. Aber auch bei der selbst organisierten
Pflege haben viele Angehérige Zweifel, ob sie den Bediirfnissen und Anforderungen
gerecht werden.'®

Hinzu tritt der Eindruck, dass die Pflegearrangements ein tradiertes Rollenverstind-
nis beférdern, zumal die Vereinbarung von beruflichen Anforderungen und der Pflege
von Angehérigen oftmals nur unter Schwierigkeiten gelingt.” Etwa 2/3 der pflegenden
Personen sind Frauen; die meisten Pflegepersonen haben ihre Berufstitigkeit aufgegeben

13 BT-Drucks. 12/5262, S. 90.
14 Rothgang/Miiller, Barmer Pflegereport 2018, S. 146.
15 Rothgang/Miiller, Barmer Pflegereport 2018, S. 186 f.

16 Vgl. etwa die aufsehenerregende Entscheidung EGMR, Urt. v. 21.07.2011, 28274/08 (Heinisch/
Deutschland).

17 Dazu auch die Unterrichtung durch das Deutsche Institut fiir Menschenrechte, BT-
Drucks. 19/15829, S. 24.

18 Rothgang/Miiller, Barmer Pflegereport 2018, S. 133.

19 So auch der 11. ErwG der Richtlinie 2019/1158/EU v. 20.06.2019 zur Vereinbarkeit von Be-
ruf und Privatleben fiir Eltern und pflegende Angehérige und zur Aufhebung der Richtlinie
2010/18/EU des Rates, ABl. EU Nr. L 188 v. 12.07.2019, S. 79.
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oder zumindest eingeschrinkt.”® In der Konsequenz sind vor allem Frauen vom Risiko
der Altersarmut betroffen, da sie angesichts ihrer begrenzten Berufstitigkeit keine hin-
reichende Vorsorge treffen konnen.

Pflegende Angehorige sind nur selten in der Lage, eine geeignete Vertretung zu
finden” und daher weitgehend auf sich selbst gestellt. Folglich klagen viele Pflegende
iiber Zeitmangel und fehlenden Ausgleich zur Pflege® sowie iiber gesundheitliche Ein-
schrankungen, wie Riickenbeschwerden oder Schlafstérungen.?* Dabei diirfte sich auch
auswirken, dass die meisten Pflegepersonen zwischen 50 und 70 Jahre alt sind.?

Schliefflich werden die erheblichen Kosten der stationiren Pflege beklagt.? Viele
Menschen befiirchten den Verlust ihrer Ersparnisse und sehen sich nicht zuletzt deshalb
faktisch zur hiuslichen Pflege gezwungen.”” Ein Pflegefall in der Familie geht somit in
vielen Fillen mit Zukunfts- und Existenzingsten einher.

B. Anreize zur Pflege durch Angehérige

Die selbst organisierte Pflege soll nach dem Willen des Gesetzgebers den Kern der Ver-
sorgung und Betreuung pflegebediirftiger Menschen bilden. Seit der Einfiihrung der
sozialen Pflegeversicherung wird das vormals unentgeltliche Engagement der Angeho-
rigen — in der Regel Ehefrauen, Tochter oder Schwiegertéchter — erstmals durch eine
Geldleistung honoriert, mit der ein Anreiz zur Pflegebereitschaft gesetzt werden soll.?®

L. Pflegegeld, § 37 SGB XI

Pflegebediirftige im Pflegegrad 2 bis 5 konnen im Rahmen der hiuslichen Pflege zwi-
schen der Pflegesachleistung nach § 36 SGB X1, d.h. der Betreuung durch professio-
nelle Pflegedienste, und dem Pflegegeld nach § 37 SGB XI wihlen.” Der Anspruch auf
Pflegegeld setzt voraus, dass der Pflegebediirftige die erforderlichen kérperbezogenen
Pflegemafinahmen und pflegerischen Betreuungsmafinahmen sowie Hilfen bei der
Haushaltsfiihrung in geeigneter Weise selbst sicherstellt, § 37 Abs. 1 Satz 2 SGB XI.

20 Rothgang/ Miiller, Barmer Pflegereport 2018, S. 115 £.; Knauthe/Deindl (Fn. 3), S. 40; vgl. auch
Wetzstein/Rommel/Lange, Pflegende Angehdrige — Deutschlands grofiter Pflegedienst, GBE
Kompakt 3/2015, S. 3 und 5.

21 Knauthe/Deindl (Fn. 3), S. 37 ff. und 84.

22 Nach Rothgang/Miiller, Barmer Pflegereport 2018, S. 15 gelingt dies lediglich 1/6 der pflegen-
den Angehérigen.

23 Rothgang/Miiller, Barmer Pflegereport 2018, S. 128; so auch Knauthe/Deindl (Fn. 3), S. 49.

24 Rothgang/Miiller, Barmer Pflegereport 2018, S. 16; ebenso Wetzstein/Rommel/Lange, Pflegen-
de Angehorige — Deutschlands grofter Pflegedienst, GBE Kompalkt 3/2015, S. 5.

25 Rothgang/Miiller, Barmer Pflegereport 2018, S. 115; Knauthe/Deindl (Fn. 3), S. 40.

26 Klie, DAK Pflegereport 2018, S. 95.

27 Rothgang/Miiller, Barmer Pflegereport 2018, S. 123; Klie, DAK Pflegereport 2019, S. 22.

28 BT-Drucks. 12/5262, S. 112.

29 Auch eine Kombination beider Leistungen ist nach Mafigabe des § 38 SGB XI méglich.
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Ob dies der Fall ist, beurteilt der Medizinische Dienst, § 18 Abs. 6 Satz 4 SGB XI. Da-
bei ist die gesundheitliche Situation der pflegebediirftigen Person, die Belastbarkeit der
Pflegeperson, das soziale Umfeld und die Wohnsituation zu wiirdigen® Zweifel an der
Sicherstellung der Pflege »in geeigneter Weise« bestehen, wenn keine Pflegeperson zur
Verfiigung steht, bei drohender oder eingetretener Uberforderung der Pflegeperson, bei
drohenden oder bestehenden Versorgungsdefiziten oder bei Selbst- oder Fremdgetahr-
dungstendenzen der pflegebediirftigen Person.”

1. Qualitit der hiuslichen Pflege

Es wird keine optimale, sondern lediglich eine angemessene Versorgung angestrebt, zu-
mal es sich lediglich um eine Pflege durch Laien ohne fachliche Ausbildung handelt.””
Da das Pflegegeld im engen Zusammenhang mit dem Grundsatz der Selbstbestimmung
aus § 2 SGB X1 und der Eigenverantwortung aus § 6 SGB X1 steht,” sind die Wiinsche
des Pflegebediirftigen bei der Gestaltung der pflegerischen Hilfen zu berticksichtigen.
Dies gibt dem Pflegebediirftigen das Recht, die Pflegeperson frei auszuwihlen, der er
Vertrauen schenkt. Vereinzelt auftretende Pflegemingel fiihren jedenfalls nicht per se
zu der Schlussfolgerung, dass die selbst organisierte Pflege ungeeignet ist.** Dies ist nur
im Falle unzureichender Pflege oder der Uberforderung der Pflegeperson der Fall, etwa
wenn die regelmifige Nahrungszufuhr, grundlegende Hygiene oder kérperliche Mo-
bilisierung nicht erfolgen.”

Gewisse qualitative Unterschiede zur professionellen Pflege werden folglich hin-
genommen, sofern insgesamt der aus dem Pflegegrad resultierende Hilfebedarf im ge-
botenen Umfang und mit der gebotenen Haufigkeit gedeckt wird.** Ein gewisses Maf} an
Qualititssicherung wird durch die verpflichtende Beratung nach § 37 Abs. 3-8 SGB X1
erreicht. Sie ist Gegenstand einer Mitwirkungsobliegenheit der Versicherten. Wird die
Beratung nicht wahrgenommen, droht eine Kiirzung oder Entziehung des Pflegegeldes.

30 Ziffer F 5.3 der Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes zur Begutachtung von Pflegebediirf-
tigen nach dem XT. Buch des Sozialgesetzbuches (BRi) v. 15.04.2016, https://www.mds-ev.de/
fileadmin/dokumente/Publikationen/SPV/Begutachtungsgrundlagen/17-07-17_BRi_Pflege.
pdf (zuletzt abgerufen am 09.06.2020).

31 Ziffer F 5.3 BRi.

32 Dazu Wabhl, in: Udsching/Schiitze (Hrsg.), SGB XI, § 37, Rn. 4.

33 Diepenbruck, in: BeckOK-SGB XI, Stand: 01.03.2019, § 37, Rn. 12; Leitherer, in: KassKomm,
SGB X1, § 37 Rn. 25; Linke, in: Krauskopf, SGB XI, § 37 Rn. 3 und 9; Wiegand, in: Schlegel/
Voelzke (Hrsg.), jurisPK-SGB X1, § 37 Rn. 20.

34 Vgl. LSG Hessen, Urt. v. 21.06.2007, L 8 P 10/05, juris.

35 LSG Berlin-Brandenburg, NZS 2012, 672.

36 Vgl.auch Linke, in: Krauskopf (Fn. 33),§ 37 Rn. 11; Wahl, in: Udsching/Schiitze (Fn. 32), § 37
Rn. 8; Diepenbruck, in: BeckOK-SGB XI (Fn. 33), § 37 Rn. 16.
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2. Finanzielle Anerkennung der Angehérigenpflege

Die Hohe des Pflegegeldes ist pauschal bemessen; sie hingt vom Pflegegrad, nicht aber
yom tatsichlichen Hilfebedarf ab. Die Leistung dient nicht der Abdeckung aller ent-
stehenden Kosten, sondern steht wie die Pflegeversicherung insgesamt im Kontext der
Teilversorgung, d.h. alle iber die festen Betrige hinausgehenden Pflegekosten sind von
den Pflegebediirftigen selbst zu finanzieren.”” Die Pflege ist gleichwohl in vollem Um-
fang sicherzustellen.”® Anspruchsinhaber ist nicht die Pflegeperson, sondern der Pflege-
bediirftige, der die Leistung — ohne dass dies freilich {iberpriift wird — zweckgebunden
verwenden soll.”’

Das Pflegegeld divergiert erheblich von der Hohe der Pflegesachleistung, obwohl es
ein Surrogat fiir diese ist.* Im Pflegegrad 2 beliuft es sich auf 316,00 €, die Pflegesach-
leistung demgegeniiber auf 689,99 €. Im Pflegegrad 5 werden 901,00 € Pflegegeld, aber
1995,00 € fiir die Pflegesachleistung erbracht. Begriindet wurde dies vom Gesetzgeber
mit der Notwendigkeit, unerwiinschte sozialpolitische Mitnahmeeffekte zu vermeiden.*
Fine hiergegen gerichtete Verfassungsbeschwerde ist vom BVerfG nicht zur Entschei-
dung angenommen worden.* Das Gericht erkannte keinen Verstof§ gegen den allgemei-
nen Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG. Die Unterschiede in der Leistungshohe
selen durch den unterschiedlichen Charakter beider Leistungen begriindet. Wihrend im
Rahmen der Pflegesachleistung Pflegeleistungen durch professionelle Krifte erbracht
werden, die dafiir eine Vergiitung erhalten, beziehe sich das Pflegegeld auf die infor-
melle, selbst organisierte Pflege. Das Pflegegeld erfiille daher nicht die Funktion einer
Verglitung, sondern erweise sich als materielle Anerkennung fiir die auf einer sittlichen
Pflicht beruhende Ubernahme von Pflegeaufgaben. Im Ubrigen verwies das BVerfG auf
den weiten Spielraum des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung des Sozialrechts. Da den
Betroffenen in der ambulanten Pflege die Wahl zwischen der Pflegesachleistung und dem
Pflegegeld erdffnet sei, wiirden diese nicht unverhiltnismifig belastet.

Auch aus Art. 6 Abs. 1 GG resultiere keine Verpflichtung zur Gewihrung eines Pfle-
gegeldes, dessen Hohe sich am Umfang der Pflegesachleistung orientiert. Zwar ergebe
sich aus dem Familiengrundrecht das Recht zur freien Gestaltung der eigenen familisren
Verhiltnisse; damit gehe aber kein Anspruch auf bestimmte Sozialleistungen einher.®

37 BSG, Urt.v. 17.12.2009, B 3 P 5/08 R, juris, Rn. 15; Wiegand, in: jurisPK-SGB XI (Fn. 33), § 37
Rn. 24; Opolony, ZRP 2019, 204, 205.

38 Ist dies trotz festgestellter Pflegebediirftigkeit nicht der Fall, besteht kein Anspruch auf Pfle-
gegeld, BSG, Urt. v. 17.12.2009, B 3 P 5/08 R, juris, Rn. 15; LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
30.05.2011, L 27 P 116/08, juris; s.a. Wahbl, in: Udsching/Schitze (Fn. 32), § 37 Rn. 3.

39 Diepenbruck, in: BeckOK-SGB XI (Fn. 33), § 37 Rn. 3; Leitherer, in: KassKomm, SGB XI,
§ 37 Ru. 5 und 27; Philipp, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann (Hrsg.), SGB X1, § 37
Rn. 5; Linke, in: Krauskopf (Fn. 33), § 37 Rn. 11a; Wb, in: Udsching/Schiitze (Fn. 32), § 37
Rn. 3; Wiegand, in: jurisPK-SGB XI (Fn. 33), § 37 Ra. 20.

40 Linke, in: Krauskopf (Fn. 33), § 37 Rn. 4.

41 BT-Drucks. 11/2237, S. 185.

42 BVerfG, Beschl. v. 26.03.2014, 1 BvR 1133/12.

43 BVerfG, Beschl. v. 26.03.2014, 1 BvR 1133/12, juris, Rn. 20 ff.
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II. Beratungsangebote und Pflegekurse, §§ 7a, 45 SGB X1

§ 7a SGB XI statuiert das Recht jedes Leistungsempfangers auf allgemeine Pflegebera-
tung. Die Pflegeberatung dient der Erfassung des Hilfebedarfs im Einzelfall. Sie miindet
in die Erstellung ecines individuellen Versorgungsplans und vermittelt Informationen
iiber geeignete Leistungen — einschliefilich solcher zur Entlastung der Pflegepersonen.
Gliubiger des Beratungsanspruchs ist die pflegebediirftige Person selbst. Angehérige
werden jedoch auf Wunsch ebenfalls beraten. Alle Beteiligten sollen dadurch in die Lage
versetzt werden, die Pflegesituation soweit als moglich zu verbessern.*

1. Pflegeberatung

Die Pflegeberatungs-Richtlinie*® gibt zwar vor, dass die Beratung bedarfsgerecht erfol-
gen und sich an den Bediirfnissen der ratsuchenden Person orientieren soll. Auch die
personelle Kontinuitit der Beratungsperson soll sichergestellt werden.

Indes handelt es sich bei der Sozialverwaltung stets um Massenverwaltung. Zwar
geht der Beratungsanspruch weit iiber den allgemeinen Informationsanspruch aus § 13
SGB I hinaus. Gleichwohl werden die Beratungsangebote, gerade bei neu eingetrete-
ner Pflegebediirftigkeit, oftmals als nur wenig auf den individuellen Fall zugeschnitten
empfunden. Bereits die Darlegung des — fiir den Laien in der Regel uniiberschaubaren —
Leistungsangebots kann Angehérige iiberfordern. Fiir sic erweist sich die Beratung nicht
zuletzt deshalb als problematisch, weil sich in dem punktuellen Aufeinandertreffen mit
Vertretern der Pflegekasse nur schwer ein Vertrauensverhiltnis aufbauen ldsst, das sie in
die Lage versetzt, offen iiber personliche, innerfamilidre Problemlagen zu sprechen, die
mit der Pflege einhergehen.

2. Pflegekurse

Nach § 45 SGB X1 haben Angehbrige oder Ehrenamtliche einen Anspruch auf kosten-
lose Pflegekurse. Diese sollen sie in die Lage versetzen, sich Kenntnisse und Fertigkeiten
anzueignen, die sie zur eigenstindigen Durchfiihrung der Pflege befhigen. Dazu zéhlen
auch Anregungen, um pflegebedingte kdrperliche und seelische Belastungen zu mindern
oder vorzubeugen. Auf Wunsch werden die Kurse in der hiuslichen Umgebung der
pflegebediirftigen Person durchgefiihrr.

Allerdings kennen 20 % der Pflegenden das Angebot nicht, weniger als 2,5 % nutzen
es.* Hinzu kommt, dass es keine gesetzlichen Vorgaben zur Ausgestaltung der Pflege-

44 Diepenbruck, in: BeckOK-SGB XI (Fn. 33), § 37 Rn. 2; Baierl, in: jurisPK-SGB XI (Fn. 33),
§ 7a Rn. 41.

45 Ziffer 1.5 und 1.6 Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes zur einheitlichen Durchfithrung
der Pflegeberatung nach § 7a SGB X1 v. 07.05.2018, https://www.gkv-spitzenverband.de/
pﬂegeversicherung/beratung_und_betreuung/pﬂegeberatung/pﬂegeberatung.jsp (zuletzt ab-
gerufen am 08.06.2020).

46 Rothgang/Miiller, Barmer Pflegereport 2018, S. 143.
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kurse gibt. § 45 Abs. 3 SGB Xl iiberantwortet es den Landesverbinden der Pflegekassen,
Rahmenvereinbarungen mit den Trigern der Einrichtungen zu schliefen, um eine ein-
heitliche Durchfithrung und inhaltliche Ausgestaltung der Kurse sicherzustellen. Ent-
sprechend vielfiltig ist das Angebot: Die Kurse kénnen sich in einer einmaligen Ein-
weisung erschopfen. Sie erstrecken sich nicht notwendig iiber einen lingeren Zeitraum,
der woméglich ndtig wire, um das erlernte Wissen verfestigen zu kénnen. Sie werden
damit nicht in jedem Fall den Bediirfnissen der Pflegepersonen gerecht.

I1I. Vereinbarkeit von Pflege und Beruf

Auch wenn sich der Gesundheitszustand mit zunehmendem Alter oftmals schlei-
chend verschlechtert, tritt die Situation der Pflegebediirftigkeit in vielen Fillen iiber-
raschend ein.

1. Kurzfristige Arbeitsverhinderung, § 2 PflegeZG

Fiir diese Fille sicht § 2 PflegeZG einen Anspruch auf - vollstindige oder teilweise ~
Freistellung von der Arbeitsleistung vor. Dabei handelt es sich um ein gesetzliches Leis-
tungsverweigerungsrecht.”” Diese umfasst maximal zehn Arbeitstage und setzt voraus,
dass die Freistellung erforderlich ist, um die Pflege eines nahen Angehérigen zu orga-
nisieren oder voriibergehend selbst sicherzustellen. Zudem muss es sich um eine akute
Situation handeln. Diese muss nach der Rechtsprechung des BAG plétzlich, unerwartet
und unvermittelt eintreten, sodass der Beschaftigte gezwungen ist, ohne Ankiindigung
der Arbeit fernzubleiben.”® Dies betrifft nicht nur Fille, in denen erstmals Pflegebediirf-
tigkeit eintritt,* sondern muss notwendig auch dann gelten, wenn sich eine bestehende
Pflegebediirftigkeit durch ein unvorhergesehenes Ereignis so verschlechtert, dass die
Neuordnung des bisherigen Pflegearrangements vonnéten ist.*

Gem. § 2 Abs. 3 PflegeZG ist der Arbeitgeber wihrend der kurzzeitigen Arbeitsver-
hinderung nur dann zur Fortzahlung der Vergiitung verpflichtet, wenn und soweit sich
eine solche Verpflichtung aus anderen gesetzlichen Vorschriften oder auf Grund einer
Vereinbarung ergibt. Eine Rechtsgrundlage findet sich damit allenfalls in § 616 BGB,
sofern die Geltung der Norm nicht im Arbeitsvertrag ausgeschlossen ist.” Der Lohnan-
spruch nach § 616 BGB beschrankt sich indes auf einen »verhiltnismifig unerheblichen
Zeitraume« — es ist unklar, ob dieser deckungsgleich mit der bis zu zehntigigen Freistel-

47 Treichel, VSSAR 2019, 421, 444; Dabm, EuZA 2020, 19, 27; Joussen, in: BeckOK ArbR,
PflegeZG § 2 Rn. 10; Gallner, in: ErfK, PflegeZG § 2 Rn. 1.

48 BAG, 15.11.2011, 9 AZR 348/10, juris, Rn. 44; so auch Bebrend, in: jurisPK-SGB X1 (Fn. 33),
§ 44a Rn. 47.

49 Joussen, in: BeckOK ArbR, PflegeZG § 2 Rn. 6. Anders aber offenbar der Gesetzgeber, der
davon ausgeht, dass die Arbeitsverhinderung regelmifig nur einmal pro pflegebediirfrigem
Angehdrigen in Anspruch genommen werden muss, BT-Drucks. 16/7439, S. 91.

50 Dahm, EuZA 2020, 19, 28; Gallner, in: ErfK, PflegeZG § 2 Rn. 2.
51 Grane, ZESAR 2020, 62, 68, dort in Fn. 62; Bebrend, in: jurisPK-SGB XI (Fn. 33), § 44a Rn. 32.
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lung sein muss.> Um dies auszugleichen, sicht § 44a Abs. 3 SGB Xl einen Anspruch auf
Pflegeunterstiitzungsgeld vor. Dabei handelt es sich um eine Finkommensersatzleistung
der sozialen Pflegeversicherung. Zugleich werden Zuschiisse zur Kranken- und Pflege-
versicherung geleistet, § 44a Abs. 4 SGB X1.

2. Pflegezeit, § 3 PflegeZG

Eine lingerfristige Freistellung von der Arbeitsleistung zur Ubernahme von Pflegeauf-
gaben ist im Rahmen der Pflegezeit nach § 3 Abs. 1 PflegeZG méglich. Diese beinhaltet
cine vollstindige oder teilweise® Freistellung von der Arbeitsleistung, die jedoch auf
maximal sechs Monate beschrinkt ist, § 4 Abs. 1 Satz 1 PflegeZG.*

Die Pflegezeit kann fiir jeden Pflegebediirftigen nur einmal in Anspruch genommen
werden.® Sie muss dem Arbeitgeber mindestens zehn Tage im Voraus angezeigt werden,
und zwar sowohl im Hinblick auf die geplante Dauer als auch den Umfang der Freistel-
lung. Ausgeschlossen ist die Pflegezeit, wenn der Arbeitgeber in der Regel weniger als
15 Beschiftigte hat, § 3 Abs. 1 Satz 2 PflegeZG. Begehrt ein Arbeitnehmer seine teilweise
Freistellung von der Arbeitsleistung, vermittelt § 3 Abs. 1 PflegeZG einen Anspruch auf
Zustimmung durch den Arbeitgeber. Wird die vollstindige Freistellung gewiinscht, liegt
ein Gestaltungsrecht des Arbeitnehmers vor.*

Diesen arbeitsrechtlichen Grundsitzen steht ein sozialrechtlicher Anspruch auf Zu-
schiisse zur Kranken- und Pflegeversicherung nach § 44a Abs. 1 SGB XI gegeniiber,
wenn die Beschiftigten vollstindig von der Arbeitsleistung freigestellt werden oder ihre
Arbeitszeit so weit reduzieren, dass sie nurmehr eine geringfligige Beschiftigung (§ 8
Abs. 1 Nr. 1 SGB IV) ausiiben. Es werden jedoch keine Entgeltersatzleistungen gezahlt.
§ 3 Abs. 7 PflegeZG .V.m. § 3 Abs. 1 FPfZG sicht stattdessen lediglich die Gewihrung
cines zinslosen Darlehens durch das Bundesamt fiir Familie und zivilgesellschaftliche
Aufgaben vor, mit dem die Finkommensdifferenz wihrend der Freistellung zumindest
zur Hilfte ausgeglichen werden kann, § 3 Abs. 2 FPfZG. Die Inanspruchnahme dieser
Darlehen ist iiberaus gering.”

52 Joussen, in: BeckOK ArbR, PflegeZG § 2 Rn. 17; Gallner, in: ErfK, PflegeZG § 2 Rn. 4.

53 Dabei handelt es sich um einen echten befristeten Teilzeitanspruch, Treichel, VSSAR 2019,
421, 442.

54 Fiir die Freistellung zur Sterbebegleitung gilt eine Beschrinkung auf drei Monate, §§ 3 Abs. 5,
4 Abs. 3 Satz 1 PflegeZG.

55 BAGE 140, 23, Rn. 31 unter Hinweis auf den Wortlaut des § 4 Abs. 1 PflegeZG; kritisch Jous-
sen, in: BeckOK ArbR, PflegeZG § 4 Rn. 5.

56 BAGE 140, 23 zur vollstindigen Freistellung; Joussen, NZA 2009, 69, 72; Treichel, VSSAR
2019, 421, 442; Joussen, in: BeckOK ArbR, PflegeZG § 3 Rn. 10; Gallner, in: ErfK, PflegeZG
§3 Rn. 4.

57 Graue, ZESAR 2020, 62, 69.
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3. Familienpflegezeit, § 2 FPfZG

Unmittelbar® nach Ende der sechsmonatigen Pflegezeit kénnen pflegende Angehérige
die Familienpflegezeit nach § 2 FPfZG in Anspruch nehmen.* Insgesamt darf die Frei-
stellung nach PflegeZG und FPfZG aber 24 Monate je gepflegtem Angehérigen nicht
iibersteigen, § 2 Abs. 2 FPfZG. Die Arbeitnehmer miissen ihrem Arbeitgeber anzeigen,
ob sie Plegezeit oder Familienpflegezeit in Anspruch nehmen wollen; im Zweifel ist die
Pflegezeit anzunehmen, § 2a Abs. 1 Satz 3 FPfZG.

Die Familienpflegezeit ermdglicht keine vollstindige Freistellung von der Arbeits-
leistung, sondern setzt voraus, dass die Pflegeperson mindestens 15 Wochenstunden
beschiftigt ist, § 2 Abs. 1 Satz 2 FPfZG. Sie kommt zudem nur in Betracht, wenn der
Arbeitgeber in der Regel 25 oder weniger Personen beschiftigt, § 2 Abs. 1 Satz 4 FP{ZG.

Eine Entgeltersatzleistung ist fiir die Familienpflegezeit nicht vorgesehen, sondern es
kénnen lediglich die Darlehen nach § 3 FPfZG in Anspruch genommen werden.®® Auch
die Zuschiisse zur Kranken- und Pflegeversicherung nach § 44a SGB XI kommen nicht
in Betracht, da sie ausweislich des eindeutigen Wortlauts nur im Falle der Pflegezeit nach
§ 3 PflegeZG gewihrt werden.

4. Zwischenergebnis

Die Vorgaben des PflegeZG und des FPfZG tragen in duflerst begrenztem Mafie dazu
bei, die mit der hauslichen Pflege verbundenen Einschrinkungen von Arbeitszeit und
Einkommen wie auch deren Auswirkungen auf die soziale Absicherung der Pflegeper-
son zu kompensieren. Sie sind tiberdies Ausweis der komplizierten Rechtslage, da fiir
die Freistellungsmoglichkeiten zum Zwecke der Pflege unterschiedliche Gesetze mit
recht unterschiedlichen und komplexen Voraussetzungen und Rechtsfolgen zur An-
wendung kommen.*

1V, Sonstige Leistungen

Das SGB XI enthilt dariiber hinaus ein breites Spektrum an Leistungen, auf die Pflege-
bediirftige und ihre Angehérigen zuriickgreifen kénnen, um Entlastung zu erfahren.®

58 §2a Abs. 1 Satz 4 FPfZG.

59 Dazu ausfithrlich Glatzel, NJW 2012, 1175.

60 Knaunthe/Deindl (Fn. 3), S. 59; Joussen, in: BeckOK ArbR, FPfZG § 3 R 1.
61 Glatzel, NJW 2012, 1175, 1180 fiir das FP{ZG.

62 Ab dem Pflegegrad 2 werden Beitrige zur Renten- und Arbeitslosenversicherung auf der Ba-
sis eines fiktiven Entgelts durch die Pflegeversicherung iibernommen, § 44 Abs. 1, Abs. 2b
SGB XI. Fiir die Rentenversicherungsbeitrige setzt dies voraus, dass die Pflegeperson weniger
als 30 Stunden pro Woche erwerbstitig ist. Zudem sind die Pflegepersonen in die gesetzliche
Unfallversicherung einbezogen, § 44 Abs. 2a SGB XI.
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1. Kurzfristige Uberbriickung des Ausfalls der Pflegeperson

So ist eine zeitliche Unterbrechung der hiuslichen Pflege durch Verhinderungspflege
(§ 39 SGB X1) oder Kurzzeitpflege (§ 42 SGB XI) moglich. Im ersten Fall wird die
Pflege wihrend der Abwesenheit der iblichen Pflegeperson durch einen ambulanten
Pflegedienst, im zweiten Fall durch voriibergehende Aufnahme in die vollstationire
Pflege sichergestellt.

Beide Leistungen sind befristet, kdnnen also nur fiir eine bestimmte Dauer pro
Kalenderjahr in Anspruch genommen werden: die Verhinderungspflege fiir sechs, die
Kurzzeitpflege fiir acht Wochen: Ist der fiir den jeweiligen Anspruch vorgesehene Leis-
tungsbetrag nicht ausgeschopft, kann die Inanspruchnahme der Leistung ausgedehnt
werden. Dabei werden die in Anspruch genommenen Erhdhungsbetrige fiir die Ver-
hinderungspflege auf den offenen Leistungsbetrag der Kurzzeitpflege angerechnet (§ 39
Abs. 2 Satz 2 SGB XI) und vice versa (§ 42 Abs. 2 Satz 3, 4 SGB XI).

Gerade wegen der recht komplexen Anrechnungsregeln sind die Kombinationsleis-
tungen fiir Laien nicht ohne weiteres durchschaubar. Hinzu kommt, dass nicht immer
hinreichend freie Plitze fir die Kurzzeitpflege verfiigbar sind oder die Unterbringung
in einer vollstationaren Einrichtung nicht fiir jede pflegebediirftige Person in Betracht
kommt, sodass die Anspriiche zur Uberbriickung von Auszeiten der Pflegeperson nicht
in jedem Fall tatsachlich geltend gemacht werden kdnnen.

2. Betreuungs- und Entlastungsangebote

§ 45a SGB XT sieht verschiedene Betreuungs- und Entlastungsangebote vor.®’ Diese An-
gebote konnen genutzt werden, um Pflegepersonen zu entlasten und Pflegebediirftigen
zu helfen, moglichst lange in threr hauslichen Umgebung zu bleiben, soziale Kontakte
aufrechtzuerhalten und ihren Alltag weiterhin moglichst selbstindig bewiltigen zu kon-
nen. Das Gesetz zahlt exemplarisch ehrenamtliche Betreuungsangebote in Gruppen, Be-
aufsichtigung, Hilfen bei der Haushaltsfithrung oder Organisation des Alltags auf. Die
Mafinahmen missen jedoch von der nach Landesrecht zu bestimmenden zustindigen
Behorde anerkannt werden. :

Auch bei den Betreuungs- und Entlastungsangeboten ist eine Umwandlung méglich,
namlich in den Fillen, in denen mindestens Pflegegrad 2 vorliegt und der monatliche
Betrag fiir ambulante Pflegeleistungen nach § 36 SGB X1 nicht ausgeschépft worden ist,
§ 45a Abs. 4 SGB XI. Nach § 45b SGB XI besteht in allen Pflegestufen zudem ein An-
spruch auf einen sogenannten Entlastungsbetrag i.H.v. 125 € monatlich — dabei handelt
es sich um die einzige Geldleistung, die fiir Personen im Pflegegrad 1 in Anspruch ge-
nommen werden kann. Der Entlastungsbetrag ist zweckgebunden zu verwenden, etwa
fir Aufwendungen im Zusammenhang mit Tages- oder Nachtpflege, Kurzzeitpflege
oder Angeboten nach § 452 SGB XI. Uberdies férdern die Pflegekassen Selbsthilfegrup-
pen fiir pflegende Angehorige nach §45d SGB XI.

63 Vgl. den Uberblick bei Janda (Fn. 5), S. 61 ff.
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3. Zwischenergebnis

Insgesamt ergibt sich damit ein breites Spektrum an unterstiitzenden Leistungen, die
untereinander kombiniert werden kénnen. Sie erméglichen Familien damit ein gewisses
Maf an Flexibilitdt. Thre Nutzung setzt indes nicht nur die Kenntnis von den einzelnen
Leistungen und ihren Kombinationsméglichkeiten voraus, sodass diese iiberhaupt be-
antragt werden, sondern auch einen Uberblick iiber die geltenden Anrechnungsregeln.
Jedoch sind die rechtlichen Vorgaben sehr komplex und fiir den Laien nur schwer zu
durchschauen.

C. MafSnabhmen zur Entlastung von Angehérigen in der Pflege

Das Leistungsangebot des SGB XI deckt offenbar nicht alle Erwartungen der Ange-
horigen von pflegebediirftigen Personen. So haben sich in der hiuslichen Pflege mit
der sogenannten »24-Stunden-Pflege« Arrangements herausgebildet, die sich in ciner
rechtlichen Grauzone bewegen (I.). In der vollstationiren Pflege wird eine finanzielle
Uberforderung befiirchtet, der der Gesetzgeber jiingst mit dem Angehérigen-Entlas-
tungsgesetz begegnet ist (IL.).

I. »24-Stunden-Pflege« als selbst organisierte Entlastung von Angebirigen

Die sogenannte »24-Stunden-Pflege« diirfte eine Konsequenz der hohen Kosten der sta-
tiondren Pflege sein und zugleich den Wunsch abbilden, pflegebediirftige Menschen so
lange wie méglich in ihrer gewohnten Umgebung zu versorgen. Die Pflegesachleistung
wird als unzureichend empfunden, beschrinkt sich diese doch auf punktuelle Kontakte
durch den professionellen Pflegedienst, auch wenn sich diese iiber den Tag verteilen.
Eine umfassende und liickenlose Betreuung und Versorgung erméglicht sie nicht. Sind
Angehdrige nicht bereit oder in der Lage, die eigene Arbeitszeit zu reduzieren, scheint
die in-house-Pflege einen Ausweg zu bieten.® Dabei lebt eine Pflegeperson mit der
pflegebediirftigen Person im gleichen Haushalt. Sie erbringt die gebotenen Leistungen
zur Pflege und im Haushalt und hilt sich rund-um-die-Uhr zur Verfiigung. Die Pfle-
gepersonen kommen oftmals aus Osteuropa; sie verfiigen nicht zwingend iiber eine

pflegerische Ausbildung.

1. Arbeitsrechtliche Fragen

Auf dem Markt hat sich eine grofe Vielfalt von Organisationsformen herausgebildet.
Im Arbeitnehmeriiberlassungsmodell werden die Pflegekrifte von einem spezialisierten
inlindischen Leiharbeitsunternehmen als Arbeitnehmerin eingestellt und dem jeweiligen
Haushalt nach Mafigabe des AUG fiberlassen. Im Entsendemodell werden sie dagegen
als Arbeitnehmerinnen, hiufiger jedoch als Selbststindige aus ihrem Herkunftsstaat in

64 Knopp, NZS 2016, 445, 445.
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die Bundesrepublik entsandt.® Im Arbeitgebermodell werden die Pflegekrifte unmit-
telbar von der pflegebediirftigen Person oder deren Familienangehtrigen beschiftigt.

Zuweilen gehen sie jedoch auch unter dem Label der Selbststindigkeit einen Dienst-
vertrag ein. Dabei diirfte es sich jedoch oftmals um eine Scheinselbststindigkeit han-
deln.* Grundsitzlich ist es zwar denkbar, die Pflegetitigkeit auch als Selbststindige
auszuiiben.”” Entscheidend fiir die Abgrenzung ist jedoch nicht die zwischen den Ver-
tragspartnern gewihlte Bezeichnung, sondern die tatsichliche Ausgestaltung des Ver-
tragsverhiltnisses. Ist es der Pflegekraft nicht méglich, ihre Aufgaben eigenverantwort-
lich festzulegen und ihre Zeit frei einzuteilen, sondern ist sic eng eingebunden in die
Mittel und Strukturen des Haushalts der Pflegeperson und soll jederzeit den Wiinschen
des pflegebediirftigen Menschen nachkommen, kann schlechterdings nicht von einem
selbststandigen Status ausgegangen werden.®

Dies zicht wiederum zahlreiche arbeitsrechtliche Fragen nach sich, etwa die Ent-
grenzung von Arbeit und Freizeit betreffend. Wenn sich die Pflegeperson rund-um-
die-Uhr in Dauerbereitschaft halten soll, ist die Verletzung des Arbeitszeitrechts vor-
programmiert, sieht dieses doch eine maximale Arbeitszeit von acht Stunden pro Tag
(§ 3 ArbZG) und ununterbrochene Ruhezeiten von mindestens elf Stunden (§ 4 ArbZG)
vor.%” Ist die Pflegekraft aber permanent dazu angehalten, den Wiinschen und Bediirfnis-
sen der pflegebediirftigen Person Folge zu leisten, kénnen Arbeitszeit und Freizeit kaum
voneinander getrennt werden. Verstirkt wird dieser Effekt dadurch, dass die Pflegekraft
in einem gemeinsamen Haushalt mit der pflegebediirftigen Person lebt. Uberdies diirfte
der gesetzliche Mindestlohn in vielen Fillen unterschritten werden, insbesondere wenn
er —wie nach § 1 Abs. 2 Satz 1 MiLoG geboten — fiir die tatsichlich geleisteten Zeitstun-
den und nicht nur fiir die rechtlich zuldssige Arbeitszeit gezahlt wird.”®

Werden alle arbeitsrechtlichen Vorgaben eingehalten, trigt die in-house-Pflege ledig-
lich wihrend einer begrenzten Zeit zur Entlastung der Angehérigen bei. Das Modell ist
iberdies nur fiir Familien finanzierbar, die tiber ein iiberdurchschnittlich hohes Ein-
kommen oder Vermogen verfiigen.

65 Brors/Béning, NZA 2015, 846, 846; Knopp, NZA 2015, 851, 852; Knopp, NZS 2016, 445, 446.

66 Tst der Status als Selbststindige von den zustindigen Trigern des Herkunftsstaats auf der Ent-
sendebescheinigung A1 bestitigt, ist dies fiir die deutschen Sozialversicherungstriger bindend.
Sie diirfen den arbeitsrechtlichen Status nicht eigenstindig iiberpriifen, selbst wenn Hinweise
auf eine Scheinselbststindigkeit vorliegen, vgl. nur EuGH, 26.01.2006, C-2/05 (Herbosch Kie-
re) ECLL:EU:C:2006:69.

67 BSG, Urt. v. 28.09.2011, B 12 R 17/09 R, juris, Rn. 17; vgl. auch Fuchs, NZA 2010, 980, 984.

68 Janda, Ethik und Gesellschaft 2/2013, 1, 17; Brors/Boning, NZA 2015, 846, 849; Knopp, NZA
2015, 851, 852; vgl. auch LSG Hamburg, Urt. v. 24.09.2019, L 3 R 14/18, juris, fiir die Rund-
um-die-Uhr-Betreuung und das Verhiltnis zwischen Pflegekraft und Pflegedienst sowie BSG,
Urt. v. 28.09.2011, B 12 R 17/09 R zum Status einer hauswirtschaftlichen Familienhelferin.

69 Zur Anwendbarkeit des ArbZG Brors/Béning, NZA 2015, 846, 847; Janda, Ethik und Gesell-
schaft 2/2013, 1, 22; gegen eine Anwendung des ArbZG Fuchs, NZA 2010, 980, 985.

70 Das MiLoG stellt eine Kernarbeitsbedingung i.S.v. § 2 AEntG statt und ist daher auf die in-
house-Pflegekrifte anwendbar, auch wenn sie als Arbeitnehmerinnen entsandt worden sind,
Brors/Boning, NZA 2015, 846, 847.
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2. Einbettung des Modells in die soziale Pflegeversicherung

Auch das Pflegeversicherungsrecht bildet die in-house-Pflege nicht ab. Das Pflegegeld
nach § 37 SGB XI soll den unentgeltlichen Einsatz nichtprofessioneller Pflegepersonen
aus dem informellen, familidren Umfeld der pflegebediirftigen Person honorieren und
deren Pflegebereitschaft aufrechterhalten. 24-Stunden-Pflegekrifte sind diesem Perso-
nenkreis jedoch nicht zuzurechnen, iiben sie ihre Titigkeit doch auf entgeltlicher Basis
aus. Der dem Pflegegeld vom Gesetzgeber zugemessene Zweck steht der 24-Stunden-
Pflege daher entgegen.”

Die Pflegesachleistung nach § 36 SGB XI setzt wiederum voraus, dass die Pflege-
kraft bei einem zugelassenen inlindischen Pflegedienst beschiftigt ist; sie kann daher in
den typischen Konstellationen der in-house-Pflege ebenfalls nicht beansprucht werden.
Zwar ermdglicht § 77 SGB XI auch den Abschluss von Versorgungsvertrigen zwischen
Pflegekassen und einzelnen Pflegekriften. Dies ist jedoch nur zuldssig, wenn die Pfle-
gekraft mit der pflegebediirftigen Person nicht verwandt ist und nicht in hiuslicher
Gemeinschaft mit ihr lebt.

3. Aufenthaltsrechtliche Aspekte

Ist die 24-Stunden-Pflege durch Unionsbiirgerinnen von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(Art. 45 AEUV) oder — sofern sie als Selbststindige ausgeiibt wird — von der Dienst-
leistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) gedeckt’? und damit aufenthaltsrechtlich unproblema-
tisch, stellt sich die Situation bei Drittstaatsangehorigen anders dar. Sie diirfen gem. § 18
Abs. 2 Nr. 2 AufenthG zum Zwecke der Beschiftigung in die Bundesrepublik einreisen
und sich dort aufhalten, wenn die Bundesagentur fiir Arbeit (BA) ihre Zustimmung
erteilt hat. Diese steht unter dem Vorbehalt, dass keine inlindische Person in Betracht
kommt, die die Titigkeit ausiiben kann und dass die Arbeitsbedingungen mit denen
inlindischer Arbeitskrifte vergleichbar sind, § 39 Abs. 2 AufenthG. Entbehrlich ist die
Zustimmung der BA nur in den Fillen, in denen ein Gesetz, die BeschV oder zwischen-
staatliche Vereinbarungen dies ausdriicklich vorsehen. Solche Erleichterungen sind fiir
die in-house-Pflegekrifte jedoch nicht vorgesehen. Einreise und Aufenthalt ohne Zu-
stimmung der BA sind nur zulissig fiir Hausangestellte von Entsandten (§ 13 BeschV)
oder fiir Au-Pairs (§ 12 BeschV).”

Finreise und Aufenthalt von Drittstaatsangehorigen als selbststindige Pflegekraft
sind ebenfalls nicht méglich. Ein Aufenthaltstitel fiir die Austibung einer selbststindigen
Titigkeit wird nach § 21 Abs. 1 Satz 1 AufenthG nur erteilt, wenn an der Titigkeit ein
wirtschaftliches Interesse oder ein regionales Bediirfnis besteht (Nr. 1), diese positive
Auswirkungen auf die Wirtschaft erwarten lisst (Nr. 2) und die Finanzierung durch
Eigenkapital oder durch eine Kreditzusage gesichert ist (Nr. 3). Einzelpersonen, die

71 Knopp, NZS 2016, 445, 447.
72 Fuchs, NZA 2010, 980, 981; Janda, Ethik und Gesellschaft 2/2013, 1, 6.
73 Ausfiihrlich Janda, Ethik und Gesellschaft 2/2013, 1, 11.
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um die Angemessenheit der Entgelte sicherzustellen. Das BSG sieht die Angemessenheit
nicht als gewahrt, wenn die »Kostenansitze und erwartete Kostensteigerungen nicht
plausibel erklirt werden kénnen oder wenn die begehrten Sitze im Verhaltnis zu an-
deren stationiren Pflegeeinrichtungen unangemessen sind«.* Dies ergibt sich auch aus
§ 87 Satz 2 SGB X1, wonach die Entgelte gemessen an den Leistungen verhaltnismafiig
sein miissen. Mindereinnahmen der Einrichtungen an anderer Stelle konnen und diirfen
folglich nicht {iber den »Hotelkostenanteil« ausgeglichen oder querfinanziert werden.®
Ob jedoch die Kostentriger bei der Preisverhandlung tatsichlich die notwendige Neu-
tralitit wahren, ist fraglich.¥” Gleichwohl erfolgt im Streitfall lediglich eine Billigkeits-
kontrolle.®

Aus Sicht der Pflegebediirftigen und ihrer Familien ist jedenfalls zu konstatieren,
dass die Kosten fiir die Ernihrung und das Wohnen in der stationiren Versorgung
weitaus hoher sind als in der hiuslichen Pflege. Dies gilt insbesondere bei neuen Ein-
richtungen. Eine Ursache mag dies auch darin haben, dass in der Praxis oftmals die In-
vestitionskosten in den Anteil fiir Unterkunft und Verpflegung einflieffen, wiewohl die
Bereitstellung der Pflegeinfrastruktur Landersache ist. Sie sollen zu deren Finanzierung
die Einsparungen einsetzen, die durch die Einfithrung der Pflegeversicherung in der
Sozialhilfe entstanden sind, § 9 Satz 3 SGB XI. Da diese die Investitionskosten aber
nicht vollstindig decken, werden die ungedeckten Kosten faktisch auf die Bewohner
umgelegt. § 82 Abs. 3, Abs. 4 SGB XI erméglicht dies unter bestimmten Voraussetzun-
gen ausdricklich.®

Die Pflegebediirftigen und ihre Angehérigen sind der Preisbildung gegentiber —nicht
nur wegen ihrer fehlenden Einbeziehung in die Aushandlung — weitgehend machtlos.
Aufgrund des allgemeinen Mangels an stationiren Pflegeplitzen ist es ithnen in aller
Regel nicht méglich, frei unter verschiedenen Einrichtungen zu wihlen. Weder der Stan-
dard noch der Preis der Leistungen bieten damit einen Wettbewerbsfaktor, sondern
oftmals geht es schlichtweg darum, dass iiberhaupt ein Platz in absehbarer Zeit in An-
spruch genommen werden kann.

2. »Angehorigen-Entlastungsgesetz«

Fines der wichtigsten Ziele der sozialen Pflegeversicherung war die Auslagerung der
Pflegekosten aus der Sozialhilfe. Die Zahl der Bezieher von Hilfe zur Pflege nach
§§ 61 ff. SGB XII ist zwar seit Inkrafttreten des SGB X1 stark gesunken; jedoch mussten
2016 noch immer 31,7 % der stationar versorgten Menschen (erginzende) Leistungen

85 BSGE 102, 227.

86 Wilcken, in: BeckOK-SGB XI (Fn. 33), § 87 Rn. 2; Schiitze, in: Udsching/Schiitze (Fn. 32),
§ 87 Rn. 3.

87 Weber, in: KassKomm, SGB X1, § 87 Rn. 2.

88 Wilcken, in: BeckOK-SGB XI (Fn. 33), § 87 Ru. 2; O Sullivan, in: jurisPK-SGB XI (Fn. 33),
§ 87 Rn. 17; a.A. Schiitze, in: Udsching/Schiitze (Fn. 32), § 87 Rn. 4.

89 Dazu Baierl, in: jurisPK-SGB XI (Fn. 33), § 9 Rn. 11; Janda (Fn. 5), S. 87.
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der Sozialhilfe in Anspruch nehmen.” Die Hilfebediirftigkeit sollte nach dem Willen
des Gesetzgebers indes die Ausnahme bleiben und die Sozialhilfe im Falle der Ver-
wirklichung eines allgemeinen Lebensrisikos keineswegs zur Regelsicherung werden.”!

a) Unterhaltsregress nach § 94 SGB XII a.F.

Entsprechend dem Nachranggrundsatz (§ 2 SGB XII) setzt die Sozialhilfe nur ein, wenn die
Kosten nicht aus eigenem Einkommen oder Vermégen bestritten werden kénnen. Pflege-
bediirftige Menschen werden daher stets dazu angehalten, Unterhaltsanspriiche gegen ihre
Angehérigen in gerader Linie geltend zu machen. Die Sozialhilfetrager konnen ihre Auf-
wendungen iber den Riickgriff auf unterhaltspflichtige Angehérige der leistungsberechtig-
ten Person zumindest teilweise minimieren. Grundlage ist der Unterhaltsanspruch unter
Verwandten in gerader Linie nach § 1601 BGB. § 94 Abs. 1 SGB XII a.F. ordnete eine cessio
legis dieser Unterhaltsanspriiche auf den Sozialhilfetriger an. Der Riickgriff war seinem
Umfang nach unbegrenzt, konnte also den gesamten nach dem BGB geschuldeten Unterhalt
umfassen, soweit dieser der Hohe nach den Aufwendungen fiir die erbrachten Leistungen
entsprach. Zwar ist das Interesse, von jedweden mit der Pflege verbundenen Kosten voll-
kommen entlastet zu werden, nicht grundrechtlich geschiitzt. Die Beteiligung der nahen An-
gehorige an den Pflegekosten {iber das Unterhaltsrecht stéfit in der Bevlkerung gleichwohl
auf geringe Akzeptanz: Pflegebediirftige wollen ihren Angehéorigen nicht zur Last fallen, die
Unterhaltspflichtigen kritisieren eine Einschrinkung ihrer eigenen Lebensfiihrung durch die
finanziellen Einbuflen.” Der Elternunterhalt trifft die Kinder pflegebediirftiger Menschen
zudem oftmals in einer Lebenslage, in der sie selbst minderjihrige Kinder oder Kinder in
Ausbildung zu versorgen haben. Darunter leidet auch die Legitimation der sozialen Pflege-
versicherung, die nach verbreiteter Wahrnehmung die Angehorigen mit den finanziellen
Folgen der Pflegebediirftigkeit weitgehend allein lisst.

b) Schwellenwert nach § 94 SGB XII n.F.

Mit dem Angehdrigen-Entlastungsgesetz” hat der Gesetzgeber daher einen Paradig-
menwechsel eingeleitet.” Nach dem neu gefassten § 94 Abs. 1a SGB XII trifft der Unter-
haltsriickgriff nur noch diejenigen Angehorigen, deren Jahreseinkommen die Grenze
von 100.000 € brutto tbersteigt.”” Auf das Einkommen anderer Familienmitglieder oder

90 Bundesregierung, Sechster Bericht der Bundesregierung uber die Entwicklung der Pflegever-
sicherung und den Stand der pflegerischen Versorgung in der Bundesrepublik Deutschland,
S. 157.

91 BT-Drucks. 12/5262, S. 61.

92 So bereits BT-Drucks. 12/5262, S. 62. S.a. Klie, DAK Pflegereport 2019, S. 27 f.; Doering-
Striening, FuR 2019, 519, 519; kritisch auch Knauthe/Deindl (Fn. 3), S. 65; Hauf$, GuP 2019,
214, 214.

93 Gesetz zur Entlastung unterhaltsverpflichteter Angehoriger in der Sozialhilfe und in der Ein-
gliederungshilfe (Angehorigen-Entlastungsgesetz) v. 10.12.2019, BGBL. I S. 2135.

94 So auch Bublitz, Sozialrecht + Praxis 2020, 85, 87, der von einem Systemwechsel spricht.

95 Die familienrechtliche Unterhaltspflicht selbst bleibt bestehen, sodass die pflegebediirftige
Person durchaus selbst ihre Kinder auf Unterhalt in Anspruch nehmen kann, wenn deren
Jahreseinkommen den Schwellenwert des § 94 Abs. 1a SGB XII nicht erreicht, Viefbues, jM
2020, 96, 97; Doering-Striening, FuR 2019, 519, 523.

VSSAR 4/2020 315




Constanze Janda

das Vermégen des Unterhaltspflichtigen kommt es insofern nicht an.*® Zu beriicksich-
tigen ist das gesamte Bruttojahreseinkommen, also nicht nur Einnahmen aus Erwerbs-
titigkeit, sondern auch aus Vermietung oder aus Kapitalertragen, vgl. § 16 SGB IV.”

Diese Einkommensgrenze entspricht der fiir die Grundsicherung im Alter und
bei Erwerbsminderung. Nach § 43 Abs. 5 Satz 3 SGB XII a.F. war indes nicht nur der
Unterhaltsregress, sondern bereits der Anspruch auf Grundsicherung ausgeschlossen,
wenn das Einkommen der unterhaltspflichtigen Angehérigen diesen Schwellenwert
tiberschritt.” Der Unterhaltsregress war in diesen Fillen also nicht erforderlich.” In
§ 94 Abs. 1 Satz 3, Halbs. 2 SGB XII a.F. wurde der Ubergang der Unterhaltsanspriiche
fir Verwandte ab dem zweiten Grad ausgeschlossen. Dies galt aufgrund des offenen
Wortlauts der Norm auch, wenn deren Einkommen mehr 100.000 € im Jahr betrug.'®

Die Neuregelung bringt keinen vélligen Systembruch: Die Subsidiaritit der Sozial-
hilfe gilt weiterhin, beschrinkt sich aber auf Menschen mit hohen Einkommen.' Wird
der Schwellenwert tiberschritten, erstreckt sich der Regress nicht nur auf das Einkom-
men, sondern auch auf das Vermdgen der unterhaltspflichtigen Angehérigen.'” Auch
die Unterhaltsanspriiche selbst nach §§ 1601 ff. BGB bleiben unberiihrt. Eingeschrinke
wird lediglich ihr Ubergang auf den Sozialhilfetrager; dies gilt einheitlich fiir alle Leis-
tungen nach dem SGB XIL'®

Es gilt zudem eine gesetzliche Vermutung, dass die Angehérigen die Einkommens-
grenze unterschreiten. Um diese zu widerlegen, kann der zustindige Trager verlangen,
dass der Leistungsberechtigte Angaben macht, die auf die Einkommensverhiltnisse der
unterhaltspflichtigen Personen schlieflen lassen, § 94 Abs. 1a Satz 4 SGB XIIL. Nur so-
fern hinreichende Anhaltspunkte fiir das Uberschreiten des Schwellenwerts bestehen,
sind die Angehorigen zur Auskunft iiber ihre Einkommensverhaltnisse verpflichtet,
§§ 94 Abs. 1a Satz 5, 177 SGB XIL. Anhaltspunkte konnen sich bspw. aus Auskiinf-
ten der pflegebediirftigen Person'® oder auch aus fritheren Einkommensangaben des
Unterhaltspflichtigen gegeniiber dem Sozialamt vor Inkrafttreten des Angehorigen-Ent-

96  Hanfs, GuP 2019, 214, 215; Bublitz, Sozialrecht + Praxis 2020, 85, 88; fiir das Vermdgen aus-
driicklich BGH, Beschl. v. 30.08.2006, XII ZR 98/04, Rn. 40 = BGHZ 169, 59.

97 Viefhues, jM 2020, 96, 96.

98 Diese Regelung ist weggefallen, sodass nunmehr auch die Menschen einen Anspruch auf
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung haben, deren unterhaltspflichtige An-
gehérige ein Einkommen iiber dem Schwellenwert haben.

99 Bublitz, Sozialrecht + Praxis 2020, 85, 85; Armbruster, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-
SGB XII, § 94 Rn. 160.

100 Giere, in: Grube/Wahrendorf (Hrsg.), SGB XII, § 94 Rn. 33.

101 Vgl. BT-Drucks. 19/13399, S. 1.

102 Doering-Striening, FuR 2019, 519, 523.

103 Nicht eingeschrinkt wird dagegen der Unterhaltsregress gegeniiber Angehérigen von be-
hinderten Menschen, die Leistungen der Eingliederungshilfe nach dem SGB IX bezichen.
Kritisch Doering-Striening, FuR 2019, 519, 520.

104 Kritisch wegen der damit verbundenen Bevorzugung der »Kinder mit erinnerungsschwachen
oder desinteressierten Eltern« Doering-Striening, FuR 2019, 519, 523.
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lastungsgesetzes ergeben. Die Vermutungsregel greift damit wohl nur fiir die Fille, in
denen der Sozialhilfetrdger 2020 erstmals Hilfe zur Pflege erbringt.'®

¢) Zwischenergebnis
Bildet das Angehorigen-Entlastungsgesetz systematisch keine Zisur, stellt sich gleich-
wohl die Frage, ob der Gesetzgeber damit von seinem urspriinglichen Ziel abgeriickt ist,
die Sozialhilfetriger von den Pflegekosten zu entlasten. Durch die Einfiihrung der sozia-
len Pflegeversicherung sollten die Ausgaben der Sozialhilfetriger jihrlich um 7-8 Mrd.
DM reduziert werden.'® Die Mehrkosten durch den eingeschrinkten Unterhaltsriick-
griff schitzt der Gesetzgeber auf 300 Mio. €, riumt aber zugleich ein, dass es an einer
verlisslichen Datengrundlage tiber die Zahl der Menschen fehlt, die zum Unterhalt ihrer
pflegebediirftigen Eltern herangezogen werden.'” Auch wenn die urspriinglich avisier-
ten Einsparungen in der Hilfe zur Pflege nicht vollstindig konsumiert werden, sind die
Mehraufwendungen fiir die Sozialhilfetrager erheblich.'® Kritisiert wird zudem, dass
das Angehodrigen-Entlastungsgesetz nicht hinreichend nach der Leistungsfihigkeit der
Unterhaltsschuldner differenziere.'®

Dass auch erwachsene Kinder ihren Eltern zum Unterhalt verpflichtet ist, ist der fa-
milienrechtliche Normalfall. Indes ist die gesellschaftliche Sicht auf den Elternunterhalt
im Wandel begriffen. Ist die Unterhaltspflicht der Eltern gegeniiber ihren Kinder noch
mit der Sorgepflicht hinreichend gerechtfertigt, erschliefit sich dies im umgekehrten
Verhiltnis nicht (mehr) ohne Weiteres. Vielmehr wird infrage gestellt, warum (volljih-
rige) Kinder die finanzielle Verantwortung fiir die Gebrechen und Bedarfe ihrer Eltern
iibernehmen sollten."”® Dies gilt umso mehr als die Pflege in § 8 SGB X1 ausdriicklich
als gesamtgesellschaftliche Aufgabe ausgewiesen ist.

D. Bessere Versorgung durch mebr Gesetze?

In seinem Nichtannahmebeschluss zu einer Verfassungsbeschwerde gegen den soge-
nannten »Pflegenotstand«'* hat das BVerfG klargestellt, dass sich aus dem Grundgesetz
kein Recht auf bestimmte gesetzliche Mafinahmen herleiten lisst. Die Beschwerdefiihrer
hatten eine Verletzung grundrechtlicher Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 1 und 2 1.V.m.
Art. 20 Abs. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 GG geriigt, da der Gesetzgeber keine ausreichen-
den Mafinahmen zur Verbesserung der Versorgung pflegebediirftiger Menschen, insbe-
sondere in der stationiren Pflege, ergreife. Das BVerfG betonte einmal mehr den weiten

105 Hauﬂ, GuP 2019, 214, 215.

106 BT-Drucks. 12/5262, S. 87 und BT-Drucks. 12/5617, S. 5.
107 BT-Drucks. 19/13399, S. 5 {.

108 Vgl. auch BR-Drucks. 395/1/19, S. 2.

109 Doering-Striening, FuR 2019, 519, 523.

110 Vgl. Homﬁ, GuP 2019, 214, 214.

111 Grundlegend Moritz, Staatliche Schutzpflichten gegeniiber pflegebediirftigen Menschen, Ba-
den-Baden 2013.

VSSAR 4/2020 317




Constanze Janda

Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, der seine Entscheidungen
nicht zuletzt auf Basis einer breiten gesellschaftlichen Debatte zu treffen habe. Das be-
stehende System zur Absicherung im Pflegefall sei nicht evident unzureichend und es
sei nicht substantiiert dargelegt, inwiefern sich mogliche Defizite in der Versorgung von
Pflegebediirftigen durch normative Mafinahmen effektiv verbessern liefen."”

Angesichts der Vielzah! von Reformen'® kann dem Gesetzgeber gewiss keine Un-
titigkeit vorgeworfen werden. Aufgrund des zu erwartenden weiteren Anstiegs der
Zahl der Pflegebediirftigen — verschiedene Prognosen' sind bereits von der Realitdt
iiberholt worden's — sollten jedoch weitere Nachbesserungen erwogen werden. Die
Vorschlige zur Reform der sozialen Pflegeversicherung sind vielfiltig. Sie reichen von
der Aufstockung der Pflegeversicherung zu einer echten Vollversicherung,'* tiber das
so genannte Sockel-Spitze-Modell, nach dem die Beitrige eingefroren und die dariiber
hinausgehenden Ausgabensteigerungen den Pflegekassen auferlegt werden'” bis hin zu
ciner systematischen Neuordnung der Leistungen zwischen SGB V und SGB XI, etwa
durch Herausnahme der Behandlungspflege aus der stationdren Pflege.!"®

Welche konkreten Mafinahmen angezeigt sind, ist freilich keine rechtliche, sondern
eine politische Frage. Mit der »Konzertierten Aktion Pflege« haben BMAS, BMG und
BMFSF] bereits erste Schritte in die Wege geleitet, um smehr Personal, mehr Geld, mehr
Ausbildung, mehr Verantwortung, mehr Digitales«'”” zu gewihrleisten. Aus Sicht der
Angehbrigen stellen die fehlende Verfiigbarkeit von Pflegeplitzen, das Dickicht der So-
zialleistungen und die starken Belastungen durch die husliche Pflege die dringendsten
Probleme dar.!”®

112 BVerfG, Beschl. v. 11.01.2016, 1 BvR 2980/14, juris, Rn. 20.

113 Vgl. Janda (Fn. 5), S. 20.

114 Vgl. die Ubersicht bei Robert-Koch-Institut, Gesundheit in Deutschland - Gesundheitsbe-
richterstattung des Bundes, Berlin 2015, S. 445. Prognostiziert wurden bis zu 3,5 Mio. Pflege-
bediirftige im Jahr 2030. S.a. Unabhingiger Beirat fiir die Vereinbarkeit von Pflege und Beruf,
Erster Beriche, S. 12.

115 Das Statistische Bundesamt hat fiir das Jahr 2017 bereits 3,41 Mio. Pflegebediirfti-
ge ermittelt, Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung v. 18.12.2018, https://www.
destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2018/12/PD18_501_224.htmljsessionid=
28313B9A4A0B7E4CA676B289665CE5F1.internet731 (zuletzt abgerufen am 08.06.2020).

116 Rothgang/Domboff, Beitragssatz- und Verteilungseffekte bei Umwandlung der Pflegever-
sicherung in eine Burgerversicherung mit Vollversicherung, Diisseldorf 2019.

117 Antrag der Linder Hamburg, Berlin, Bremen, Schleswig-Holstein, Entschlieung des Bun-
desrates zur Weiterentwicklung der Pflegeversicherung, BR-Drucks. 106/19, S. 3.

118 BR-Drucks. 106/19, S. 3; Kritisch auch Opolony, ZRP 2019, 204, 205.

119 https://www.bmas.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2019/ konzertierte-aktion-pflege.html
(zuletzt abgerufen am 08.06.2020).

120 Dazu bereits unter A.IL
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1. Erhohung der Zabl staticnirer Pflegeplitze

Eine Erhohung der Zahl der stationiren Pflegeplitze wiirde Versicherten und ihren An-
gehorigen einerseits zu mehr Wahlfreiheit verhelfen, sodass sie nicht Wohn- und Betreu-
ungsvertrige mit Einrichtungen abschlieffen, bei denen schlicht der nachste verfiigbare
Pflegeplatz vorhanden war, sondern mit solchen, deren Konzept und Leistungsangebot
sie inhaltlich tiberzeugen. Uberdies wiirde die Situation pflegender Angehériger ent-
spannt, wenn sie kurzfristig auf ein hinreichendes Angebot von Kurzzeit- oder Tages-
pflegeplitzen zuriickgreifen konnten. Eine »Flucht in die vollstationire Versorgunge«
steht nicht zu befiirchten, da die weit iberwiegende Zahl der Angehéorigen bereit ist,
pflegebediirftige Menschen in ihrer gewohnten hiuslichen Umgebung zu versorgen.
Es ist aber geboten, ihnen auch insofern Entlastung zu bieten, dass sie sich zumindest
teilweise Auszeiten ermoglichen kdnnen.

1. Die Bedeutung des Sicherstellungsauftrags der Pflegekassen

Nach § 12 Abs. 1 Satz 1 SGB XI sind die Pflegekassen fiir die Sicherstellung der pflegeri-
schen Versorgung ihrer Versicherten verantwortlich. Sie haben eine bedarfsgerechte und
gleichmifige, dem allgemein anerkannten Stand medizinisch-pflegerischer Erkenntnisse
entsprechende pflegerische Versorgung der Versicherten zu gewihrleisten, § 69 Abs. 1
Satz 1 SGB XI. Diesen Sicherstellungsauftrag erfiillen sie durch den Abschluss von Ver-
sorgungs- und Vergiitungsvertrigen mit geeigneten Einrichtungen, §§ 69 Abs. 1 Satz 2,
71 SGB XI.

Die Vorhaltung der pflegerischen Infrastruktur ist nach § 9 SGB XI dagegen den
Lindern tiberantwortet. Zugleich etabliert § 8 Abs. 1 SGB XI ein Kooperationsgebot
zwischen Lindern, Kommunen, Pflegekassen und Pflegeeinrichtungen, um eine leis-
tungsfihige und ortsnahe Versorgung der Bevolkerung zu gewihrleisten. Die Pflege-
kassen sind nach § 8a SGB XI an den Landespflegeausschiissen beteiligt, in denen sie
sich mit den Landern und Kommunen abstimmen. Deren Empfehlungen sollen sie beim
Abschluss der Versorgungsvertrige berticksichtigen. Im Falle des Mangels an Pflege-
einrichtungen kénnen die Kassen lediglich auf die Verantwortlichen auf Landesebene
12! ohne freilich Mittel zur Durchsetzung ihrer Forderungen in der Hand zu
haben. Insgesamt sind ihre Einflussmoglichkeiten daher gering.'?

Im Unterschied zum Krankenversicherungsrecht erfolgt in der Pflegeversicherung
keine Bedarfsplanung.'? Dies mag seine Ursache darin haben, dass der Bedarf an pfle-
gerischen Leistungen aufgrund der vielen Unwigbarkeiten empirisch kaum ermittelt
werden kann.* Versorgungsvertrige sollen nach dem Willen des Gesetzgebers bedarfs-

einwirken,

121 Schiitze, in: Udsching/Schiitze (Fn. 32), § 69 Rn. 5.
122 Schiitze, in: Udsching/Schiitze (Fn. 32), § 69 Rn. 2; Wahl, in: jurisPK-SGB XI (Fn. 33), § 69
Rn. 12; Wilcken, in: BeckOK-SGB XI (Fn. 33), § 69 Rn. 2.

123 Janda (Fn.5), S. 79; Schmidt, in: KassKomm, SGB X1, § 69 Rn. 11.
124 Wabhl, in: jurisPK-SGB XI (Fn. 33), § 69 Rn. 18.
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unabhingig abgeschlossen werden, um einen innovativen Markt und hinreichenden
Wettbewerb zu erméglichen.’® Dem liegt die Annahme zugrunde, dass tatsichlich mehr
Pflegeeinrichtungen nach § 72 SGB X1 zur Versorgung zugelassen sind als zur Deckung
des Bedarfs der Versicherten erforderlich. Diese Annahme ist freilich nicht realistisch,
denn das wirtschaftliche Risiko der Vorhaltung freier Kapazititen tragen allein die Tri-
ger der Pflegeeinrichtungen: Eine Verglitung erhalten sie nur fiir belegte Pflegeplitze.

2. Betrieb eigener Einrichtungen durch die Pflegekassen?

Abhilfe gegen die unzureichende Verfligharkeit teil- und vollstationirer Pflegeplatze
konnte die Versorgung der Versicherten durch eigene Einrichtungen der Pflegekassen
sein. In der gesetzlichen Krankenversicherung ist dies ausgeschlossen: Die Krankenkas-
sen diirfen nicht selbst als Leistungserbringer agieren, sondern miissen sich zwingend
der Anbieter auf dem freien Markt bedienen.?* Im Falle der Unterversorgung sind gem.
§ 100 Abs. 1 SGB V die Kassenirztlichen Vereinigungen gehalten, geeignete Mafinah-
men zur Abhilfe zu ergreifen,' denn sie sind mit der Sicherstellung der vertragsirzt-
lichen Versorgung betraut, §§ 72, 75 SGB V.

In der sozialen Pflegeversicherung ist der Sicherstellungsauftrag dagegen ausschliefi-
lich den Pflegekassen selbst vorbehalten und gerade nicht den Leistungserbringern zu-
gewiesen.'”® Gleichwohl ist es nicht moglich, dass die Pflegekassen eigene Einrichtungen
betreiben.'” Zwar wollte der Gesetzgeber die Versorgung der Versicherten durch eigenes
Personal der Pflegekassen durchaus ermdglichen.””® Vorgesehen ist dies in § 77 Abs. 2
SGB XI jedoch nur fiir die ambulante Versorgung. Damit sollten bei Einfuhrung der
Pflegeversicherung Versorgungsliicken aufgrund der damals noch nicht flichendeckend
etablierten ambulanten Pflegedienste gezielt und wohnortnah geschlossen werden.'!

Indes trifft die Pflegekassen aufgrund ihres Sicherstellungsauftrags aus § 69 SGB X1
eine Gewiahrleistungsverantwortung: Sie misssen sicherstellen, dass den Versicherten
eine ausreichende Zahl von Leistungserbringern in angemessener Qualitit zur Ver-
fiigung steht.”” Dieser Verantwortung koénnen sie sich nicht mit Hinweis auf die be-
stehenden Versorgungsvertrige entzichen.'” Sie sind jedoch darauf angewiesen, dass die

125 BT-Drucks. 12/1562, S. 136; dazu auch BSG, Urt. v. 14.12.2000, B 3 P 19/00 R, juris,
Rn. 24 = BSGE 87, 199.

126 Vgl. nur BGHZ 82, 375 (»Feinbrillenurteil«), BSGE 90, 84 (»Hausliche Krankenpflege«).

127 Dazu Janda, Medizinrecht, S. 173 f.

128 Wabhl, in: jurisPK-SGB XI (Fn. 33), § 69 Rn. 9; Koch, in: KassKomm, SGB XI, § 12 Rn. 3;
Schmidt, in: KassKomm, SGB X1, § 69 Rn. 3; Shafaei, in: Udsching/Schiitze (Fn. 32), § 12
Rn. 3; Wilcken, in: BeckOK-SGB XI (Fn. 33), § 69 Rn. 1a.

129  Baierl, in: jurisPK-SGB XI (Fn. 33), § 12 Rn. 9, Koch, in: KassKomm, SGB X1, § 12 Rn. 3;
Shafaei, in: Udsching/Schiitze (Fn. 32), § 12 Rn. 4; Schiitze, in: Udsching/Schiitze (Fn. 32),
§ 69 R, 4.

130 BT-Drucks. 12/5262, S. 135.

131 BT-Drucks. 12/5262, S. 140; BT-Drucks. 13/3696, S. 16.
132 BSG, Urt. v. 26.04.2001, B 3 P 11/00 R, juris, Rn. 23.
133 Wabhl, in: jurisPK-SGB XI (Fn. 33), § 69 Rn. 11.
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Linder hinreichende Investitionskostenzuschiisse gewihren, um die Errichtung neuer
Einrichtungen zu férdern. Erzwingen konnen die Kassen dies nicht, sind die Koopera-
tionsmoglichkeiten in den §§ 8 ff. SGB XI doch 4uflerst vage ausgestaltet. Die Verfiig-
parkeit einer hinreichenden Zahl von Einrichtungen ist jedoch Voraussetzung dafiir,
dass die Pflegekassen die Sachleistungsanspriiche ihrer Versicherten erfiillen kénnen.
Besteht eine Versorgungsliicke in der stationiren Pflege, sind die Pflegebediirftigen und
ihre Angehorigen auf die hiusliche Pflege verwiesen, fiir die sie Pflegegeld oder die
Pflegesachleistung beanspruchen konnen. Fehlt es an professionellen ambulanten Pfle-
gediensten, koénnen die Pflegekassen Abbhilfe schaffen, indem sie Vertrige mit einzelnen
Pflegepersonen nach § 77 Abs. 1 SGB XI schlieffen oder eigene Pflegekrifte nach § 77
Abs. 2 SGB XTI anstellen.” Dass es keinerlei Anspriiche auf bedarfsgerechte Versorgung
mit stationdren Pflegepldtzen gibt, mag auch im Vorrang der hiuslichen Pflege liegen.
Das Risiko der Unterversorgung wird damit den Versicherten und ihren Angehdrigen
aufgebiirdet.' Der Sicherstellungsauftrag nach § 69 SGB XI reicht damit nicht anni-
hernd an die im Krankenversicherungsrecht geltenden Grundsitze heran.'

3. Zwischenergebnis

Im Falle der Pflegebediirftigkeit ist zumindest die ambulante Versorgung gesichert.
Diese entspricht aber nicht immer den Mdglichkeiten und Anforderungen der Pflege-
bedirftigen und ihrer Angchorigen. Wegen des lediglich eingeschrinkten Sicherstel-
lungsauftrags hitte wohl auch eine Klage auf Zurverfiigungstellung eines voll- oder
teilstationaren Pflegeplatzes kaum Aussicht auf Erfolg.

Alternativ wird vorgeschlagen, im Falle der Unterversorgung Pflegeleistungen in
nicht zugelassenen Einrichtungen in Anspruch zu nehmen und einen Kostenerstat-
tungsanspruch nach § 91 Abs. 2 SGB XI geltend zu machen.'”” Einen Anspruch auf
Kostenerstattung im Falle des »Systemversagens« sieht das Krankenversicherungsrecht
explizit vor, wenn eine unaufschiebbare Leistung nicht rechtzeitig verfiigbar ist, § 13
Abs. 3 SGB V. Dies setzt aber voraus, dass die Inanspruchnahme eines Leistungser-
bringers auflerhalb des Sachleistungssystems so dringlich ist, dass unter medizinischen
Gesichtspunkten ein Zuwarten nicht vertretbar ware."”® In der Pflege wird sich eine
solche Notsituation wohl nur in den Fillen annehmen lassen, in denen eine dauerhafte
Betreuung und Beaufsichtigung der pflegebediirftigen Person Tag und Nacht vonnéten
und weder Pflegekrifte fiir die selbst organisierte Pflege noch ambulante Pflegedienste
verfiigbar sind. Die Interessen der Angehorigen spielen bei der Beurteilung der Dring-
lichkeit jedenfalls keine Rolle.

134 Wahl, in: jurisPK-SGB XI (Fn. 33), § 69 Rn. 22.
135 Schiitze, in: Udsching/Schiitze (Fn. 32), § 69 Rn. 4.

136 Pfitzner, in: BeckOK-SGB XI (Fn. 33), § 12 Rn. 4 f.; Gaa-Unterpaul, in: Krauskopf (Fn. 33),
§12 Rn. 4.

137 Knittel, in: Krauskopf (Fn. 33), § 69 Rn. 4.
138 Janda (Fn. 127),S.79.
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Ein zahlenmaRig unzureichendes Angebot voll- und teilstationirer Pflege benachtei-
ligt die Leistungsberechtigten im Ubrigen nicht nur durch den schieren Mangel, sondern
auch im Hinblick auf die Qualititssicherung. Solange keine hinreichende Zahl von Pfle-
geplitzen verfiigbar ist, stellt sich die Frage, ob auf »schlechte« Einrichtungen tiberhaupt
verzichtet und Versorgungsvertrige gem. § 74 Abs. 1 SGB XI gekiindigt werden. Auch
unter diesem Aspekt ist eine Verbreiterung des Angebots dringend geboten. Abhilfe
wiirde nur die Einfithrung bedarfsplanerischer Erwigungen in die Zulassung von Pflege-
einrichtungen bicten. Dies miisste mit Anreizen zur Vorhaltung von Reservekapazititen
durch die Einrichtungen verbunden werden, etwa indem diese eine Grundvergiitung
oder Investitionszuschiisse auch fiir freie Plitze erhalten. Damit sollte eine rigide Quali-
titssicherung basierend auf transparenten Kriterien und eine Stirkung der Kapazititen
fiir die Aufsicht einhergehen.

II. Vereinfachung des Leistungsangebots

Die von vielen Leistungsberechtigten und ihren Angehorigen beklagte Biirokratie er-
klirt sich aus dem Erfordernis, das Bestehen der Anspruchsvoraussetzungen im Ein-
zelfall zu iiberpriifen. Leistungen werden grundsitzlich nur auf Antrag gewihrt. Von
diesem Grundsatz kann nur eingeschrinkt abgeriickt werden. Die breite Zahl von
Leistungen in der Pflegeversicherung beruht nicht zuletzt auf den gesetzgeberischen
Initiativen der letzten Jahre, mit denen die zunichst stark auf die Pflegebediirftigen zu-
geschnittenen Leistungen um vielfiltige Unterstiitzungsangebote erginzt worden sind.
Der zunehmenden Uniibersichtlichkeit sollte mit der Einfiihrung der Beratungsansprii-
che nach § 7a SGB XI begegnet werden. Gleichwohl enthebt die Beratung nicht von der
Beantragung der geeigneten Leistungen im Einzelfall - sie bietet damit lediglich eine
Hilfestellung, aber keine wirkliche Entlastung im »Leistungsdschungel«.

Einen Ausweg bote die Sicherstellung der erforderlichen Pflegeleistungen im Rah-
men personlicher Budgets. Anstatt eine Vielzahl von Anspriichen gesondert geltend
machen zu miissen, kénnten pflegebediirftige Menschen und ihre Angehdrigen ein in-
dividuelles, hinreichend flexibles Paket zusammenstellen, das sich an ihren Bediirfnissen
orientiert. Der Bevollmichtigte der Bundesregierung fiir Pflege hat jiingst einen viel-
versprechenden Vorschlag zur Etablierung eines Pflege- und eines Entlastungsbudgets
vorgelegt."* In diesen sollen nahezu alle bisherigen Leistungen fiir die ambulante Pflege
einfliefen. Sach- und Dienstleistungen sollen direkt mit der Pflegekasse abgerechnet,
nicht ausgeschpfte Beitrige ausgezahlt werden. Unterstiitzung sollen die Familien
durch einen sogenannten »Pflege Ko-Piloten« erhalten, der durch regelmifige Haus-
besuche tatsichlich ein Vertrauensverhiltnis aufbauen und individuelle Hilfe und Be-
ratung anbieten kann.

139 So auch Unterrichtung durch das Deutsche Institut fiir Menschenrechte, BT-
Drucks. 19/15829, S. 24.

140 Ausfithrlich Bevollméichtigter der Bundesregierung fiir Pflege, Leistungsdschungel in der
hiuslichen Pflege auflésen. Diskussionspapier zum Entlastungsbudget, Berlin 2020 (passim).
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II[ Verbesserung der Vereinbarkeit von Beruf und Pflege

Diese unmittelbar pflegebezogenen Leistungen konnten durch eine echte Lohnersatz-
leistung fiir pflegende Angehdrige nach dem Vorbild des Elterngeldes erginzt werden.*!
Die Schwierigkeiten der Vereinbarung von Beruf und Pflege lassen sich im Ubrigen
jedoch nur eingeschrinkt abbauen. Der Gesetzgeber muss stets einen Kompromiss zwi-
schen den Interessen der pflegenden Angehérigen und ihren Arbeitgebern finden. Die
sogenannte Elternzeitrichtlinie 2019/1158/EU* sucht zwar durchaus nach Wegen, um
Vereinbarkeitsprobleme abzumildern. Die Vorschlige reichen freilich nicht sonderlich
weit. Fiir die Pflege von Angehorigen sieht Art. 6 RL 2019/1158/EU lediglich vor, dass
die Mitgliedstaaten notwendige Mafinahmen ergreifen, um Arbeitnehmern, die Angehd-
rige pflegen, einen Urlaubsanspruch von fiinf Tagen im Jahr einzurdumen. Einzelheiten
und die arbeitsrechtlichen Voraussetzungen sind dem nationalen Recht iiberlassen.

Der Begriff des »Urlaubs« meint die Freistellung von Arbeitnehmern, um einen
Angehérigen oder eine andere hilfebediirftige Person zu pflegen oder zu unterstiitzen,
Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢) RL 2019/1158/EU. Es handelt sich folglich nicht um einen Er-
holungsurlaub,' sondern um eine zweckgebundene Freistellung. Zu den Angehérigen
zahlen nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. ) RL 2019/1158/EU Kinder, Eltern, Ehepartner oder
Lebenspartner des Arbeitnehmers. Der Freistellungsanspruch beschrinkt sich indes
nicht auf die Pflege von Angehorigen, sondern schliefit sonstige Personen ein, die im
Haushalt des Arbeitnehmers leben und von diesem gepflegt werden."* Die Mitglied-
staaten werden angehalten, Pflegeurlaub auch fiir die Pflege von Geschwistern oder
Grofleltern vorzusehen, 27. ErwG. Die Richtlinie sieht iiberdies ein Riickkehrrecht auf
den fritheren Arbeitsplatz (Art. 10), ein Schlechterstellungsverbot der Arbeitnehmer, die
den Urlaub in Anspruch nehmen (Art. 11) und ein Kiindigungsverbot im Zusammen-
hang mit der Beantragung oder Inanspruchnahme des Urlaubs (Art. 12) vor.

Die Entgeltfortzahlung ist nicht verpflichtend vorgegeben — Art. § RL 2019/1158/EU
beschrinkt die Vergiitungspflicht auf den Vaterschafts- und Elternurlaub. Zugleich wird
den Mitgliedstaaten empfohlen, eine Verglitung auch fiir den Pflegeurlaub vorzusehen,
damit Angehdrige von ihrem Recht auch tatsichlich Gebrauch machen, 32. ErwG. Diese
Empfehlung ist jedoch unverbindlich.'"*® Pflegende Angehérige sollen nach Art. 9 Abs. 1
Satz 1 RL 2019/1158/EU aber ebenso wie Eltern ein Recht auf flexible Arbeitsregelungen
fir Pflegezwecke haben. Die Richtlinie nennt exemplarisch Telearbeit, flexible Arbeits-
pline oder die Reduzierung der Arbeitszeiten, Art. 3 Abs. 1 Buchst. f) RL 2019/1158/EU,

141 Daftir Unabhéngiger Beirat fiir die Vereinbarkeit von Pflege und Beruf, Erster Bericht, S. 45 {.

142 Richtlinie 2019/1158/EU v. 20.06.2019 zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fiir Eltern
und pflegende Angehérige und zur Aufhebung der Richtlinie 2010/18/EU des Rates, ABL. EU
Nr. L 188 v. 12.07.2019, S. 79.

143 Dabm, EuZA 2020, 19, 27.

144 Werden Angehérige gepflegt, miissen diese nicht zwingend mit der Pflegeperson im gleichen
Haushalt leben, Dabm, EuZA 2020, 19, 28.

145 Grane, ZESAR 2020, 62, 69; Dabm, Eu’ZA 2020, 19, 28; kritisch auch Stoye/Thoma, ZESAR
2020, 10, 12.
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raumt zugleich aber auch die Méglichkeit der angemessenen Befristung solcher flexiblen
Arbeitsmodelle ein, Art. 9 Abs. 1 Satz 2 RL 2019/1158/EU. Der Richtliniengeber zielt
damit explizit auf die »Teilzeitfalle«, die insbesondere fir Frauen oftmals zu verringerten
Rentenanspriichen fithrt, da sie aufgrund des langfristig geringeren Umfangs ithrer Er-
werbstitigkeit weniger Beitrige zur Sozialversicherung entrichten, 35. ErwG.

Ausweislich des 6. und 10. ErwG soll die Richtlinie dazu beitragen, dass Betreuungs-
und Pflegeaufgaben unter Frauen und Mannern gleichmafiiger aufgeteilt werden und
auf diese Weise die Erwerbsbeteiligung von Frauen steigern. Zugleich wird klargestellt,
dass dic in der Richtlinie vorgesehenen Mafinahmen allein nicht ausreichen werden, um
zur Vereinbarkeit von Pflege und Beruf beizutragen, sondern dass dafiir bspw. auch
ein Ausbau zuganglicher und erschwinglicher Plitze in der Langzeitpflege erforderlich
ist, 12. ErwG. Dass die Richtlinie dies nicht selbst regelt, erklirt sich aus der fehlenden
Kompetenz der EU zur Regulierung von Pflegeeinrichtungen.'*

Der Umsetzungsbedarf im deutschen Recht wird als gering angesehen, da die Vor-
gaben des PflegeZG und des FPfZG teilweise Giber die Richtlinie hinausgehen.”* Eine
erhebliche Entlastung wird mit der Umsetzung folglich nicht einhergehen.

IV. Grenzen gesetzgeberischer Gestaltungsmacht

Der Umstand, dass Familien —anders als friiher — riumlich weit voneinander getrennt le-
ben, ist eine Konsequenz der allgemein gestiegenen geografischen Mobilitit. Dieser kann
und soll durch Gesetzgebung nicht abgeholfen werden, hat sie ihre Ursache neben per-
sénlichen Vorlieben und Lebensentwiirfen doch auch im beruflichen Fortkommen. Dies
heifit freilich nicht, dass pflegebediirftige Menschen, die fernab von ihren Angehérigen
leben, allein gelassen werden miissen. Insofern kommt nicht zuletzt den Kommunen die
Aufgabe zu, fiir ein angemessenes Wohnumfeld im Alter und ein geeignetes Quartiers-
management, ggf. erginzt um Leistungen der Altenhilfe nach § 71 SGB XIL,18 zu sorgen.
Dies zentral vorzugeben, ist nicht angezeigt, sondern von den einzelnen Stidten, Ge-
meinden und Landkreisen im Rahmen ihrer kommunalen Selbstverwaltung eigenstindig
7u erarbeiten und umzusetzen. Nur so wird sichergestellt, dass die Bedingungen vor Ort
hinreichend Beriicksichtigung finden.

Keiner Regelung zuginglich sind zudem die emotionalen Belastungen und inner-
familiiren Konflikte, dic mit einem Pflegefall einhergehen konnen. Gleiches gilt fiir
den befiirchteten Mangel an Selbstbestimmung und das Gefithl, Entscheidungen an-
derer Menschen ausgeliefert zu sein, da die eigenen Krifte nicht mehr ausreichen. Der
Gesetzgeber zeigt in den Allgemeinen Vorschriften des SGB XI zwar einen durchaus

146 Stoye/Thoma, ZESAR 2020, 10, 11.

147 Grame, ZESAR 2020, 62, 68; Dahm, EuZA 2020, 19, 30. Insb. ist der Schwellenwert von 15
Beschiftigten fiir die Inanspruchnahme der Pflegezeit nach § 3 PflegeZG von der Richtlinie
gedeckt, da sie die Etablierung weiterer Voraussetzungen den Mitgliedstaaten freistellt, Graue,
ZESAR 2020, 62, 69.

148 Opolony, ZRP 2019, 204, 206.
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optimistischen Ansatz. Dieses Versprechen kann freilich kaum eingeldst werden, ins-
| besondere wenn die Pflegebedtirftigkeit dem hohen Alter oder einer Erkrankung wie
Demenz geschuldet ist. In diesen Konstellationen werden pflegebediirftige Menschen
dauerhaft und zunchmend auf Unterstiitzung, Pflege und Betreuung angewiesen sein,
ohne dass Aussicht auf Wiedererlangung der frither gelebten Selbstbestimmung besteht.

E. Fazit

Die Pflegebereitschaft der Angehorigen ist weiterhin hoch; zusitzliche gesetzliche An-
reize zu ihrer Erh6hung sind daher nicht geboten. Vielmehr ist eine Ausweitung des
Angebots fiir die professionelle Pflege angezeigt, die den Familien eine echte Wahlfrei-
heit unter verschiedenen Einrichtungen und zugleich eine flexible Kombination ver-
schiedener Pflegearrangements ermoglicht, bspw. in der Tages- oder Kurzzeitpflege.

Letztlich erfordern alle aufgezeigten Losungsansitze eines: mehr Geld fiir die Pflege!
Die Bundesrepublik investiert deutlich weniger Geld als andere OECD-Staaten: Wih-
rend Deutschland im Jahr 2017 lediglich 1,5 % des BIP fiir die Langzeitpflege ausgege-
ben hat, liegt der Anteil in Belgien bei 2,1 %, in Dinemark bei 2,3 %, in den Niederlan-
den bei 2,5 %, in Norwegen und Schweden bei 2,7 %. Die privaten Ausgaben — zu denen
indes auch die Aufwendungen fiir Unterkunft und Verpflegung zihlen, die also nicht
die tatsichlichen Pflegekosten reprisentieren — schitzt die OECD auf 0,47 % des BIP.**
Die Bundesregierung weist zwar darauf hin, dass der internationale Vergleich aufgrund
der erheblichen Unterschiede in den Systemen sozialer Sicherheit nur wenig Aufschluss
iiber die konkrete Ausgestaltung der Langzeitpflege gibt.!® Dass die soziale Pflegever-
sicherung aber lediglich einen Teil der mit der Pflege verbundenen Kosten deckt, war
seit ihrer Einfithrung beabsichtigt. Bereits im Gesetzentwurf zum SGB XI wurde auf
den Anstieg der Lohnzusatzkosten, eine mégliche Beeintrichtigung der internationalen
Wettbewerbsfihigkeit der deutschen Wirtschaft und die Gefihrdung von Arbeitsplitzen
hingewiesen.”" Das Risiko der Pflegebediirftigkeit trifft indes nicht nur Arbeitnehmer,
sondern ist universell und kann viele Ursachen haben — sei es eine angeborene Behinde-
rung, Erkrankungen oder Unfille oder die schlichten Begleiterscheinungen des Alterns.
Pflege ist und bleibt eine persénliche und familidre Herausforderung. Zugleich handelt
es sich um eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe, § 8 Abs. 1 SGB XI. Die mit der Pflege
einhergehenden Belastungen kdnnen daher nicht allein iiber das Sozialrecht abgefedert
werden, sondern Linder, Kommunen, Pflegeeinrichtungen und Pflegekassen miissen
dafir eng zusammenarbeiten. Dass die Bediirfnisse der pflegebediirftigen Menschen
den Kern der Leistungen der Pflegeversicherung ausmachen, ist selbstverstindlich. Thre
Rechte und Interessen werden aber nur dann gewahrt, wenn sich auch die Angehérigen
nicht linger iiberfordert fiihlen.

149 BT-Drucks. 19/17074, S. 2 unter Bezugnahme auf https://stats.oecd.org/Index.aspx?
Queryld=30140 (zuletzt abgerufen am 08.06.2020).

150 BT-Drucks. 19/17074, S. 3.
151 BT-Drucks. 12/5262, S. 6 f. und BT-Drucks. 12/5617, S. 6 f.
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