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Vorwort

Dieses Skript ist als unterrichtsbegleitendes Malt&onzipiert: Es soll die in dérorlesung
vermittelten Erlauterungegrganzenund Informationen bieten, die im Selbststudiumeohn
weiteres aufgenommen werden kdénnen.

Ubersichtenund Skizzen vermitteldusammenhange die verbal eher schwierig mitgeteilt
werden kénnen, deren Kenntnis aber flr das Verstamds gesamte®ystemsder gesetzli-
chenPflegeversicherungund seiner Subsysteme notwendig erscheint.

Auch die Regelungen zprivaten Pflegeversicherung— soweit im SGB Xl enthalten —
werden angesprochen.

Die Auszlige aukntscheidungenderGerichte sollen einerseits das Aufsuchen der Fundstel-
len ersparen, andererseits aber auch Mut machdrektiire wichtiger Entscheidungen, die
nicht selten einen guten und durchaus verstandiiivgblick in einRechtsgebietgeben;
zugleich werden damit beispielh&brmulierungshilfen gegeben, die nicht zuletzt auch bei
der L6sung von (Klausur-)Aufgaben nitzlich seinftir.

Schliel3lich greift dieses Skriphemenauf, die in den gangigdrehrbtichern nicht oder
allzu stiefmditterlich behandelt werden, jedeam hichstemrechtlichen (und im Ubrigen
auch politischenhnteressesind und deshalb auch schon in der sozialversiclysrechtlichen
Grundausbildung ihren Platz haben sollten; hieftzéin allem dad_eistungserbringungs-
recht, vor dessen Hintergrund z.B. auch die Fragen vats@haftlichkeit und Qualitatssi-
cherung beantwortet werden kénnen.

AulBerdem wird da¥erhéltnis desSGB XlI zumEuroparecht (Stichwort: ,Molenaar*) be-
ricksichtigt; Gleiches gilt fir dieeueste RechtsprechundesBVerfG zur Vereinbarkeit
desSGB XI-Beitragsrechtsmit den (nationalen) verfassungsrechtlichen Ardoudgen an
denFamilienlastenausgleich

Nichts und niemand ist perfekt; nutzliche Hinwezse Verbesserung dieses Skripts sind er-

winscht an otfried.seewald@uni-passau.de (odedeniPost).

Passau, Sommersemester 2004
Otfried Seewald
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A.  Geschichte der Pflegeversicherung

Schrifttum: Schulin/igl:§ 14, Rdnr. 334 - 337, S. 160 - 162
Schulin:in: Schulin HS-PV § 1 Rdnr. 1 ff.
Gitter/Schmitt:§ 12, S. 103 ff.

Ostu.a..C. Ill. 1., S. 133, 134

Igl, Gerhard Rechtliche Gestaltung sozialer Pflege- und Be-
treuungsverhaltnisse, VSSR 1978, S. 201 - 255

Krause,Peter Empfiehlt es sich, soziale Pflege- und Be-
treuungsverhaltnisse gesetzlich zu regeln? Gutadhtaum
52. Deutschen Juristentag 1978

Soziale Sicherung bei Pflegebeddirftigkeit - Bessad-
nahme und Reformbestrebungen, Schriftenreihe das De
schen Sozialrechtsverbandes, Bd. XXIX, 1987 (mitrBe
gen zur Situation in der Bundesrepublik Deutsch|aled
DDR, Italien, Liechtenstein, Luxemburg, Osterreich,
Schweiz, Niederlande)

10
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im Pflegefall — die frihere Rechtslage

Sicherungssystem

Art und Umfang der Leistungen

Gesetzliche Unfallversicherung

Nach Arbeitsunfall oder Berufskrankheit: Hausliche Pflegeind stationére
Pflege, ersatzweise dynamisiertes Pflegegeld zersdb0 und
1800 DM/Monat; Leistungsdauer unlimitiert.

Beamtenversorgung

Nach Dienstunfall: Erstattung von Pflegekosten ,in angemessenem Ur
fang"; im Ruhestand Zuschlag zum Ruhegehalt bisizire der ruhege
haltsfahigen Dienstbeziighne Unfallursache:Bei hauslicher Pflege
sind die Kosten einer professionellen Pflegekreafbitfefahig; bei statio-
narer Pflege sind die reinen Pflegekosten voll Uheerkiinfte- und Ver-
pflegungskosten teilweise beihilfefahig; Leisturgser in beiden Fallen
unlimitiert.

Bundesversorgungsgesetz (flr
Kriegsopfer, Soldaten und Zivil-
dienstleistende, analog Impfopfer
und Opfer von Gewalttaten)

Bei Kriegsbeschadigung oder Dienstunfall als Ursa@h Dynamisierte Pfle-
gezulage zur Rente zwischen 390 und 1935 DM/Manaitzlich Ers-
tattung der Kosten einer professionellen Pflegekwifnur teilweiser
Anrechnung der Pflegezulage. Bei stationarer Pflgigernahme der
vollen Kosten unter teilweiser Anrechnung der Vegsngsbeziige;
Leistungsdauer unlimitiert.

Sozialhilfe sowie Kriegsopferflrsor
ge

Bei BedUirftigkeit im Pflegefall: Dynamisiertes Pflegegeld lagnbulanter
Pflege zwischen 315 und 856 DM/Monat; bei statien@flege Ubernah-
me der nicht gedeckten Kosten; Leistungsdauer ufigirn

Gesetzliche Krankenversicherung

Bei Schwerpflegebedurftigkeit:Hausliche Pflegehilfe bis 226 Stunden in
Monat durch professionelle Pflegekréafte, wobeikiisten auf 750 DM/
Monat begrenzt sind; ersatzweise Pflegegeld vorD¥Monat. Uber-
nahme der vollen Pflege bei Urlaub oder Verhindgraer hauslichen
Pflegekraft fir insgesamt 4 Wochen je Jahr, wolekabsten je Fall

1800 DM nicht Uberschreiten dirfen.

Prognosen zur Pflegebedurftigkeit

Entwicklung der &lteren und alten Bevélkertgs 2040 in Westdeutschland

Bevolkerung im Alter von Anteil an der Gesamtbevdlkerung
60-79 Jahre (80 Jahre u. meh60-79 Jahre |80 Jahre u. mehr

Jahr - Mio. Pers. - - Prozent -

1988 |10,6 2,3 172 3,7

2000 |13 2.2 20.1 3.2

201C  [13¢ 3.C 21,1 4.€

202( |14/ 3.7 23,1 6.C

2030 [16.€ 3.t 29,€ 6.1

2040|144 3,9 |28,1 7,5

1)

einschl. Auslander

Quellen: DIW-Bevolkerungsprognose 1990 (Szenario A): Stahd@samt.
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B.  Politische und wirtschaftliche Bedeutung

Schrifttum: Ostu.a..C.lll. 2., S. 134, 135

Schatzungen im Gesetzgebungsverfahren
1,65 Mio Pflegebedirftige, davon 1,23 Mio in Prhaatishalten
70 % der Pflegebeditrftigen werden mit 65 Jahredlted eingeschatzt

Daten aus dem Sozialbericht 1997

« 1,7 Mio Pflegebedurftige, davon 1,24 Mio zu Haued na. 453.000 in Heimen und voll-
stationaren Einrichtungen der Behindertenhilfe

* Finanzsituation 1996
Einnahmen 23.5 Mrd.
Ausgaben 21,2 Mrd.

Erh6hung des Mittelbestandes der Pflegeversicheauhd,9 Mrd. DM zum Jahresende
1996; das entspricht knapp drei Monatsausgabendetiaushaltsplanen der Pflege-
kasse. Davon entfielen rund 4 Mrd. DM (= 1,5 Moratgaben auf die gesetzlich vorge-
schriebene Finanzreserve [Betriebsmittel- und Ragggoll]).

1997: Einnahmenuberschuss von ca. 1,7 Mrd DM
Anstieg der Pflegebedurftigkeit bis zum Jahr 20a0his zu 350.000

Deshalb: Uberschuss (nach Abzug der Finanzresewelbdeckung des ,demographi-
schen Risikos" notig.

» Private Pflegeversicherung

Einnahmen Gesamtaufwendungen
1995 2,53 Mrd. 2,00 Mrd.
1986 3,57 Mrd. 3,47 Mrd.

b Deckungs- und sonstige Ruckstellungen 1995: 1,3¥. MM, 1996: 2,245 Mrd. DM

13
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C. Rechtsquellen. Grundsatze
l. Rechtsquellen

1. Bundesrecht
a) Grundgesetz

aa) Art. 74 Abs. 1 Nr. 12; Nr. 7 und Nr. 11 im Hinllick auf die private Pflegeversi-
cherung

Schrifttum: Kleemann Verfassungsrechtliche Probleme der sozialen
Pflegeversicherung und ihrer Finanzierung, 1998

Krasney Rechtsgutachten zu Fragen der verfassungsrechtli-
chen Zulassigkeit einer Pflegeversicherung im Rahdes
Sozialversicherung (BMA-Forschungsbericht Nr. 21992

IsenseeSozialversicherung fur Privatversicherte, in:tFes
schrift fur Gitter, 1995, S. 401 ff.

Schulin:Die soziale Pflegeversicherung des SGB XI -
Grundstrukturen und Probleme, NZS 1994, S. 433
Rechtsprechung

Fall: BVerfGE 103, S. 197 = SozR 3-1100 Art. 74 Nr. MZS 2001, 309 —,LS 1. Die
Vorschriften de$flege-Versicherungsgesetzes (SGB Xiper dieVerpflichtung

privat Krankenversicherter zum Abschluss und zur Aufrechterhaltung privatis-P
geversicherungsvertrage und Uber deren naherdliohalAusgestaltung sind durch

die Gesetzgebungskompetenz des 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (,privatrechtliches
Versicherungswesen“)gedeckt.

2. Der zur sozialpolitischen Gestaltung berufeesdizgeber durfte eine im Grundsatz
alle Burger erfassendéolksversicherungeinrichten, um die fur die Pflege hilfebe-

durftiger Menschen notwendigen Mittel auf der Griage einePflichtversicherung
sicherzustellen.

3. Der mit der gesetzlicharerpflichtung zum Abschluss und zur Aufrechterhaltung
einesprivaten Pflegeversicherungsvertrageserbundene Eingriff in das Grundrecht

der allgemeinen Handlungsfreiheitr{. 2 Abs. 1 GG) ist verfassungsgemal.”

S. 215: ,Die angegriffenen Vorschriften sind vormgich an Art. 2 Abs. 1 GG zu messen. In @ahutzbe-
reich des Art. 2 Abs. 1 GG der dieVertragsfreiheit umfasst (vgl. BVerfGE 95, 267 <303>; stRspr), wird
eingegriffen, wenn der Gesetzgeber Personen - iatedie Beschwerdeflihrerin - zum Abschluss einés pr

vaten Versicherungsvertrages zur finanziellen Atesiaong des Pflegerisikos verpflichtet.

Das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheitus in denSchrankendes zweiten Halbsatzes des Art.

2 Abs. 1 GG gewabhrleistet. Die Vertragsfreiheitdailanach insbesondere durchkéefassungsmaRige

Ordnung beschrankt. Darunter sind alle Rechtsnormen zstefeen, die sich formell und materiell mit dem
Grundgesetz im Einklang befinden und insbesondene @rundsatz der VerhéltnisméRigkeit entsprechen
(vgl. BVerfGE 97, 271 <286>; stRspr). Die angegnifén VVorschriften des SGB Xl erfillen diese Voraus-

setzungen.
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1. Sie sind kompetenzgemaR erlassen. Fir die fBolgader soziale®flegeversicherungals eines
neuen Zweigs der Sozialversicherunggann sich deBund auf seindKkompetenz zur Regelung der Sozial-
versicherungach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GGberufen (vgl. BVerfGE 11, 105 <112>; 63, 1 <34, f75, 108
<146 f.>; 87, 1 <34>). Soweit das SGB XI - was ionliegenden Verfahren allein streitig ist - einerVe
pflichtung zum Abschluss ein@sivaten Pflegeversicherungsvertragdegriindet und Regelungen zur na-
heren Ausgestaltung dieses Vertragstyps enthéiisidurch die Kompetenz des Bundes fiir die Matk$e
"privatrechtlichen Versicherungswesens" als Ted'tRechts der Wirtschaft" (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG)
gedeckt. Es begegnet keinen verfassungsrechtliBbdanken, dass dgesetzgeberische Gesamtkonzept
einer moglichst alle Burger umfassenden sozialesidhierung des Risikos der Pflegebedirftigkeit dufieh
soziale Pflegeversicherung und die private PfleljieHfversicherung auf der Grundlage von Regelungen
verwirklicht wird, die aufverschiedenen Gesetzgebungskompetenzées Bundes beruhen.

a) Das Bundesverfassungsgericht hatte bisher kaétegenheitinhalt und Reichweite der Gesetz-
gebungskompetenz fir das "privatrechtliche Versicheungswesen"in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ab-
schlieBend zu klaren und inshesondere gegenibeiud&indigkeit fir die "Sozialversicherung" (Art 7
Abs. 1 Nr. 12 GG) abzugrenzen. Es hat lediglicls@rieden, dass es fur die Inanspruchnahme dieser Zu
standigkeit nicht auf diRechtsform des Versicherungsunternehmenankommt. Diese kanauch 6ffent-
lichrechtlich sein, sofern das Unternehmen jedenfadigate Versicherungsvertrageabschlie3t und inso-
weit mit privatrechtlich verfassten Unternehmen Miettbewerb steht. Dem Bund fehlte die Gesetzge-
bungszustandigkeit allerdings in solchen Féallemanerfriihere landesrechtliche Versicherungsmonopo-
le auf der Grundlage eines gesetzlichen Versicheruvaysgs Versicherungsschutz in den Formen des 6f-
fentlichen Rechts begriindet hatten (vgl. BVerfGE205 <218 ff.>).

Auch die kompetenzrechtliche Prifung désr angegriffenen Vorschriften erfordéstine abschlieende
Bestimmung des Kompetenztitels "privatrechtliches \érsicherungswesen:' Jedenfalls kann sich der
Bundesgesetzgeber auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 G@stijtwenn sich seine Regelungen auf Versicheruagsun
ternehmen beziehen, die in Wettbewerb mit andenechdorivatrechtliche Vertrage Risiken versichetie,
Pramien grundsatzlich am individuellen Risiko umchham Erwerbseinkommen des Versicherungsnehmers
orientieren und die vertraglich zugesagten Leistangn Versicherungsfall aufgrund eines kapitalg&tist
Finanzierungssystems erbringen (vgl. auch BVerf6E266 <300 ff.>). Ebenso wie die KompetéBozi-
alversicherung" in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG(vgl. BVerfGE 75, 108 <146>) ist auch die Kompeteorm
"privatrechtliches Versicherungswesdtritwicklungen nicht von vornherein verschlossenDer Gesetzge-
ber des Bundes kann sich deshalb auf Art. 74 Ab&. 11 GG auch dann berufen, wenn er fur einen von
ihm neu geschaffenen Typ von privatrechtlicher éfisrung Regelungen des sozialen Ausgleichs vdrsieh
und insbesondere wahrend einer Ubergangszeit diprilatwirtschaftliche Versicherungswesen pragande
Merkmale nur begrenzt wirken lasst.

b) Bei Zugrundelegung dieser Kriterien halten slthRegelungen des SGB Xl Uber die private Pflege-
Pflichtversicherung im Rahmen der Gesetzgebungsaditkeit nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG."

bb)  Grundrechtliche Probleme

Fall: BVerfGE 103, S. 225 = SozR 3-3300 § 20 Nr. 6 = Ne©®1, S. 314 — LS: 1. Es be-
stehen verfassungsrechtlich keine Bedenken, dasSedetzgeber diéersiche-
rungspflicht in der Pflegeversicherunggrundsétzlich an das Bestehen eines gesetzli-
chen oder privaten Krankenversicherungsschutzesigdékhat.

2. Es verst6l3t jedoch gegen den allgeme@lenchheitssatz dass der Gesetzgeber
gleichermalReschutzbedirftige Personen ohne Krankenversicherungshutzvom
Zugang zur gesetzlichen Pflegeversicherungusgeschlossen hat, die als Volksversi-
cherung angelegt ist. Diesen Personen ist zumimdeBeitrittsrecht einzurdumen.”

S. 235 -239: ,1Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleichehabdeln. Damit ist
dem Gesetzgeber allerdingieht jede Differenzierung verwehrt. Es verletzt aber das Grundrecht, wenn er
eine Gruppe von Normadressaten anders als eineeabeleandelt, obwohl zwischen beiden Gruppen keine
Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicktdien, dass sie die ungleiche Behandlung redhtfert
gen kénnten (vgl. BVerfGE 100, 59 <90>; stRspr)i @& Regelung von Massenerscheinungdmnn dem
Gesichtspunkt deverwaltungspraktikabilitat zwar eine besondere Bedeutung fur die Rechtfertjglort
auftretender Ungleichbehandlung zukommen. Dieg ab&r voraus, dass bei einer Gleichbehandlunderhe
liche verwaltungstechnische Schwierigkeiten entsteliirden, die nicht durch einfachere, die Betrafe
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weniger belastende Regelungen behoben werden kifugke BVerfGE 100, 195 <205>). (ab hier S. 263)
Wird fiir den Bereich deSozialrechts eine Personengruppeon einer anderen Gruppen gewahrten rechtli-
chen Beglinstigungusgeschlosserso hangt es wesentlich vom Gewicht der FolgesediAusschlusses ab,
welche Bedeutung dem Gesichtspunkt der Verwaltuadsigabilitat bei der Rechtfertigung der Ungleich-
behandlung zukommt.

Hier geht es um den Ausschluss von eliiichtversicherung, die einexistenzielles Risikaabsichern soll.
Auch soll diese Versicherung nach déorstellungen des Gesetzgebegrundsatzlich digesamte Bevol-
kerung einbeziehen, weil Schutzbedarf bei allen bestehinde der Verwaltungspraktikabilitat kdnnen in
einem solchen Fall die Vorenthaltung des Versichgssachutzes nur tragen, wenn der Verwaltungsaufwand
schlechthin in keinem verninftigen Verhéaltnis metim angestrebten Ziel der Erfassung der potenzesH
sicherungspflichtigen steht.

2. Die imSGB Xl enthaltenefRegelungentiber die Begriindung einer Pflichtmitgliedschaftier so-
zialen Pflegeversicherung und tber den Anspruclhasthluss eines Pflegeversicherungsvertragesar ei
privaten Pflegeversicherurigenachteiligendie Gruppe, zu der d&eschwerdeflihrergehort. Da die zu
dieser Gruppe gehdrenden Personen im Zeitpunkndésft-Tretens des SGB XI weder krankenversichert
waren noch einen Sondertatbestand des GesetzBggrimdung einer Versicherungspflicht in der gdsetz
chen Pflegeversicherung erfiillten, sind sie im tbukgied zu allen anderen vom Zugang zu dieser ausge
schlossen. Zwar begrindet die Stellung als Verdieheder Versicherungsnehmer eBeitrags- oder
Pramienlast DieseBelastungtritt jedoch gegentiber dewforteil zurlick, der sich aus dem Zugang zur ge-
setzlichen Pflegeversicherung und dem daraus esgaden Anspruch auf Leistungen jedenfallsitieren
und insbesondere bleéreits pflegebedurftigen Personerrgibt. Diese haben auch keine realistische Mog-
lichkeit mehr, der Benachteiligung durch den Aussehaus der gesetzlichen Pflegeversicherung rife Hi
des Abschlusses eines privaten Krankenversichevarigages und daran ankniipfend eines privaten &fleg
versicherungsvertrages auszuweichen.

3. Es ist im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG allengjs nicht zu beanstanden, (ab hier S. 237) dasSeler
setzgeber inZeitpunkt des In-Kraft-Tretens des SGB Xl fiir diePersonengruppe zu der der Beschwer-
deflihrer gehortkeine Versicherungspflichtbegriindet hat.

a) Verfassungsrechtlich besteH@aine Bedenken dass der Gesetzgeber bei der Verwirklichung seine
Zieles, grundsatzlich die gesamte Bevolkerung gelgsrRisiko der Pflegebedirftigkeit abzusichern innd
diesem Sinne ein®/olksversicherung" zu schaffen, die Versicherungspflicht in der Pélegrsicherung an
das Bestehen eines gesetzlichen oder privaten KEnaeksicherungsschutzes geknipft hat (vgl. nédhar Bu
desverfassungsgericht, Urteil vom 3. April 2001BVR 2014/95 -, Umdruck S. 10 ff.). Aus der Beselshu
empfehlung des Bundestagsausschusses fir ArbeBaridlordnung zum heutigen § 21 SGB Xl (vgl.
BTDrucks 12/5920, S. 28 f.) ergibt sich, dass des€izgeber zwar in der Verfolgung seines Anliegémsr
moglichst umfassenden Versicherung dem PrinzigEdigreit von Kranken- und Pflegeversicherung keine
ausschlaggebende Bedeutung zugemessen hat, wees diaer Ausdehnung désrsichertenkreisesim
Wege stand. Dabei wollte er aber den Grundsatzecpret fortflihren, eine Versicherungspflicht nur fu
diejenigen Personen zu begriinden, déndassung mit einem nach seiner Einschatzung vertretbsiem
waltungsaufwand zuverlassig moglich war. Dies folgt aus der Begdring zum Gesetzentwurf (BTDrucks
12/5262, S. 102) und aus den Ausfihrungen im Bedebk Ausschusses (BTDrucks 12/5952, S. 37).

b) DasZiel einer moglichst praktikablen Umsetzungdes Gesetzes, die aufwendige Feststellungsver-
fahren zur Ermittlung der Versicherungspflichtigearmeidet, rechtfertigt es, dass der Gesetzgeibbt die
gesamte Wohnbevdlkerungn Deutschland ausnahmsligigichbehandeltund der Versicherungspflicht un-
terworfen hat. Zur SchlieBung der wegen der Ankaigfan die "Krankenversicherung" noch verbleibenden
Licken war es dem Gesetzgeber durch den Gleichheitsidtzverwehrt, eine dartiber hinausgehende Ver-
sicherungspflicht nach solchen Kriterien zu bestanpdie in &hnlich einfacher Weise wie das Merkaial
nes vorhandenen Krankenversicherungsschutzes ittedénrsind. In allen Fallgruppen der Versicherungs
pflicht greift das Gesetzur Meldung und (ab hier S. 238)Jberwachung der Versicherungspflichtigen
auf bereits vorhanderid#fentliche und private Einrichtungen und Stellenzuriick (§ 50 Abs. 1 und 2 und §
51 SGB XI). Diese waren aufgrund ihrer praktiscBefahrung und den ihnen verfiigbaren Informationen
und Daten in der Lage, ohne unverhaltnismaiigenvanél zu gewahrleisten, dass "ihre" Versicherungs-
pflichtigen den jeweiligen Tragern der Pflegevehsiting beziehungsweise dem Bundesversicherungsamt
bekannt gegeben wurden (vgl. § 50 Abs. 2 und §84. 2 SGB Xl), sofern sie nicht selbst - wie in danz
Uberwiegenden Zahl der Félle - Trager der Pfleggolkerung waren. Darlber hinaus konnte aufgruret ihr
Daten Uberprift werden, ob die Ipgivaten Versicherungsunternehmengegen Krankheit Versicherten ih-
rer rechtlichen Verpflichtung zum Abschluss und Aufrechterhaltung eines Pflegeversicherungsveesag
auch nachkamen (vgl. 8 51 Abs. 1 und 3 SGB XI). Gesetzgeber war nicht durch Art. 3 Abs. 1 GG gehal
ten, zur Verwirklichung einer lickenlosen Versialegspflicht dariiber hinaus alle bisher nicht alisie
tungsempfanger durch Versicherungstrager oder Betiarden erfassten Personen ermitteln zu lassen. Z
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diesenKreis der nicht erfaRten Personengehdrt auch der Beschwerdefihrer. Sélighteinbeziehungin
die Versicherungspflicht ist verfassungsrechthatht zu beanstanden

4. Art. 3 Abs. 1 GG ist aber dadurch verletzt,sddsr Gesetzgeber Personen wie dem Beschwerdefiih-
rer nicht auf andere Weise als durch die Anordreingr Versicherungspflicht Zugang zur gesetzlichen
Pflegeversicherung verschafft hat. Dies ware etwalddieEinraumung des Rechtamdglich gewesen, in-
nerhalb einer bestimmten Frist nach In-Kraft-Tredes SGB Xffreiwillig der sozialen Pflegeversicherung
oder einer privaten Pflegeversicherung dort durch Abschluss eines Versicherungsvergageizutreten.

Der Gesetzgeber durfte sich nicht auf die im SGRaflgesehenen Zugangstatbestande beschranken, da es
jedenfalls diesen rechtlichen Weg fur die Einbeaighin die gesetzliche Pflegeversicherung gibt,ddsn

von ihm angestrebten Ziel einer Volksversicherualyjen kommt, und da hinreichend gewichtige Grinde
diesen Weg nicht verschlie3en. (ab hier S. 239)

a) DerGewahrung eines Beitrittsrechtsim Rahmen der Ubergangsrechtlichen Bestimmungsen de
SGB XI stiinden verwaltungspraktische Schwierigkeitieht entgegen. Ein solches Recht zur Begriindung
einer freiwilligen Versicherung innerhalb der geiehen Pflegeversicheruregfordert keine Ermittlun-
gen Uber den betroffenen Personenkrei€s ist Sache der Betroffenen, sich zu meldenamsprechende
Antrage zu stellen.

b) Andere Griinde von hinreichendem Gewicht, die@Ewahrung eines Zugangs zur gesetzlichen
Pflegeversicherung entgegengesetzt werden kérsitehnicht ersichtlich.”

Fall: BVerfGE 103, S. 242 = SozR 3-300 § 54 Nr. 2 = N@®1, S. 309 — LS: ,Es ist mit
Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GGchi zu vereinbaren, dab#itglie-
der der sozialen PflegeversicherunglieKinder betreuen und erziehenund damit
neben dem Geldbeitrag einen generativen Beitragraoktionsfahigkeit eines umla-
gefinanzierten Sozialversicherungssystems leistéreinem gleich hoheRflegever-
sicherungsbeitrag wie Mitglieder ohne Kinderbelastet werden.”

S. 260: ,Die angegriffenen Vorschriften verstoR&hndeshalb gegefrt. 3 Abs. 1 in Verbindung mit

Art. 6 Abs. 1 GG, weil sie den besonderen Beitrag, den Versicheiteinterhaltsberechtigten Kindern fur
das System der sozialen Pflegeversicherung erbrjrig@lieser Versicherung nicht leistungserhéhesd b
riicksichtigen.

1. Verheirateté&ltern, die wegen der Betreuung und Erziehung ihrer Kimgdmzlich oder weitgehend
auf Erwerbsarbeit verzichten, erleiden anders als in der durch Lohn- und Bg#oezogenheit gepragten
gesetzlichen Rentenversicherung (vgl. dazu BVe@G@EL <5, 37 f.>) gegenuber kinderlosen Versiclmerte
die erwerbstatig sinkeine Nachteilebei der Inanspruchnahme der durch die sozialg@fkrsicherung
gewahrterLeistungen Art und Ausmalf’ der Leistungen, die diese gewdfirigen allein davon ab, dass der
Pflegebediirftige in der Pflegeversicherung versicha@er mitversichert ist, und nicht davon, in welm
Umfang er Beitrédge entrichtet hat. Rieziale Pflegeversicherung kennt Leistungen ohne i&#ge. So er-
halt etwa der nach § 25 SGB Xl im Rahmen der Femikersicherung beitragsfrei versicherte Ehegaite be
gleicher Pflegestufe die gleichen Leistungen wie\&rsicherter, der immer Hochstbeitrdge gezahlt ha

2. Allerdings kann betltern derAufwand der Pflegeversicherunggeringer sein als bei kinderlosen
Mitgliedern, weil bei ihnen die Pflege durch Kindar die Stelle der Pflege durch Dritte treten kann.

S. 262 - 267: ,3. Es ist mit dem GleichheitssazAle. 3 Abs. 1 GG, auch in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1
GG, vereinbar, wenn der Gesetzgeber, der bei der Gestaltungleo8icherungssysteme einen grof3en Ge-
staltungsspielraum hat, digziehungsleistung von Eltern auf der Leistungssedt nicht bertcksichtigt,
obwohl diese langfristigen Einfluss auf die Hohe Aasgaben der sozialen Pflegeversicherung hatbBie
kinderlosen Pflegebedurftigen entstehenden Mehedagygder sozialen Pflegeversicherung haben night nu
einen maf3vollen Umfang. Sie rechtfertigen sich alstiolge des mit der Pflegeversicherung verfolgge-
setzgeberischediiels, in solidarischem Ausgleichauch denen Pflege zukommen zu lassen, die angonste
niemanden haben, der sie ihnen geben kann. Auéw@emaus dem Umstand, dass Eltern Erziehungsleis-
tungen erbringen, nicht typisierend geschlossenl@rerdass sie spater als Pflegebedirftige von iKiren

dern unter Inanspruchnahme des ginstigeren Pfletgeggepflegt werden. Dies gilt umso mehr, alsamnit
nemschwindenden Pflegepotential der Tochter und Schwigertdchter gerechnet (ab hier S. 263) wird
(vgl. Rickert, Die demographische Entwicklung uedeth Auswirkungen auf Pflege-, Hilfs- und Versor-
gungsbedirftigkeit, in: v.Ferber u.a. <Hrsg.>, B@amographische Herausforderung, 1989, S. 121dhois
heute ist das Fehlen von Angehérigen nur ein Gumdr mehreren, sich fur die Sachleistung zu eetsch
den. Fast 90 % der privaten Haushalte, in denexgBiflediirftige versorgt werden, begriinderegieschei-
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dung fir die Pflegesachleistungnit dem Gesundheitszustand der pflegebedurftiggadd oder entspre-
chenden Empfehlungen des Medizinischen DiensteKidgtkenversicherung. 73 % wollen mit der Ent-
scheidung fiir die Pflegesachleistung einer Uberntagtier Angehdérigen vorbeugen (vgl. dazu Schneek-
loth/Miller, S. 63 f.).

IV. Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG ist jedoch dadurch verletzt, dass die Betreuung
und Erziehung von Kindern bei dBemessung von Beitragembeitragspflichtiger Versicherter keine Be-
riicksichtigung findet. Dadurch wird die Grupgersicherter mit Kindern gegenubekinderlosen Mitg-
liedern der sozialen Pflegeversicherung, die aus diesge®engs- und Erziehungsleistung im Falle ihrer
Pflegebediirftigkeit Nutzen ziehein,verfassungswidriger Weise benachteiligt

1. Die Erziehungsleistung versicherter Eltern esgjgt innerhalb einesmlagefinanzierten Sozial-
versicherungssystemsdas der Deckung eines maRgeblich vom AlterweddgrVersicherten bestimmten
Risikos dient, in spezifischer Weise VersichertaeKinder. Dabei ist entscheidend, dass der dueoh&in-
tritt desVersicherungsfallsverursachte finanzielle Bedaiberproportional haufig in der Grof3elternge-
neration (60 Jahre und alter) auftritt. Die Wahrscheinliettkpflegebedirftig zu werden, nimmt mit dem
Lebensalter deutlich zu. Sie steigt jenseits ded.éBensjahres zunachst leicht an, um dann jerdet80.
Lebensjahres zu einem die Situation des Einzelrefbgeblich pragenden Risiko zu werden (vgl. BTDrucks
12/5262, S. 62). Wird ein solches allgemeines,Ine@Big erst in hdherem Alter auftretendes Lebeiksris
durch ein Umlageverfahren finanziert, so hatklieiehungsleistung konstitutive(ab hier S. 264Bedeu-
tung fur die Funktionsféhigkeit dieses Systems. Denn bei Eintritt der ganz Ubgeviden Zahl der Versi-
cherungsfalle ist dddmlageverfahren auf die Beitrdge der nachwachsende@eneration angewiesen

a) DieBegunstigung Kinderloserwird sichtbar, wenn man die Gruppe der Eltern,ufiterhaltsbe-
durftige Kinder haben, mit der Gruppe der kindebtesbenden Versicherten im erwerbsféahigen Alter ve
gleicht. Beide sind bei einer Finanzierung der 8lwersicherung im Umlageverfahren darauf angewiesen
dass Kinder in gentigend groRRer Zahl nachwachsenh®itigen Beitragszahler der erwerbsféahigen Genera
tion vertrauen im Umlageverfahren darauf, dassirzdkunft in ausreichendem Umfang neue Beitrags-
schuldner vorhanden sind. Dies kénnen rilie heutigen Kinder sein, denen in der Zukunft zugunsten der
dann pflegebediirftigen Alten durch die mit Beitlagten verbundene Pflichtmitgliedschaft ekodlektive
Finanzierungspflicht auferlegt wird, die einerauf den besonderen Bedarf der Pflege bezogenéar-
haltspflicht gleichkommt. Diese Pflicht besteht jedoch, unabhéangig vom ¥odensein familiarer Unter-
haltsverpflichtungen, gegeniber allen pflegebeitjinft Alten. Beispielsweise ziehatie in 20 oder 30
Jahren Pflegebedurftigenaus der gegenwartigen Erziehungsleistung vonrkiteder Zukunft den gleichen
Vorteil, fur den eigenen Versicherungsfall durch @&ifentlichrechtliches Pflichtversicherungssystem "g-
samthanderisch verbundener Unterhaltsschuldner"abgesichert zu sein und Pflegeleistungen zu emalt
unabhéngig davon, ob sie selbst zum Erhalt desd8sitahlerbestandes durch Kindererziehung beigatrag
haben oder nicht.

b) Damit erwachs¥ersicherten ohne Kinderim Versicherungsfall eiorteil aus der Erziehungs-
leistung anderer beitragspflichtiger Versicherter, die wegen der Erziehung zu ihrem Nachteil aufs(on
und Vermdgenshildung verzichten. Zwar werden Kitater mit ihren Beitrdgen auch zur Finanzierung des
Pflegerisikos der beitragsfrei mitversicherten Bt und Kinder herangezogen. Das wiegt jedoch den
Vorteil der kinderlosen Versicherten zu Lasten @gigen nicht auf, die zur Abdeckung des Pflegensidl-
ler im Alter fir die zukiinftigen Beitragszahler gen. (ab hier S. 265)

Dieser Vorteil kinderloser Beitragspflichtiger winicht dadurch in Frage gestellt, dassE&il der heutigen
Kinder, deren Eltern derzeit in der sozialen Pflegeveesigng versichert sind, dart der Zukunft viel-

leicht Gberhauphicht oder nur voribergehend versicherungspflichBgéragszahler sein werden. Dies ist
bedingt durch die gesetzliche Zuweisung der Veesiahgspflichtigen entweder zur sozialen oder zivapr
ten Pflegeversicherung nach Einkommenshéhe odetdekrErwerbstatigkeit und der insofern bestehenden
Fluktuation zwischen den beiden Versicherungszweigater Beriicksichtigung des Umstandes, dass ge-
genwartig rund 87 % der Bevélkerung in der sozifddélageversicherung versichert sind (siehe néaher Bu
desverfassungsgericht, Urteil vom 3. April 2001BVR 2014/95 -, Umdruck S. 2 ff.) und Kinder alsiBe
tragszahler nicht nur das System der sozialen &flgicherung verlassen, sondern auch von derntgniva
Pflege-Pflichtversicherung ihrer Eltern zu ihm weelm werden, ist jedenfalls davon auszugehen,diass
Erziehungsleistungin der sozialen Pflegeversicherusgch in Zukunft nachhaltig zum Tragen unden
kinderlosen Mitgliedern der sozialen Pflegeversicheing zugute kommt.

2. Der aus der Konzeption der sozialen Pflegeseesung detkinderlosen Versichertenerwachsende
»Systemspezifische*Vorteil unterscheidet sich von dem Nutzen, der einer Geseilft durch Kinder und ih-
re Betreuung und Erziehung im Allgemeinen erwéachst.

Auf die Wertschopfung durch heranwachsende Generationeist jede staatliche Gemeinschaft angewie-
sen. An der Betreuungs- und ErziehungsleistungRamilien besteht ein Interesse der Allgemeinhejt. (v
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BVerfGE 88, 203 <258 f.>). Das allein gebietet &ht) diese Erziehungsleistung zugunsten der Famit
einem bestimmten sozialen Leistungssystem zu bsicltigen (vgl. BVerfGE 87, 1 <35 f.>). Wenn aber e
soziales Leistungssysterain Risiko abdecken soll, das vor allem die Alemgration trifft, und seine Fi-
nanzierung so gestaltet ist, dass sie im Weseatliclur durch das Vorhandensein nachwachsender &ener
tionen funktioniert, die jeweils im erwerbsfahigalter als Beitragszahler die mit den Versicheruatish

der vorangegangenen Generationen entstehendere(ah. 266) Kosten mittragen, dann ist fur sabches
Systemnicht nur der Versicherungsbeitrag, sondauinh die Kindererziehungsleistung konstitutiv Wird
diesergenerative Beitrag nicht mehr in der Regel von alle Versicherten erbracht, fihrt dies zu einer
spezifischen Belastung kindererziehender Versichest im Pflegeversicherungssystem, deren benachteili-
gende Wirkung auch innerhalb dieses Systems awedzhbgh ist. Die kindererziehenden Versichertenesich
die Funktionsfahigkeit der Pflegeversicherung aetit nur durch Beitragszahlung, sondern auch dBech
treuung und Erziehung von Kindern.

3. DieBenachteiligungder beitragspflichtigen Versicherten mit Kindeeggnuber kinderlosen Mitg-
liedern der sozialen Pflegeversicherung, die jesng@lr Generation der Beitragszahler angehdren, ¢ann
Gesetzgebeso lange vernachlassigen, wie eine deutliche Methder Versicherten Erziehungsleistungen
erbracht hat. Der Gesetzgeber kann unter solchestasaien von seineRecht zur GeneralisierungGe-
brauch machen und von einer die Erziehungsleidhangcksichtigendebifferenzierung der Beitrage ab-
sehen. Zieht die ganz Giberwiegende Zahl der bsjpflightigen Versicherten Kinder auf, befindet sah
auf dem Umlagesystem aufgebautes Sozialversichssystgm und insbesondere die soziale Pflegeversiche
rung in einem generativen Gleichgewichtszustand.lgitragspflichtigen Versicherten sichern durck ih
Beitrage die Pflegebedirftigen ab. Zugleich haberiiis ihre Kinder gesorgt. Dafur dirfen sie dareer-
trauen, dass diese dann als versicherte Erweidpstisiti Pflegerisiko im Alter mit Beitrégen abdeckerd
wiederum mit Erziehungsleistungen sich die Basiglié eigene Risikosicherung schaffen. Bleibt besem
"Dreigenerationenvertrag" derAnteil der kinderlosen Personenman der Mitgliederzahl der sozialen Pfle-
geversicherung in defeutlichen Minderheit, so kann sie der Gesetzgeber im Rahmen seinealtdags-
spielraums in Bezug auf die Beitrage so behand@revziehende Versicherte. Der Gesetzgeber hatledo
die Grenzen dieser Gestaltungsfreiheit Uberschrittenals er im Jahr 1994 d&GB XI - von den Vor-
schriften der 88 25 und 56 SGB XI| abgesehehne eine die Beitragslast der Eltern beriicksichtigegite
derkomponentein Kraft treten lie3. (ab hier S. 267)

a) Zwar kann der Gesetzgeber, wenn es urRdgelung komplexer Lebenssachverhaltgeht, eine
angemessene Zeit zur Sammlung von Erkenntnissei&tialdrungen beanspruchen. In dieser Zeit darf er
sich mit grébereGeneralisierungenbegniigen. Damit einhergehende Ungerechtigkeitbargerst dann
Anlass zuwerfassungsrechtlichen Beanstandungvenn der Gesetzgeber seine Regelungen nicht dnhan
inzwischen moglicher Erkenntnisse und Erfahrundeergrift und auf den Versuch einer sachgerechten L6
sung verzichtet hat (vgl. BVerfGE 100, 59 <101> mNwstRspr).

b) Schonl994war jedoch erkennbar, dass dihl der Kindererziehendenin den letzten Jahrzehnten
dramatisch abgenommen hat. Der Gesetzgeber konmiegem Zeitpunkt nicht mehr davon ausgehen, dass
die beitragspflichtig Versicherten in ihrer ganziibiegenden Mehrheit neben den Beitragsleistungechd
das Aufziehen von Kindern zur nachhaltigen Stabilis\g und Finanzierung der Leistungen der sozialen
Pflegeversicherung beitragen werden.”

S. 270, 271: ,Defzesetzgebewerfligt Uber einen grolR&pielraum bei der Ausgestaltung eines Art. 3 Abs.
1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG entsprechenBeitragsrechts in der sozialen Pflegeversicherung
DasGrundgesetz verpflichtetihn lediglich dazu, beitragspflichtigéersicherte mit einem oder mehreren
Kindern gegeniber kinderlosen Mitgliedern der sozialead®rersicherung bei der Bemessung der Beitra-
gerelativ zu entlasten

Der danach zwischen Eltern und kinderlosen Perseoerunehmende Ausgleich muss allerdings durch Re-
gelungen erfolgen, die diElterngeneration wahrend der Zeit der Betreuung undErziehung entlasten
denn die Beitrage, die von der heutigen Kindergatian spater im Erwachsenenalter auch zugunstetekin
loser Versicherter geleistet werden, die dann dieg@enahen Jahrgangen angehdéren oder pflegebedirfti
sind, basieren maf3geblich auf den Erziehungslaistuihrer heute versicherungspflichtigen Elterre Di
hiermit verbundene Belastung der Eltern fritderen Erwerbsphaseauf; sie ist deshalb auch in diesem
Zeitraum auszugleichen. Der verfassungsgebotengléiak zwischen erziehenden und nicht erziehenden
Mitgliedern der sozialen Pflegeversicherung kanshdé nicht durch unterschiedliche Leistungen iteFa
des Eintritts der Pflegebedirftigkeit erfolgen. (adx S 271)

Es bleibt dem Gesetzgeber Uiberlassen, wie er dielBangs- und Erziehungsleistung bei der Beitragsise
sung von beitragspflichtigen Versicherten mit Kindberucksichtigt.
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Allerdings ist er von Verfassungs wegen verpflithégneLdsung zu wéahlen, did&Jnterhaltsverpflichtete
bereits ab dem ersten Kind relativ entlastetDenn bereits dessen Betreuung und Erziehung didzu,
dass Ungleiches im Beitragsrecht der sozialen B¥legicherung verfassungswidrig gleichbehandel vir

Fall: BVerfGE 103, S. 271 = SozR 3-3300 § 23 Nr. 3 = N@81, S. 314 - LS: ,1. Der
Gesetzgeber war nicht von Verfassungs wegen gehakea zunZeitpunkt des In-
Kraft-Tretens des SGB Xl privat krankenversicherten Personen\&iahlrecht ein-
zuraumen, der sozialen Pflegeversicherung beiautret
2.Art. 3 Abs. 1 GG verlangt nicht, dass dieitrage in dersozialenPflegeversiche-
rung einerseits und die Pramien in gawvaten Pflegeversicherungandererseits
gleich bemessen werden.

3. ZurBerucksichtigung der Betreuung und Erziehung von Kindern bei der Préa-
miengestaltung in dgarivaten Pflegeversicherung.”

S. 286 —290,8 1 Abs. 2 Satz 2 und § 23 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB verletzen den Beschwerdefuhrer im
Verfahren 1 BvR 1681/94 sowie die Beschwerdeflhreilen Verfahren 1 BvR 2491/94 und 1 BvR 24/95
nicht dadurch in ihresrundrechten aus Art. 2 Abs. 1 GG dass sie verpflichtet werden, einen privaten
Pflegeversicherungsvertrag abzuschlieBen. Die gedet Einfiihrung einer solchen Verpflichtung (aérh

S. 287) ist mit dem Grundgesetz vereinbar. DieslhatBundesverfassungsgericht im Verfahren 1 BvR
2014/95 mit Urteil vom gleichen Tage entschiededBGE 103, S. 197). Das Vorbringen der Beschwerde-
fuhrer zum rechtsstaatlichen Vertrauensschutz una \ZerhaltnismaRigkeitsgrundsatz fiihrt zu keinem an
deren Ergebnis.

1. Der Beschwerdefuhrer im Verfahren 1 BvR 2491tht zwar geltend, er habe Bdischluss sei-
ner privaten Krankenversicherung im Jahre 1975noch nicht absehen kénnen, dass der Gesetzgeber de
SGB Xl an diese Entscheidung anknipfen und ihn Alrschluss auch eines privaten Pflegeversiche-
rungsvertragesverpflichten werde. Eineanechte Ruckwirkung, die am Grundsatz des rechtsstaatlichen
Vertrauensschutzes des Art. 20 Abs. 3 GG zu maséen (vgl. BVerfGE 96, 330 <340>; 101, 239 <262 f.>
stRspr), liegt in dieser Anknlipfung abecht. Den Anforderungen des Grundgesetzes an die \éerfigs-
mafRigkeit einer unechten Rickwirkung muss eine Regenicht schon geniigen, wenn sie - wie hier -
Rechtsfolgen an einen in der Vergangenheit lieger®bechverhalt, den Abschluss eines Vertrages, knlpf
und damit diesem Sachverhalt fiir die Zukunft eieeerechtserhebliche Bedeutung beimidsue rechtli-
che Regelungerbeziehen sich Ublicherweise atdtbestande, die aus der Vergangenheit herriihrereEs
gibt keinen Vertrauensschutzdagegen, dass der Gesetzgeber eine ielgrangenheit noch nicht gere-
gelte Fragenunmehr fiir regelungsbedurftig halt und dabeidohe Sachverhalte anknipftnders kénnte
es zu beurteilen sein, wenn der Gesetzgebdrectfite aus abgeschlossenen Krankenversicherungsver-
trAgen nachteilig fur die Zukunft eingewirkt hatte. Dies ist aber nicht der Fal, Heankenversicherungs-
vertrag des Beschwerdefuhrers ist vom SGB Xl urtir¢igeblieben.

2. Der Gesetzgeber des SGB XI hat eine auch detaiGesichtspunkt des Verhaltnismafigkeits-
prinzips verfassungsrechtlich nicht zu beanstandende Regejetroffen, indem er privat Krankenversicher-
te zum Abschluss eines privaten Pflegeversichenargsges verpflichtet hat. Er war - anders alsBle
schwerdefiihrer meinen - nicht gehalten, fiir did®ersonenkreis beim In-Kraft-Treten des SGB Xl dan Z
gang zur sozialen Pflegeversicherung nach ihrehi@bS. 288) Wahl zu eréffnen. Es lag in @Gastal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers, djesetzliche Pflegeversicherungp einerseits disoziale Pflegeversi-
cherung und andererseits d@ivate Pflege-Pflichtversicherungaufzuteilen. Auch bei der Zuordnung der
Personengruppen zu einem der beiden VersicherueigzWwatte er einen erheblichen Spielraum, der-alle
dings durch den allgemein@&ieichheitssatzund dasSozialstaatsprinzipbegrenzt ist. Insbesondere durfte
er die Personengruppe, die in die soziale Pflegatsrung einbezogen ist, danach abgrenzen, weRdrer
sonenkreis zur Bildung der Solidargemeinschaftrdddich ist und welche Personen deren Schutz benot
gen.

Von diesem Gestaltungsspielraum hat der Gesetzfpehé&rlass des SGB Xl einen verfassungsgemalen
Gebrauch gemacht. Da die meisten Birger in ihrsteerdrei Lebensjahrzehnten Zugang zur gesetzlichen
Krankenversicherung haben und nach Beendigungflieht2ugehérigkeit eine weit gehende freiwillige
Weiterversicherungsmdoglichkeit besteht, setzt dietKreis der privat Krankenversicherten tberwiegend
aus solchen Personen zusammen, die zumindesZeitpunkt des Vertragsabschlussesiberhéhere Ein-
kommen verfligen und sich bewusst gegen die ihnen offelmestde Mdglichkeit einer Versicherung in der
gesetzlichen Krankenversicherung entschieden hdlaman kann der Gesetzgeber im Rahmen der ihm offen
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stehenden Mdglichkeit dtypisierung anknupfen. Er hat dem Schutz der sozialen Pflegeherung kraft
Gesetzes alle unterstellt, die in der gesetzlidkramkenversicherung versichert sind (8 1 Abs. Z 3s6GB
XI). Damit sollen diejenigen in den fiir die soziflfegeversicherungharakteristischen solidarischen
Ausgleicheinbezogen werden, fur die der Gesichtspunkt deut@bedrftigkeit auch bei der Begriindung
der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Krankegsicherung maRRgeblich ist (vgl. dazu BVerfG, NJW
2000, 2730 <2731>). Die freiwilligen Mitglieder dgesetzlichen Krankenversicherung, die von der Mog-
lichkeit einer privaten Krankenversicherung kei@sbrauch gemacht haben, verbleiben grundsétzlicih au
in der Pflegeversicherung im Solidarverbund (8 28.A3 SGB XI), kdnnen sich jedoch nach MaRgabesdes
22 SGB XI fur den Abschluss eines privaten (ab Bie?89) Pflege-Pflichtversicherungsvertrages étisc
den. Diese Option haben sie auch hinsichtlich dankenversicherung. Wer gegen Krankkheiteinem
privaten Krankenversicherungsunternehmen versichertist, hat solch&vahlméglichkeit nicht (8 9 SGB
V). Dementsprechend steht ihm nur die private flegsicherung offen (§ 1 Abs. 2, § 23 Abs. 1 SGB Xl
Mit der Anknupfung arEinkommenshoheundgetroffene Wahlentscheidungen der Versichertehat der
Gesetzgeber fir die Zuordnung zu den beiden Zwealgegesetzlichen Pflegeversicherdriferien ge-
wahlt, die verfassungsrechtliciicht zu beanstandensind.

II. 8 110Abs. 1 Nr. 2 Buchstaben e und&B Xl verletzt die Beschwerdefuhrer auch nicht dadunch i
ihren Grundrechten audst. 3 Abs. 1 GG, dass sie bis zu den dort angegebenen Héchstgreageflichtet
sind, fuir sich und ihre Ehegatt®namien zu zahlen, die im Einzelfall dentsprechenden Beitrage in der
sozialen Pflegeversicherung tberschreiten

1.Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleichehahdeln. Damit ist dem Ge-
setzgeber allerdings nicht jede Differenzierungmedrt. Er verletzt aber das Grundrecht, wenn e ein
Gruppe von Normadressaten hier die Versicherungsnehmer in der privateeddtPflichtversicherung -
im Vergleich zu anderen Normadressaten - den Mitiglin der sozialen Pflegeversicherumgders und
nachteilig behandelt obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschieaesolcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandaatdfertigen kénnten (vgl. BVerfGE 100, 104 <127>
stRspr).

2. Die Beschwerdefuihrer zahlBndmien, die hdéhersindals die Beitrage, die sie als Mitgliededer
sozialen Pflegeversicherungu tragen hatten. Im Verfahren 1 BvR 2491/94 mdas der Beschwerdefiih-
rer fir sich selbst geltend. In den Verfahren 1 B@81/94 und 1 BvR 24/95 sind die Beschwerdeflimrer
sofern héher belastet, als ihre nicht oder numggiigig erwerbstatigen Ehegatten - anders alsrirsalgalen
Pflegeversicherung (vgl. § 25 SGB XI) - nicht prénfrei mitversichert sind (8 110 Abs. 1 Nr. 2 Buelh®
g SGB XI). (ab hier S. 290) Eine Verletzung des BrAbs. 1 GG ergibt sich daraus allerdings nicht.

a) Ist die vom Gesetzgeber getroffene Entscheiduiat Krankenversicherten beim In-Kraft-

Treten des SGB Xkein Wahlrecht zugunsten der sozialen Pflegeversielung einzurdumen, mit dem
Grundgesetz vereinbar (siehe unter C 1), so igreisdséatzlich auch nicht verfassungsrechtlich anbtan-
den, dass die Privatversicherten fur sich und iiregatten eine Pramie zu bezahlen haben, die inet
hdher sein kann als der Beitrag, der im Falle ditglMdschaft in der sozialen Pflegeversicherungtarin-
gen ware. Diainterschiedlich hohe Belastungst eineFolge daraus, dass sich deitrage in der sozialen
PflegeversicherungamEinkommen des Versicherterausrichten, in deprivaten Pflegeversicherungda-
gegerrisikobezogensind. Wenn die Zuordnung krankenversicherter Rensau einem der beiden Versi-
cherungszweige verfassungsrechtlich unbedenklihn dst es auch mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, aven
die in der privaten Pflegeversicherung VersicheReimien zahlen, die im Einzelfall die entsprecleend
Beitrage in der sozialen Pflegeversicherung uibeesiein. DerGesetzgebehat im Ubrigen zugunsten derje-
nigen, die ihre Entscheidung fir die private Kramkarsicherung vor dem In-Kraft-Treten des SGB X ge
troffen haben, festgelegt, dass die Pramie je Yeesten deiddchstbeitrag der sozialen Pflegeversiche-
rung (8 110 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe e SGB XI) und dignfle fur beide Ehegatten, wenn einer von ihnen
kein Gesamteinkommen hat, das die Geringfugigkedteze Ubersteigt, 150 % des Hochstbeitrags inaer s
zialen Pflegeversicherung nicht Uberschreiten darf.

S. 291 —293;8 110 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe e undS&B Xl verletzt die Beschwerdefiihrer in den Verfah-
ren 1 BvR 1681/94 und 1 BvR 2491/94 nicht dadurcimien Grundrechten aést. 6 Abs. 1 GG und aus
Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG, dass bei ddPramienfestsetzungdie von ihnen er-
brachte Betreuung und Erziehung ihkémder nicht pramienmindernd beriicksichtigt wird.

1.Art. 6 Abs. 1 GG, der den Staat zum besonderen Schutz der Farailglichtet,gebietet fiir sich
allein nicht, dass der Gesetzgeber Betreuung und Eehung von Kindern bei der Bemessung von Bei-
tragen in der sozialen Pflegeversicherung beriickditigt (Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 3. April
2001 - 1 BVR 1629/94 -, E 103, S. 242). Nichts aesd@ilt fur die Gestaltung der Pramien in der qtéwn
Pflege-Pflichtversicherung. Zwar entfaltet &érderverpflichtung des Art. 6 Abs. 1 GGWirkung fur die
gesamtdRechtsordnung(vgl. BVerfGE 6, 55 <72>; stRspr) und somit authdas Gebiet de?rivatversi-
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cherungsrechts Der Gesetzgeber bewegt sich aber innerhalb dedlihdie Verwirklichung seines grund-
gesetzlichen Forderungsauftrags zustehenden Spigdravenn er davon absieht, die Versicherungsunter-
nehmen der Pflegeversicherung zu verpflichtendbeiGestaltung der Pramien die Erziehungsleistasg d
Versicherungsnehmers zu bertcksichtigen. Der Ggsetzr hat deGedanken des allgemeinen Familien-
lastenausgleichgab hier S. 292) im Ubrigen in § 110 SGB XI aufigtign, indem er auf Dauer einga-
mienfreie Mitversicherung der Kinder vorgesehen unidbergangsweisalie Pramie der Ehegatten auf
150 % dedHdchstbeitragsder sozialen Pflegeversicherung begrenzt hat, wénkhegatte Giber kein oder
nur Uber ein geringfligiges Einkommen verfligt.

2. Es verletzt aucArt. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG nicht, dass der Gesetzgeber
zumgegenwartigen Zeitpunktvon einer Verpflichtung der Versicherungsunternehrder privaten Pflege-
versicherung absieht, bei deusgestaltung der Pramiendie Betreuung und Erziehung von Kinderndes
Versicherungsnehmers zu bertcksichtigen. Die Fieamzag der Leistungen derivaten Pflegeversiche-
rung erfolgt im so genanntefinwartschaftsdeckungsverfahren bei dem grundsétzlich nicht anders als in
der privaten Krankenversicherung die Pramien ziduBig von Alterungsriickstellungen fir kiinftige Mers
cherungsleistungen genutzt werden (vgl. zur Kram&esicherung BTDrucks 13/11460, S. 239). Damit ist
die private Pflegeversicherung zunadatisht in gleicher Weise auf die Pramienzahlungen dehwachsen-
den Generationen angewiesen wie die soziale Piegieherung, die auf debdmlageverfahrenund damit
auf einer,intergenerativen“ Umverteilung beruht. Daher kann ein Versto3 gegen Art. 3 Abe.\lerbin-
dung mit Art. 6 Abs. 1 GG derzeit nicht festgesteierden.

Allerdings kénnen die vom Gesetzgeber der priv&iegeversicherung duréh110 SGB Xlgesetzterso-
zialen Begrenzungendie ihr nach der Stellungnahme des Verbandeprieaten Krankenversicherung
schon jetzteineteilweise Umlagefinanzierungabverlangen, sowie der Umstand, dass auch diatpriRfle-
geversicherung in Verfolgung des gesetzgeberiskloezepts einer Volksversicherung als Pflichtversich
rung ausgestaltet worden ist, angesichts der psigierten Bevolkerungsentwicklung dazu fihrensdas
auch dieser Zweig der Pflegeversicherung in sdiireanzierung immer starker von Umlageelementen ge-
pragt sein wird und sich insoweit der sozialen gifleersicherung angleichen kénnte. Deshalb haGeer
setzgeberzu prifen, ob nicht auch di€unktionsfahigkeit der privaten Pflegeversicherungauf langere
Sicht entscheidend davon abhéangt, dass in ausreichel@®eaneue Pramienzahler(ab hier S. 293) nach-
wachsen. Tragen auch in dmivaten Pflegeversicherung Versicherungsnehmer miKindern zusatzlich
zu ihrem Geldbeitrag einen erheblichen generataitrag zur Aufrechterhaltung des Versicherungssyst
bei, ist es - ebenso wie in der sozialen Pflegésteesung (siehe Urteil vom 3. April 2001 - 1 BvR2B894 -,
Umdruck S. 33 ff.) - mit Art. 3 Abs. 1 in Verbindgmit Art. 6 Abs. 1 GG unvereinbar, wenn dieserti3gj
bei der Pramienfestsetzung unbertcksichtigt bl€&bm misste der Gesetzgeber Rechnung tragen, sofern
nicht die private Versicherungswirtschaft von siels die gebotenen Folgerungen fiir die Pramiengiastal
zieht."

b)  SGBXI

Art. 1 Gesetz zur sozialen Absicherung des RisdeysPflegebedurftigkeit (Pflege-Versiche-
rungsgesetz - PflegeVG) v. 26.5.1994 (BGBI. | S14)0=
Elftes Buch (XI). Soziale Pflegeversicherung.

Das Gesetz trat am 1.1.1995 in Kraft (soweit in éi@zelnen Regelungen nichts Abweichen-
des bestimmt ist (vgl. z.B. 8§ 1 Abs. 5, § 55 AbSGB XI).

C) Verordnungen

aa) 8§16 SGB Xl
Ermachtigungsgrundlage fir BMA; Regelungsinhaltrkaain

» Abgrenzung der in 8 14 SGB Xl genannten MerkmateRikegebedurftigkeit
* Abgrenzung der Pflegestufen nach 8§ 15 SGB XI
* Anwendung der Hartefallregelungen des § 36 Absidldes § 43 Abs. 3 SGB Xl
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Diese Erméchtigung steht praktisch in Konkurrenzdar ,Richtlinienkompetenz” gem. § 17
SGB XI. Der Verordnungsgeber kann damit Richtlingeézisieren und korrigieren; eine ent-
sprechende Verordnung wird von Richtlinien nichtlimet, geht diesen also im Range vor
(der Sache nach ebenkbe, in LPK-SGB XI § 17 Rdnr. 4).

bb) §40 Abs.5SGBV

Bestimmung dePflegehilfsmittel und dertechnischen Hilfendurch RechtsVO des BMA;
daneben ist § 78 SGB XI, insb. Abs. 5 zu beactRérgehilfsmittelverzeichnis durch VO
des BMA, falls keine Vertrage zustande gekommed.sin

cc) §80Abs.5SGBXI

Erméachtigungsgrundlage fur BMA, bei Untatigkeit dem. 8§ 80 Abs. 1 SGB Xl verpflichte-
ten Vertragspartngdualitdtsgrundsatzeund Mal3stabe z@Qualitdt undQualitatssiche-
rung festzulegen, die sich jedoch wegen des Abschlugse¥ereinbarungen gem. Abs. 5
innerhalb des dort bezeichneten Zeitraumes erlédigt

dd) 8§83 SGB XI
Verordnung zur Regelung dBflegevergitung
Umfassende Ermachtigung d@undesregierung (!)

Priméare Zustandigkeit der Vertragspartner (vgl. 8 75 SGB XI) oder demni8dsstelle (vgl.
8 75 Abs. 3 SGB XI).

In Abs. 1 Nr. 1 - 5 Nennung deerordnungsfahigen GegenstandeZum Stand der Verord-
nungstatigkeit vgl. z.BSchmaingin: LPK-SGB XI § 83 Rdnr. 6 - 9.

Inhaltliche (materiell-rechtlicheYorgaben fiir die Pflegevergttungen der stationaren Pfle-
geleistungen (,Pflegesatze”), nach den Vorstellmndes Gesetzgebers fir 88§ 85, 86 SGB Xl
gedacht, jedoch wohl auch anwendbar fur 8§ 83 SGB Xl

ee) 8§ 90 SGB Xl
Gebuhrenordnung fur ambulante Pflegeleistungerundhauswirtschaftliche Versorgung

Ausgenommene Félle des Abs. 2: Familidre und ehriche Pflege soll nicht kommerziali-
siert werden.

GebuhrenordnungistabschlieBende Regelungrgl. Abs. 2 S. 2.

Vergutung der Leistungennach dem SGB XI, die durch zugelassene PersorerEmarich-
tungen erbracht werden, wiglundsatzlich durchVergutungsvereinbarungenfestgelegt,

vgl. 3 89 SGB XI (fur ambulante Pflegeleistungen lnmuswirtschaftliche Versorgung) sowie
8 85 SGB Xl (Pflegesatz-Vereinbarungen fur Leisemdes Pflegeheims, vgl. 8 71 Abs. 2
SGB XI).

8 90 SGB XI soll wohpegeniiber 8§ 888GB Xl vorrangig sein, d.h., dass eine Vergutungs-
vereinbarung nur dann geschlossen wird, wenn didifenordnung gem. 8 90 SGB Xl das
zulasst.
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d) Vertrage auf Bundesebene

aa) § 78 SGB XI

Vertrage UbePflegehilfsmittel der Spitzenverbande der Pflegekassen mit denuogjserb-
ringern und deren Verbanden

Vorbild: 8§ 127, 128 SGB V

bb) §80SGB XI

~Multilaterale” Vereinbarung zur Qualitatssicherung hilfsweise (Abs. 5) Erméachtigung des
BMA zu diesbezuglichen Rechtsverordnungen.

Vgl. SGB V-Skript, Abschnitt H. sowiKlie in LPK-SGB Xl vor § 80 und § 80 Rdnr. 2 - 4.

Rechtswirkungen: Verbindlichkeit fur alle Pflegekassen, deren Ve sowie fur die zuge-
lassenen Pflegeeinrichtungen.

Problematischist eine derartige Bindung im Hinblick auf nictmt ¥ertragsschluss beteiligte
oder vertretene Einrichtungen oder Personen NglmannHS-PV § 21 Rdnr. 131 m.w.N.)
- Bindungswirkung widRechtsnorm?Empfehlenswert diurfte di@ufnahme der Qualitats-
vereinbarungem den jeweiligerVersorgungsvertrag(s.u. B. Il. 2. d) aa), bb)) sein.

cc) 8§81SGBXI

Vereinbarungen de3pitzenverbandeder Pflegekassen im Hinblick auf djemeinsame
Wahrnehmung der nach dem 7. Kapitel SGB XI zugewiesenen Aufgaben.

Eine diesbezlgliche ausdriickliche Verpflichtunghétitdas SGB Xl nicht; sie wird jedoch
von 8 81 Abs. 2i.V.m. Abs. 1 SGB Xl vorausgesetzt.

Die gemeinsameAufgaben: Empfehlung zu den Rahmenwirkungen, die Grundsitze
MaRstabe zur Qualitat in der Versorgung mit Pfldfghitteln (8 78 Abs. 1 SGB XI), die
Herstellung eines Hilfsmittelverzeichnisses furegéhilfsmittel (8 78 Abs. 2 SGB Xl), die
Bestimmung von Festbetragen fur Pflegehilfsmi®er8 Abs. 3 SGB Xl) sowie die Verein-
barung zur Qualitatssicherung (8 80 Abs. 1 SGB XI).

dd) 8885, 86 SGB XI

Regelungen zuvergitung stationarer PflegeleistungerdurchVertrage gem. 8 85 oder
8 86 SGB XI.

Anspriche aufVergutung kénnennur den durch Versorgungsvertrag (vgl. 8 72 SGB Xl)
zugelasseneRflegeheimen(8 71 Abs. 2 SGB XIl) eingeraumt werden.

Wichtig: Vorschriften zunPflegesatzverfahren(§ 85 SGB XIl), das auch durétilegesatz-
vereinbarung auf Ubergeordneter Kommissionsebene (Uber Verbédndéd/ereinigungen)
getroffen werden kann (8§ 86 SGB XI).

Merkmale des Pflegesatzverfahrens

* Vereinbarungsprinzip (Abs. 1, 2, 4)
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» prospektive Ausrichtung der Pflegesatze (Abs. 3)

* (Nachrangige, subsidiare) Regelungsbefugnis (,Kkthfisung“) durch Schiedsstelle
(Abs. 5, 6)

~clausula rebus sic stantibus“-Vorbehalt (Abs. 7)

e) Richtlinien und Empfehlungen auf Bundesebene

aa) 8§17 Abs.1SGB Xl

Richtlinien der Spitzenverbénde der Pflegekassen unter Reptedides Medizinischen
Dienstes der Spitzenverbande der Krankenkasseahgegungsbeddirftig durch den BMA
(Abs. 2) zur ndheren Abgrenzung der

* in 8 14 SGB Xl genannten Merkmale der Pflegebemjkeit,

e der Pflegestufen nach § 15 SGB Xl und

» zum Verfahren der Feststellung der Pflegebedidiigbowie

» zur Anwendung der Hartefallregelungen des § 36 Ahsid des § 43 Abs. 3 SGB XI.

Verpflichtung der Verbande (vgl. auch § 53 Abs.@BSXI), der diese durch dig’flegebe-
durftigkeitsrichtlinien* (PfIRi) und die Begutachtungsanleitung ,Pflegebetitjk€&it gem.
SGB XI, revidiert und umbenannt jjBegutachtungsrichtlinien” (BRi) sowie durch die
.Hartefall-Richtlinien* (HRi) nachgekommen sind.

Die Rechtsqualitat von Richtlinien der Spitzenverbande ist nicht st@lhdig geklart. Nach
wohl h.M. handelt es siahicht um Rechtsnormen sondern unallgemeine Verwaltungs-
vorschriften, die Uber Art. 3 Abs. 1 GG3leichheitssatz ,Willkirverbot”) Rechtswirkungen
im Aul3enverhaltnis erzeugen (z:Benk-Hinterberger/Wannaga§ 17 SGB XI Rdnr. 5
m.w.N.).

bb) §853aS.1Nr.2SGB XI
Richtlinien fir

« dieZusammenarbeitder Pflegekassen mit défedizinischen Diensten
e zur Durchfihrung und Sicherstellung eiearheitlichen Begutachtung
* Uber die von den Medizinischen Diensten zu UbeemidienStatistiken undBerichte,

« zurQualitatssicherungder Begutachtung und Beratung sowie lber das Viexfiedur
Durchfihrung vorQualitatsprifungen,

* Uber Grundsatze ziort- und Weiterbildung der in den Medizinischen Diensten tatigen
Personen.

Es besteht eine entsprecheMgpflichtung der Spitzenverbande der Pflegekassen; eine
Ersatzvornahmedurch den BMA ist mdglich, vgl. 8 53 Abs. 3 SGB XI.
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Diese Richtlinien sind gegenuber den Medizinisdbamnstenverbindlich (S. 3);gegentber
denPflegebedirftigenwirken sie - mittelbar - Gbekrt. 3 Abs. 1 GG.

cc) §75Abs.5SGBXI

.Bundesempfehlungen“zu den Rahmenvertragen, die gem. 8 75 Abs. 1, 2 8IGBf Lan-
desebene geschlossen werden. Sinn und Zweck @iRel@men-)Empfehlung ist es, fir eine
moglichstbundesweit einheitlicheGestaltung der Rahmenvertrage zu sorgen. Eeuhts-)
verbindliche Wirkung fir die Landes-Vertragsparteien wird diesen Emipfedrennicht
zuerkannt (entsprechend den RahmenempfehlungerKidnekenhausbehandlung gem. 8 112
Abs. 5 SGB V).

2. Landesrecht
a) Landes-Ausfihrungsgesetz zum SGB Xl

z.B. (Bay) Gesetz zur Ausfuihrung des Elften Budqi@psSozialgesetzbuch Soziale Pflege-
versicherungAGPflegeVG)

Wesentliche Inhalte:
* Gewahrleistung bedarfsgerechter Versorgung (Aftb4d. 1 AGPflegeVG)

* Bedarfs-,Ermittlung” (Art. 3 AGPflegeVG) - wohl indViderspruch zum Anliegen des
SGB XlI, vgl. dort 8 72, insb. Abs. 3, jedoch auch7g(,Bedarf")

* Erméchtigungsgrundlage fir Rechtsverordnung (AtAhs. 1 AGPflegeVG - Ausfih-
rungsbestimmungen)

* Bestimmung der zustandigen Behodrden nach § 76 2ABs6 und Abs. 4, § 92 Abs. 2 S. 1
und Abs. 3 SGB XI (Bay. Staatsministerium fir Atheid Sozialordnung, Familie, Frau-
en und Gesundheit), § 82 Abs. 3 S. 3 und Abs.2185B Xl (Regierung), 8 109 Abs. 3
S. 1 SGB Xl (Kreisfreie Gemeinden, Landkreise, Be2)

b) Landesverordnungen. Satzungen von landesunmittehren Kérperschaften

aa) Verordnungen
Ermachtigungsgrundlagen

* 8876 Abs. 5,92 Abs. 4 SGB Xl

e Art. 13 Abs. 1 (Bay) AGPflegeVG

Verordnung zur Ausfihrung des Elften Buches Soesdtgbuch (SGB XIl) Soziale Pflege-
versicherung -AVPflegeVG — v. 10.1.1995 (Bay RS 861-2-A)
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bb) Satzungen

Pflegekassersind hinsichtlich ihrer Satzungshohedatzungsautonomig gegentiber der
Krankenkasse, bei der sie eingerichtet sind (v@l Abs. 3, 8 46 Abs. 1 SGB XI) deutlich
rechtlich verselbststandigt (vgl. 8 46 Abs. 2 88 29, 30 SGB IV):

e 847 SGB XI - allgemeine ,Satzung“ (ahnlich § 194sA1 SGB V)
* Beitragssatzung - z.B. hinsichtlich 8 57 Abs. 4 SGB XI
e Genehmigungsbediurftigkeit: 8 34 Abs. 1 S. 2 SGB3VM,/ Abs. 2 SGB XI

Diese Satzungen werden von d¥erwaltungsrat der zustandigeKrankenkasse handelnd
in ,organschaftlicher Personalunior®fganleihe), erlassen, vgl. 88 31, 33, 34 SGB IV, § 46
Abs. 2 S. 2 SGB Xl

C) Vertrage auf Landesebene

aa) 8§45 Abs.3SGB Xl
RahmenvereinbarungentberSchulungskurse

bb) §69 SGB XI

VersorgungsvertrageundVergitungsvertrage zwischen detPflegekasserund allenTra-
gern von Pflegeeinrichtungenodersonstigen Leistungserbringern Ziel: Gewéhrleistung
der pflegerischen Versorgung der Versicherten wrditErfullung des Sicherstellungsauf-
tragesder Pflegekassen.

Gesetzliche Vorgaberflur diese Vertrage
* 8§69S. 3SGB Xl - Beachtung der Tragervielfalemdn § 72 Abs. 3 S. 2 SGB Xl
* 8§70 SGB Xl - Grundsatz der Beitragsstabilitat

cc) Insb. Zulassung zur Pflege durch Versorgungsveag
§ 72 SGB Xl

Inhaltliche Vorgaben - Abs. 1 S. 2 (i.V.m. § 4 ABS.

* Vertragspartner: Abs. 2 (allgemein) und Abs. 3 ghahtlich der in § 71 SGB XI festge-
legten Anforderungen)

« Anspruch von Pflegeeinrichtungen auf VertragsahsshlAbs. 3 S. 1, 2.HS (und damit
auf ,Zulassung” zur pflegerischen Versorgung, s.u.)

* Vorrang von privaten Tragern vor offentlichen P8egrichtungen; gleicher Rang zwi-
schen ,freigemeinnitzigen“ und (sonstigen) privale@igern: Abs. 3 S. 2

* Rechtswirkungen
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Zulassung durch Pflegevertrag: Abs. 1 S. 1, ALS. 1; damit
- Versorgungsauftrag der zugelassenen Einrichtdagpit

- Ubernahme von Verpflichtungen zur pflegerischemsérgung der Versicherten:
Abs. 4 S. 2

- Anspruch der Pflegeeinrichtung gegenuber deigeRasse auf Vergutung der Leis-
tungen nach Mal3gabe der 8§88 82-92 SGB Xl (Achtest&xpAbs. 4 S. 3

- Duldung von Preisvergleichslisten: Abs. 5

dd) 8§73 SGB XI
o Schriftlichkeitsgrundsatz: Abs. 1

* Bei Ablehnung eines Versorgungsvertrags Rechtsweten Sozialgerichten ohne Vor-
verfahren und ohne aufschiebende Wirkung der Klags: 2

§ 74 SGB Xl

Kindigung von Versorgungsvertragen

ee) Rahmenvertrage
8§ 75 SGB Xl

* Zel:Abs.1S.1

* Vertragspartner: Abs. 1

* Inhalt ,insbesondere”: Abs. 2 und

* Beachtung der ,Bundesempfehlungen”: Abs. 5

» Subsidiare Festsetzung ,des Vertragsinhalts” ddretSchiedsstelle: Abs. 3 (i.V.m. § 76
SGB XI)

* Kindigung: Abs. 4

ff) Vertrdge mit einzelnen geeigneten Pflegekraften
8§ 77 Abs. 1 SGB XI

gg) §81SGB Xl

Vereinbarungen zur Erfullung der Verpflichtung p@meinsamen Wahrnehmung der
Aufgaben nach dem 7. und 8. Kapitel SGB XI

Die Pflicht zur gemeinsamen Aufgabenerfillungwird in 8 81 SGB Xl vorausgesetzt, ohne
im Gesetz ausdricklich normiert zu sein; 8 86 SGEBaKn herangezogen werden.
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Beispiel: (Einheitliche) Entscheidung, ob mit einer Pflegeiehtung ein Versorgungsvertrag
gem. 8 72 Abs. 1 SGB Xl abgeschlossen werden soll.

§ 81 Abs. 1 S. 1 SGB Xl regelt das u.U. notwendaggdendeEinigungsverfahren nach dem
Modell des § 213 Abs. 2 SGB V.
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. Grundsétze der Pflegeversicherung

Schrifttum: Ostu.a..C.lll. 3., S. 135 -137
Schulin/Igl: Rdnr. 338 - 350

Grundsatze, enthalten in den

»Allgemeinen Vorschriften“: SGB XI. Erstes Kapitel.
.Pflegeversicherung folgt Krankenversicherung“- 8 1 Abs. 2 SGB XI
Pflegekasserals Trager der sozialen Pflegeversicherung - $4. 8 SGB Xl
Grundsatz degemeinsamen Verantwortung 8 8 SGB XI

Hilfe fir menschenwirdiges Lebenr § 2 Abs. 1 S. 1 SGB Xl

Hilfe zur Selbsthilfe i.S.d. Wiedergewinnung und Erhaltung der kérphdit, seelischen und
geistigen Krafte (wohl nur durclaktivierende Pflege” erreichbar) - 8 2 Abs. 1 S. 2 SGB XI

Selbstbestimmungsrechte 8§ 2 Abs. 2, Abs. 3 SGB XI
Vorrang der hauslichen Pflege - § 3 SGB XI

Pflegeversicherung (und ihre Leistungen) dethe Vollversicherung- vgl. 8 4 Abs. 2
SGB XI (,Erganzung®, ,Entlastung")

Vorrang von Pravention und Rehabilitation zur Verhinderung des Eintritts von Pflegebe-
durftigkeit - 8 5 SGB XI

Eigenverantwortung und Mitwirkungspflicht (betr. auch die aktivierende Pflege) - § 6
SGB X

Aufgabenverteilung zwischenBund und Landern - 88 9, 10 SGB Xl
Insb.duale Finanzierung- 8 9 Abs. 3 SGB XI, vgl. unten K.
Aufgaben der Pflegekassen - 8§ 12 SGB XI

Rechte und Pflichten d&flegeeinrichtungen- 88 9,10 SGB XI

Trennung von BereitstellungsverantwortungundLeistungsverantwortung, vgl. Schu-
lin/igl, Rdnr. 346-347

Vorrangklausel - 8 11 Abs. 2 S. 2 SGB Xl, auch zum Zweck des Wésterbs

Zur Verpflichtung zur aktivierenden Pflege(keine eigenstandige Leistung, sondern ,Be-
standteil* aller Pflegeleistungen) v@.28 Abs. 4 SGB XI
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1. Insb.: Internationales Recht

Schrifttum: Schulin/igt 88 75 - 78
Muckel: Sozialrecht 2003, 8 2 IV, S. 15
Eichenhofer:Sozialrecht, 3. Aufl. 2000, § 4 Rdnr. 74 — 106
Windisch-GraetzEuropaisches Krankenversicherungsrecht,
2003, S. 128 - 135

Die Art der sozialen Absicherung dessikos der Pflegebedurftigkeitist in den einzelnen
Mitgliedstaaten unterschiedlich geregelt.

— In manchen Staaten wietitonomen Leistungenzugunsten pflegebedurftiger Personen
der Vorrang gegeben (Danemaleutschland Finnland, Irland, Luxemburg, Osterreich,
Portugal, Schweden, GroRRbritannien, Frankreich).

— In einigen Staaten sind die Leistungen der Pfleg@tfegkeit mit anderen Leistungen
wie Alters- oder Invalidenrentererbunden (Belgien, Spanien).

— In einer dritten Gruppe von Mitgliedstaaten weréliegeleistungen hauptsachlich im
Rahmen degozialhilfe oder auf kommunaler Ebene gewahrt (Griechenldalign).

— Schliel3lich gibt es die Moglichkeit, bestimniteistungenzu erbringen, diaicht spezi-
ell fur pflegebedurftige Personengedacht sind, die aber deren Bedurfnisse teilwadise
decken (Niederlande; vgl. auch die Schlussantrégeskneralanwalts Cosmas in der
Rechtssache Molenaar).

Die Betrachtung der Regelungen in den Mitgliedsta&sgesamt lasst folgende Aussagen
zu: Die Leistungen werdeqrumeistalsSach- oder Geldleistungeroder in einer Kombinati-
on beider Leistungen gewahrt. Dabei umfassen dial&atungen die hausliche Pflege oder
die Pflege in einer spezialisierten Einrichtundieuwem die Zurverfugungstellung der erfor-
derlichen Arzneimittel oder Geréte.

Leistungen werden in vielen Féllenrch Verwandte oder Ehepartnerder Pflegebedurfti-
gen erbracht oder auch von freiwilligeader von bezahltenfflegepersonal das mit den
zustandigen Sozialbehdrden in Beziehung stehen kann

Die Geldleistungenbestehen in der Regel aus wiederkehrenden Lestymiie anstelle von
Sachleistungen oder zusammen mit diesen gewahdewewobei diesbeziiglich ein Wahl-
recht des Berechtigten bestehen kann.

Die Hohe der Leistungenhangt im Wesentlichen vom Grad der Behinderungygb,auch
von der finanziellen Situation der Pflegebedurftige

EuGH U. v. 5.3.1998 — Rs C-160/96Molenaar, (EuGH E | =) Slg. 1998, 1-0843 = NJW
1998, S. 1767 ff., NZS 1998, S. 240

Sachverhalt: Die Klager des Falles warenederlandisch-deutsche Eheleutedie inDeutschland er-
werbstatig sind, jedoch irFrankreich ihre Wohnung haben. Die zustandige AOK hat Leistungen der Pfle-
geversicherung fir die Zeit inres Aufenthaltes iarfkreich abgelehnt.

Rechtsprobleme:In diesem Falle waren verschiedene rechtliche |[Bnod zu erértern. Zunachst ging es um
die Frage, ob es gegen Art. 12 (Art. 6 a.F.) und Art. 39t(A48 Abs. 2 a.F.) EGV verstdf3t, wenn ein Mitg-
liedstaatPersonen die in seinem Gebietrbeiten, jedoch in einem anderen Mitgliedstaat wohnerBeid
tradgen zu einenSystem der sozialen Sicherheitach Art dePflegeversicherungheranzieht. Zu dieser
Frage der Beitragspflichtigkeit hat sich der EuGH @en Standpunkt gestellt, dass es nicht daradudrame,
ob ein Arbeitnehmer die Leistungen eines Krankesigberungssystems in vollem Umfang in Anspruch
nehmen kdnne.
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Diese Frage ist insbesondere fir die ,ech&achleistungen des SGB X+ also fir die stationéare Pflege —
relevant: Wenn die Voraussetzungen 8ds 19 Abs. 1 Buchst. a)der Verordnung fir die so§achleis-
tungsaushilfe(vgl. dazu unten) nicht vorliegen, erhalt der Anbehmer trotz Beitragsleistu@ine ent-
sprechendeheistungen im anderen Mitgliedstaat d.h. in seinem Wohnsitzstaat (in diesem Falleramk-
reich).

Weiterhin musste sich der EUGH mit der Frage befassb da®flegegeldnach § 37 SGB XI einBach-

oder eine Geldleistungdarstellt.

Nachdeutscher— regierungsamtlicher Auffassung handelt es sich bei § 37 SGB XI um 8achleistungs-
surrogat, also eine Leistung, die anstelle der Pflegesathl®g nach § 36 SGB XI gewahrt wird. Ware nicht
nur aus nationalrechtlicher, sondern auch aus avechtlicher Sicht das Pflegegeld als Sachleismungua-
lifizieren gewesen, hatte das folgende Konsequehalgt: Der Klager hatte nur dann einen Anspruch auf
Pflegeleistungen gehabt, wenn das franzosischetRbelnfalls Pflegeleistungen vorsieht, also im Eader
sog.Sachleistungsaushilfgvgl. dazu unten). Dasanzésische Rechsieht abekeinen Anspruch auf
Pflegesachleistungewor, sondern lediglich Kostenerstattungsansprishelass die Klager keinen Ans-
pruch auf Pflegeleistungen in ihrem Wohnsitzlanbdma

Der EuGH hat dasflegegeldnach den8GB XI alsGeldleistungder Krankenversicherung i.S. von Art. 19
Abs. 1 Buchst. b) der Verordnung qualifiziert; daisi dasPflegegeldexportfahig (ausfuhrpflichtig) .

Im Ergebnis hat der EuUGH eineYlerstold gegenArt. 19, 25 und 28 VO(EWG) 1408/71 festgestel®rob-
lematischerscheint insoweit allerdings die Mdglichkeit dftegekassenihren Verpflichtungen gem. § 18,
insb. Abs. 5 S. 2 SGB Xl (Verfahren Zueststellungder Pflegebedurftigkeit) und § 37 Abs. 3 SGB XI
(Kontrolleinsatze) im Ausland nachzukommen.

In der Rechtssache Molenaar hat sich der EuGH 3 Mal mit der Frage der Einordnung
einerLeistung bei Pflegebedurftigkeitim Rahmen deYO 1408/71beschaftigt. In diesem
Verfahren war es nicht streitig, dass die deutstftegeversicherung grundsatzlich eine Leis-
tung der sozialen Sicherheit ist. Fraglich war dmb diese Leistung einem der in Art. 4
Abs. 1 VO 1407/71 genannten Versicherungszweigeaumet werden kann.

Der EuUGH hat versucht, di&inordnung dieser Leistung aufgrund désvecks der Leistung
vorzunehmen, mit folgender Uberlegung: Die deutdeiegeversicherung sehe einerseits
Sachleistungenvor, die dem Pflegebediirftigen einen AnspruchGhgrnahme von durch

die Pflegebedirftigkeit verursachten Kosten (etinadie hausliche oder stationare Pflege, fur
den Kauf von Pflegehilfsmitteln usw.) er6ffnen. Amnerseits gebe es einAnspruch auf
Zahlung eines monatlichen Pflegegeldemit dem der Versicherte die Pflege in einer von
ihm selbst gewahlten Weise herstellen kénne.

Aus diesem Blickwinkel sieht d&uGH in diesen Leistungen im Wesentlichen dtrgan-
zung der Leistungen der Krankenversicherungmit folgender Uberlegung: Wie durch die
Leistungen der Krankenversicherung sollen auchdeeGesundheitszustandund dieLe-
bensbedingungen der Pflegebedurftigemerbessert werden. Der Umstand, dass die Pflege-
versicherung auch organisatorisch mit der Krankesigleerung verknuipft ist, ist fir den
EuGH ein zusatzlicher Gesichtspunkt zugunsten di@éserdnung.

Aus den Grunden:,1. DasSozialgericht Karlsruhe hat dem Gerichtshof mit Beschluf3 vom
28. Méarz 1996, beim Gerichtshof eingegangen anME8.1996, gemald Artikel 177 EG-
Vertrag eine Frage nach der Auslegung der Artikeh@ 48 Absatz 2 EG-Vertrag zuUorab-
entscheidungvorgelegt.

(Hinweis: Art. 6 entspricht nunmehr Art. 12, Ar8 éntspricht nunmehr Art. 39, Art. 177
entspricht nunmehr Art. 234 EG).

2. Diese Frage stellt sich in einem Rechtsstreisawen Herrn Molenaar, einemederlandi-
schen Staatsangehorigersowie Frau Fath-Molenaar, einer deutschen Staggéb@rigen (im
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folgenden: Klager) und déxllgemeinen Ortskrankenkasse Baden-Wirttemberg( AOK)
Uber das Recht der Klager, Leistungen der deutssbealen Absicherung des Risikos der
Pflegebedirftigkeit (im folgenden: Pflegeversichgyuin Anspruch zu nehmen. ...

5. DiePflegeversicherungeroffnet zunéchst Anspruch auf Leistungen zur Dagkder Kos-
ten, die durch von Dritten zu Hause geleistetegeflentstehen. Diese Leistungen der soge-
nanntenhauslichen Pflege; deren Umfang vom Grad der Pflegebedurftigkeitlagreffen-
den Person abhangt, kbnnen nach Wahl des Begi@msitgtorm der Pflegedurch zugelas-
seneDienste oderin Form einer monatlichen Beihilfe, dd3flegegeldes‘ erbracht werden,
was es dem Beginstigten ermdglicht, die Form die Hu wéhlen, die seines Erachtens bei
seinem Zustand am besten geeignet ist.

6. Die Pflegeversicherung eroffnet ferner AnspraghUbernahme der Kosten fiir ddélege
des Versichertemn Wohnheimen oder Pflegeeinrichtungenauf Leistungen fur urlaubsbe-
dingte Kosten der Vertretung des Dritten, der diéd@gebeddrftigen gewohnlich pflegt, sowie
auf Leistungen und Entschadigung zur Deckung vezdener durch die Pflegebedurftigkeit
des Versicherten verursachter Kosten, etwa fir iKadf Anbringung von Pflegehilfsmitteln
oder fur Malinahmen zur Verbesserung des Wohnunstelde

7. Schlief3lich Gbernimmt die Pflegeversicherungubtstimmten Umstanden dBeitrage
zur Renten-, Invaliditats- und Unfallversicherung des Dritten, der den Versicherten
pflegt.

8. Gemal® 34 Absatz 1 Nummer 1 SGB Xlst die Inanspruchnahme von Leistungen der
Pflegeversicherung davon abhangig, dalvdsicherte sich inDeutschlandaufhalt.

9. DieKlager sindin Deutschland erwerbstatig wohnenjedoch inFrankreich. Beide sind
bei der Krankenversicherung in Deutschland freig/idersichert und wurden ab 1. Januar
1995 der Pflegeversicherung angeschlossen.

10. Im Dezember 1994 und im Januar 1995 teilteritthe zustandigdOK jedoch mit, daf3
sie, solange sie sich Frankreich aufhieltenkeinen Anspruch auf Leistungen der Pflege-
versicherung geltend machen kénnten.

11. DieKlager beantragten daraufhin beim Sozialgericht Karlsyidstzustellen, dal sie
nicht verpflichtet seienBeitrage zur Pflegeversicherung zu entrichtenlangesienicht in
den Genul3 voheistungenaus dieser gelangen kénnten. Sie machten geldefiddie
Wohnbedingung, von der § 34 Absatz 1 Nummer 1 SGB XI die Inanspnahme dieser
Leistungen abhangig mactgegendie Artikel 6 und 48 EG-Vertrag verstole.

12. DasSozialgericht Karlsruhe war der Meinung, daf3 zur Entscheidung des Rec#itsst
eine Auslegung dieser Bestimmungen erforderlichuse hat dem Gerichtshof folgende Fra-
ge zurVorabentscheidungvorgelegt:

Sind Artikel 6 und Artikel 48 Absatz 2 EG-Vertrag auszulegen, daf3 sie ddscht eines
Mitgliedstaats einschranken, eiBystem der sozialen Sicherheizur Deckung des Risikos
der Pflegebedirftigkeit im Rahmen einer gesetziicWiersicherungspflicht zu errichten und
dabeiPersonen mit Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaazu Pflichtbeitragen heran-
zuziehenpbwohl gleichzeitig fur diese eibeistungsanspruchwegen ihres Wohnsitzes
ausgeschlosserist oder ruht?

13. Das vorlegende Gericht méchte mit seiner Fréigeen, ob es gegen die Artikel 6 und 48
Absatz 2 EG-Vertrag verstolit, wenn ein MitgliedsRersonen, die in seinem Gebiet arbei-
ten, jedoch in einem anderen Mitgliedstaat wohaarBeitrdgen zu einem System der sozia-
len Sicherheit nach Art der Pflegeversicherung maedt, dabei aber die Zahlung von Leis-
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tungen nach diesem System in den Mitgliedstaatem diese Arbeitnehmer wohnen, aus-
schlief3t. ...

15. Somit ist die/orlagefrage anhand der Bestimmungen dieser Verordnung in aiehddie
Verordnung (EWG) Nr. 2001/83 des Rates vom 2. 1888 (ABI. L 230, S. 6; im folgenden:
Verordnung Nr. 1408/71) gednderten und aktualsieRassung zu erdrtern. Mithin fest-
zustellen ob einSystem wie die Pflegeversicherung in ihren Geltungsreich fallt.

16. Alle Verfahrensbeteiligten sind sich daribaigidald ein System wie das im Ausgangs-
verfahren in Rede stehende von der Verordnung 408/ 1 erfal3t wird. ...

19. Die Unterscheidung zwischénistungen, die unter den Geltungsbereich der Verordnung
Nr. 1408/71 fallen, und Leistungen, die davon asslgl®ssen sind, hangt in erster Linie von
denWesensmerkmalerder jeweiligen Leistung, insbesondere von ihiaeck und den
Voraussetzungen ihrer Gewahrung, nichdagegen davon ab, ob eine Leistung neatio-
nalen Rechtsvorschrifteneine Leistung der sozialen Sicherheit darstelitdiUvom 16. Juli
1992 in der Rechtssache C-78/91, Hughes, Slg. 198839, Randnr. 14).

20. Nachstandiger Rechtsprechungst eine Leistung dann eiheistung der sozialen Si-
cherheit, wenn sie den Beginstigten aufgrund egesetzlich umschriebenen Tatbestands
gewahrt wirdpohnedald im Einzelfall eine in d&&rmessengestellte Prifung des personli-
chen Bedarfs erfolgte, und wenn sie sich auf elleesnArtikel 4 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 1408/71 ausdricklich aufgezahlteisiken bezieht (vgl. u.a. die Urteile vom 27. Mérz
1985 in der Rechtssache 249/83, Hoeckx, Slg. 198%, Randnrn. 12 bis 14; in der Rechts-
sache 122/84, Scrivner, Slg. 1985, 1-1027, Randi®rhis 21; vom 20. Juni 1991 in der
Rechtssache C-356/89, Newton, Slg. 1991, I-301d Hughes, a.a.0., Randnr. 15). Diese
Aufzéhlung ist ndmlicherschopfend so dal? ein Zweig der sozialen Sicherheit, detrmoht
aufgefuhrt ist, nicht als solcher qualifiziert werdkann, auch wenn er den Beguinstigten ei-
nen Rechtsanspruch auf eine Leistung einrdumt @val.Urteil vom 11. Juli 1996 in der
Rechtssache

C-25/95, Otte, Slg. 1996, 1-3745, Randnr. 22).

21. Unstreitig ist dierste dieserbeidenVoraussetzungererfillt: Auf die Leistungen der
Pflegeversicherung haben die Beglnstigten einehtBaaspruch.

22. Was dieweite Voraussetzungangeht, so ergibt sich aus den Akten, dal3 didlegen
der Pflegeversicherung die Selbstandigkeit demgbedirftigen, namentlich in finanzieller
Hinsicht, férdern sollen. DiPflegeversicherungsoll insbesonderéorbeugung und Reha-
bilitation gegenuber der Pflege fordern und k&uslichen PflegedenVorzug vor der Pfle-
ge im Heim geben.

23. Die Pflegeversicherung eroffnanspruch auf Ubernahme samtlicher oder eines Teils
bestimmter durch die Pflegebedurftigkeit des VersicherteruxgachteKosten, etwa fur die
hausliche oder stationare Pflege, fur den KaufRthagehilfsmitteln, fir MaRnahmen zur
Verbesserung des Wohnumfeldes sowie auf Zahluregeimonatlichen Pflegegeldes, mit dem
der Versicherte die Pflege in der von ihm selbstadten Weise sicherstellen, beispielsweise
Pflegepersonen entlohnen kann. Die Pflegeversicgegewahrleistet ferner unter bestimm-
ten Umstanden ddpflegepersonereine Absicherung der Risiken von Unfall, Alter und
validitat.

24.Leistungen dieser Art bezweckersomit im wesentlichen eirtergdnzung der Leistun-
gen der Krankenversicherung mit der sieauch organisatorisch verkntpftsind, um den
Gesundheitszustand und die Lebensbedingungen derl®§ebedirftigenzuverbessern
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25. Sie sind dahemgeachtet gewisser Besonderheiten ,Leistungen kefankheit’ im
Sinne von Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe a der Vanardy 1408/71.

26. DieVorlagefrage ist daher anhand derjenigeBestimmungen der Verordnung Nr.
1408/71zu erdrtern, die di&ewahrung von Leistungen bei Krankheitbetreffen, wenn der
Betroffene seinen Wohnsitz in einem anderen Mittfliaat als dem zustandigen Staat hat.
Artikel 19 Absatz 1 Buchstaben a und b der Verongnhir. 1408/71 lautet:

Ein Arbeitnehmer oder Selbstandiger, der im Gedsiiges anderen Mitgliedstaats als des
zustandigen Staates wohnt und die nach den Recht$widten des zustandigen Staates
fur den Leistungsanspruch erforderlichen Voraussegen ... erflllt, erhalt in dem Staat,
in dem er wohnt,

a) Sachleistungen fur Rechnung des zustandigerefi@&gm Trager des Wohnorts nach
den fUr diesen Trager geltenden Rechtsvorschriétismob er bei diesem versichert wére;

b) Geldleistungen vom zustandigen Trager nach dediésen Trager geltenden Rechts-
vorschriften. ...

29. Diedeutscheund dieschwedische Regierundgragen vor, bei den Leistungen der Pflege-
versicherung, die den Begunstigten die Zahlungrester durch ihren Zustand verursachter
Kosten, insbesondere der Krankheitskosten, erntigisollten, handle es sich 8achleis-
tungen der Krankenversicherung, auchwenn sie wie daBflegegeldin Form einer monat-
lichen Beihilfe gezahlt wirden. Die deutsche Ragigrfihrt hierzu aus, der deutsche Ge-
setzgeber habe beim Erlal3 des Gesetzes das Pikgésgeine Sachleistung der Krankenver-
sicherung bezeichnet.

30. Demgegeniber vertreten #ikiger, die 6sterreichische Regierungowie dieKommis-
sion die Meinung, bei Leistungen wie dd?flegegeld die nicht den Zweck hatten, bestimmte
besondere Kosten zu decken, handle es sicGelaleistungender Krankenversicherung. ...

32. Wie insbesondere oben in den Randnummern7uigd 23 ausgefihrt, bestehen die
Leistungen der Pflegeversicherungum Teil in delUbernahme oder Erstattungder durch
die Pflegebedirftigkeit des Betroffenen entstanddfasten, insbesondere der durch diesen
Zustand verursachtdfosten fur arztliche Behandlung Solche Leistungen, die die hausli-
che oder stationare Pflege des Versicherten, deih e Pflegehilfsmitteln und bestimmte
Maflinahmen decken sollen, fallenbestreitbar unter den BegriffSachleistungen‘in den
Artikeln 19 Absatz 1 Buchstabe a, 25 Absatz 1 Btaltesa und 28 Absatz 1 Buchstabe a der
Verordnung Nr. 1408/71.

33. Demgegenuber soll zwar auch degegeldbestimmteKosten decken, die durch die
Pflegebedurftigkeit verursacht worden sind, insbesondéoéwendungenfir einePflege-
person, undnicht einenVerdienstausfall des Begiinstigten ausgleichen. Gleichwohl weist es
aber Merkmale auf, die es von den SachleistungeKmd@kenversicherung unterscheiden.

34.Erstenserfolgt dieZahlung des Pflegegeldes periodis¢isie hangt weder davon ab, dal
zuvor bestimmte Auslagen, etwa fur Pflege, entstarsind, noch gar davon, dafld Nachweise
Uber entstandene Auslagen vorgelegt werdareitens handelt es sich beim Pflegegeld um
einenfesten Betrag dervon den Ausgaben unabhangigst, die der Begunstigte tatsachlich
bestritten hat, um fir seinen taglichen LebenshateaufzukommerDrittens verfligt der
Begunstigte bei dererwendung des Pflegegeldasber weitgehende Freiheit. Insbesondere
kann das Pflegegeld, wie die deutsche Regierumhgtsahgegeben hat, vom Beglnstigten
dazu verwendet werden, einen Angehdrigen seineiliéarder seiner Umgebung, der ihn
unentgeltlich pflegt, zu belohnen.
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35. DasPflegegeldstellt sichsomit als eindinanzielle Unterstiitzung dar, die es ermég-
licht, denLebensstandardder Pflegebedirftigen insgesamt durch einen Audglder durch
ihren Zustand verursachten Mehrkosterverbessern

36.Daher zahlt eine Leistung wie das Pflegegeld zu derem Artikeln 19 Absatz 1 Buch-
stabe b, 25 Absatz 1 Buchstabe b und 28 Absatzhdabe b der Verordnung Nr. 1408/71
genannterGeldleistungen der Krankenversicherung ...

39. Eine Bestimmung wig 34 Absatz 1 Nummer 1 SGB Xldie die Zahlung von Geldleis-
tungen der Pflegeversicherung in den Mitgliedstaatiem der Wanderarbeitnehmer wohnt,
verbietet,verstof3t daher gegen Artikel 19 Absatz 1 Buchstaleder Verordnung Nr.
1408/71 Bei Arbeitslosen und Rentnern, die unter die Raarschriften eines anderen als
des Mitgliedstaats fallen, in dem sie wohnen, ¥8tsie gegen die Artikel 25 Absatz 1
Buchstabe b und 28 Absatz 1 Buchstabe b der Venogiir. 1408/71.

40. Weder ausdiesemVerstol3 noch aus dem Umstanddal? dieSachleistungernder Pfle-
geversicherung vomrager des Wohnortsgewéahrt werderfplgt jedoch, dal3 dieNander-
arbeitnehmer Anspruch darauf hattenyon den Beitrdgenzur Pflegeversicherung vollstan-
dig oder teilweisdefreit zu werden.

41. NachGemeinschaftsrechtist der zustandige Trager namlich nicht verpfiethzu prifen,
ob ein Arbeitnehmer Leistungen eines Krankenveesiahgssystems in vollem Umfang in
Anspruch nehmen kann, bevor er ihn diesem ansc¢hlieivon ihm die entsprechenden Bei-
tradge erhebt. Ddreistungsanspruchbestimmt sich nach den Voraussetzungen, die sich i
Zeitpunkt seines Entstehens aus deecht des zustandigen Staatesrgeben, so dal es auf
die Lage zur Zeit ddBeitragserhebunginsoweitnicht ankommtDies gilt insbesonderdiir
denWohnsitz des Arbeitnehmers, der sich nach dem AnschlufAdestnehmers oder nach
seinen Beitragszahlungen andern kann.

42. DieAnerkennung eines Anspruchs auf Befreiung hatte awf$dem zur Folge dal3 die
von der Krankenversicherumgdeckten Risikenmnach Mal3gabe dessenterschiedlich wa-
ren, ob die angeschlossenen Personen in dem Sihaew, in dem sie angeschlossen sind,
oder nicht. Wirde dem Wanderarbeitnehmer die Baiigeireigestellt, so kame dies einer
Aufforderung durch den zustandigen Staat gleichdauRechte aus den Artikeln 19 Absatz
1, 25 Absatz 1 und 28 Absatz 1 der Verordnung K@8171 im voraus zu verzichten. Dies
widersprache sowohl dem EG-Vertrag, insbesondénesértikeln 6 und 48 Absatz 2, wie
dieser Verordnung.

43. Zudem eroffnet diEntrichtung von Beitragen zu einem System der Krankenversiche-
rung dem versicherten Arbeitnehnggundsatzlich einen Anspruchauf die entsprechenden
Leistungen, wenn er die Voraussetzungen erflkt stth aus dem Recht des zustandigen
Staates soweit sie mit dem im Bereich der sozi&leherheit anwendbaren Gemeinschafts-
recht im Einklang stehen, ergeben. Biéger konnten sich somit ungeachtet der entge-
genstehenden Bestimmungen des nationalen Rechts aig Verordnung Nr. 1408/71
berufen, um Pflegegeld zu erhalten.

44. Somit ist auf di&orlagefrage zuantworten, dal3 es nicht gegen die Artikel 6 und 48
Absatz 2 EG-Vertrag verstol3t, wenn ein MitgliedsRersonen, die in seinem Gebiet arbei-
ten, jedoch in einem anderen Mitgliedstaat wohaarBeitrdgen zu einem System der sozia-
len Sicherheit zur Deckung des Risikos der Pfledatdggkeit heranzieht, dal3 es jedoch ge-
gen die Artikel 19 Absatz 1, 25 Absatz 1 und 28a@b4d der Verordnung Nr. 1408/71 ver-
stof3t, den Anspruch auf eine Leistung wie das Bfelyl, die eine Geldleistung bei Krankheit
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darstellt, davon abhangig zu machen, dal? der \leein dem Staat wohnt, in dem er der
Versicherung angeschlossen ist.”

Zu Problemendes SGB Xl im Zusammenhang mit einfmslandsaufenthaltvgl. unten
F. XI. 1.
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D. Kreis der versicherten Personen. Leistungsberetigte Personen

§ 1 Abs. 2 SGB Xl
88 20 - 27 SGB Xl
88 14 - 19 SGB Xl

Schrifttum: Muckel: 8 9 llI
Schulin/Igl:8 16, § 17 Rdnr. 352, 353
Gitter/Schmitt:§ 13
Ostu.a..C. lll. 6., S. 140

l. Versicherter Personenkreis

1. Allgemeines

Das SGB Xl regelt den Kreis der versicherten Pegson 88 20 - 27. Die Versicherungs-
pflicht bedeutet hier entweder

« Pflichtmitgliedschaft in der zustandigen offentlidchtlichen Pflegekasse (wie in der KV
und RV): § 20, 88 46 und 47 SGB XI, oder

« Verpflichtung zum Abschluss (oder Aufrechterhaltuames (privatrechtlichen) Pflege-
versicherungs-Vertrages mit einem privaten Versiahgsunternehmen: § 23 SGB XI;
die (privaten) Versicherungsunternehmen unterlieggsetzlichen Bindungen (starke Be-
schrankung der Vertragsfreiheit flr beide Vertragsper) zur Herstellung eines gleichen
Versicherungsschutzes fur gesetzlich und privasi¢berte: 8 23 Abs. 3 S. 2 und Abs. 6,
§ 110 SGB XI.

Das Prinzip ,Pflegeversicherung folgt Krankenvemsizing“ (vgl. bereits 8 1 Abs. 2 SGB XI)
bezieht sich sowohl auf gesetzliche als auch auéfa Krankenversicherung; es wird erwei-
tert in Fallen, in denen

» ein anderweitiger sozialer Schutz bei Krankheitdtgs(vgl. im Einzelnen § 21,824 S. 2
SGB XIl) oder

* nur ein anteiliger Schutz (in Form von Kostenetstag) besteht (vgl. § 23 Abs. 3
SGB XI) oder

* kein Schutz besteht (vgl. 8 21 Nr. 2,824 S. 1 SGB
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Pflegeversicherung <+«—— folgt

uni.skript. PRSSAL

Krankenversicherung (.

SGB XI

Versicherungspflicht
§ 20 Abs. 1, § 27

§ 20 Abs. 3
(Befreiung mdglich, § 22)

§21,827

8§23 Abs. 1, 2;
8110
8§ 23 Abs. 3

Familienversicherung
§25

Weiterversicherung
§ 26

Keine Versicherungspflicht

GKV u.a.

Versicherungspflicht
8§5Abs. 1 SGBV

Freiwillige Mitglieder
8§9SGBYV

Anspruchsberechtigte
nach BundesVersG,
LastenausgleichsG u.a.
PKV (auch fur Kinder)
BeamtenVersG
(auch ohne PKV)

vgl. 8§ 10 SGB V

vgl. § 9 SGB V

Keinerlei Versicherung

§ 111 Risikostruktur-
ausgleich

2. Rechtsprechung

§ 266 SGB V

Fall: BSGE 81, S. 168 = SozR 3-3300 § 20 Nr. 2 = NZS8199 338 - LS: ,Die Vorschrif-
ten des SGB Xl zu¥ersicherungspflicht in der Pflegeversicherung sinetht ver-
fassungswidrig soweit sie Personen in der sozialen Pflegevessiriy ausschliel3en,
die weder gesetzlich noch privat krankenversickiad. Dieses gilt auch fir Behinder-

te.

Sachverhdlt: Der 1920 geborenglager ist infolge eines in der Kindheit erlittenen Undagjeistig behindert;
seine nach dem Schwerbehindertengesetz festgeSdit betragtl00. Bis zu seinem 27. Lebensjahr hatte
sein Vater fur ihn Familienhilfeanspriiche in desefelichen KV; seit dem ist @reder gesetzlich noch pri-
vat krankenversichert. Seinen Lebensunterhalt und die bei Krankheitlemfden Kosten bestreitet er aus
dem von seinen Eltern hinterlassenen VermégenKgyer ist nicht verheiratet. Fir ihn ist ein Beige be-

stellt.

Im November 1994eantragt der Klager bei der AOK R-P digufnahme als Mitglied in der sozialeRfle-
geversicherung Der Antrag wurde abgelehnt (Bescheid vom 23.1941¢hd Widerspruchsbescheid vom
23.5.1995). Das SG hat die Klage auf Feststellarguitgliedschaft bei der Beklagten abgewiesen;lda6

hat die Berufung zuriickgewiesen.
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Mit der Revision macht der Klager geltend, es sefassungswidrig, wenn Personen in seiner Lagd dih
sozialen Pflegeversicherung beitreten kénnten.

S. 3: ,Der Klager ishicht Mitglied der Beklagten als Tragerin der sozialen Pflegeversicherung gearr
Er ist in der sozialen Pflegeversicherung nichsiarerungspflichtig. Zunachst gehdort er nicht zurei&der
nach§ 20 SGB Xl Versicherungspflichtigen. Dies sind im Wesentliclie Versicherungspflichtigen der
gesetzlichen KV (§ 20 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nrn. 1 SGB XI) sowie die freiwilligen Mitglieder der gegé-
chen Krankenversicherung (8§ 20 Abs. 3 SGB Xl). Biisveichungen in der Bezeichnung des versicherungs-
pflichtigen Personenkreises in § 20 Abs. 1 S. 2 XEBinerseits und 8 5 Abs. 1 SGB V andererseitsind
hier ohne Belang.
Der Klager gehort ferner nicht zu den n&chl SGB Xlin der sozialen Pflegeversicherung versicherungs-
pflichtigen Personen. Er ist auch nicht n&26 SGB Xlzur freiwilligen Versicherung in der sozialen Pfle
geversicherung berechtigt. Ein solches Recht bestetals Recht zur Weiterversicherung flr Perspdan
schon Mitglied der Pflegeversicherung waren unddmrs/ersicherungspflicht ausgeschieden sind. Biese
trifft auf den Klager nicht zu. Er ist schlieRlioicht nach§ 25 SGB Xlin der sozialen Pflegeversicherung
familienversichert. Eine Mitgliedschaft, von deneiFamilienversicherung abgeleitet werden kénnte
(,Stammversicherung®), besteht fur den Klager ni¢¥ieses Erfordernis wird durckrt. 40 PflegeVG nicht
ersetzt. Nach dieser Vorschrift besteht Familiesietierung auch fir Behinderte, die im Zeitpunkt khes
krafttretens des SGB Xl die Voraussetzungen des 8i33. 2 S. 1 Nr. 4 HS 2 SGB Xl nicht erfullen, she
aber erflllt hatten, wenn die Pflegeversicherung Zieitpunkt des Eintritts der Behinderung bereéstan-
den hatte. Damit werddadiglich altere behinderte Kinder von Stammversicherten ebenso in die Fami-
lienversicherung einbezogen wie ihre behinderterdKi, die beim Inkrafttreten des SGB Xl die Alteesy
zen des § 25 Abs. 2 S. 1 Nrn. 1 - 3 SGB Xl (ab Biet) noch nicht Uberschritten hatten. AuchFeheni-
lienversicherungbesteht indes hdchstesis lange wieein Stammversicherter vorhandenist.
Der Senat konnte siaticht davon Uberzeugen, dass dersschlussdes Klagers von depgialen Pflege-
versicherung mit dem GG unvereinbarist oder dass er von Verfassungs wegen ein Rethirhder sozia-
len Pflegeversicherung versichert zu sein.
Allerdings erfasst die Versicherungspflicht nacimd&GB XI annahernd die gesamt&Vohnbevélkerung
der Bundesrepublik Deutschland. Es sind alle inggsetzlichen KV Versicherten in der sozialen Rfleg-
sicherung und alle in der privaten KV Versicheriteder privaten Pflegeversicherung versicherunggpfl
tig. Darliber hinaus sind es in der sozialen Pfleggwgherung die in § 21 SGB XI genannten Perseen,
weit sie nicht schon in der gesetzlichen KV odérdieem privaten Krankenversicherungsunternehmen ve
sichert sind. Die Personengruppen des 8§ 21 SGBaléi fast ausnahmslos nach anderen Rechtsvorsohrift
Anspruch auf Krankenversorgung. Die Zahl dight in der sozialen und der privaten Pflegeversichgrun
Versicherungspflichtigendurfte deutlich untet v.H. der Wohnbevdlkerungliegen. Diese Personen kdn-
nen sich zwar grundséatzlich freiwillig bei privatéersicherungsunternehmen gegen das Risiko degd=fle
beddrftigkeit versichern. Fur Personen wie den Etdgestand diese Gelegenheit jedoch tatsachlidtt, nic
weil die private Versicherung sie aus Alters- o&ikogriinden nicht zu tragbaren Beitrdgen aufnimmt
Von Verfassungs wegen braucht ihnen gleichwohkdiiale Pflegeversicherung nicht eréffnet zu werden
Nach deRechtsprechung des BVerfGyehdrt dig=lrsorge fir Hilfsbedirftige zu den selbstver-
standlichen Pflichten de3ozialstaateqArt. 20 Abs. 1 GG). Sie schlief3t die soziale &liifir die Mitburger
ein, die wegen korperlicher oder geistiger Gebraaeihrer persénlichen und sozialen Entfaltungrogert
oder auf3er Stande sind, sich selbst zu unterhd@ierstaatliche Gemeinschaft muss ihnen jedendiédis
Mindestvoraussetzungen fur ein menschenwirdiges Deis sichern und sich dartber hinaus bemuhen, sie
soweit wie mdglich in die Gesellschaft einzugliedehre angemessene Betreuung in der Familie agehd
Dritte zu fordern sowie die notwendigen Pflegeeintiingen zu schaffen (vgl. BVerfGE 40, 121, 143 =
SozR 2400 § 44 Nr. 1). Das BVerfG hat dem so unisisenerPrinzip des Sozialstaatdisher jedochmicht
dasGebot entnommen, die Sicherung gegen Lebensrisiken j&igmger durctzugang zu einer Versiche-
rung zu ermdglichen. Reichen die eigenen Mittel niakg,alie Kosten fir den notwendigen Lebensbedarf zu
tragen, entspricht der Staat vielmehr seiner Rflidie Mindestvoraussetzungerfiir einmenschenwirdiges
Daseineinschlie3lich der Pflege bei Pflegebediirftigkeitsichern, durch die Leistungen nach d&8iG.
Eine dartber hinaus gehende Pflicht des Staafed.hier S. 5) ergibt sich aus dem Sozialstaatzgigrinicht.
Soweit der Klager von der sozialen Pflegeversichgrausgeschlossen ist, wird auch allgemeine
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) nicht verletztDieser soll verhindern, dass eine Gruppe von MM
ressaten im Vergleich zu anderen Normadressatesrabdhandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen
keine Unterschiede von solcher Art und solchem @ktliestehen, dass sie die ungleiche Behandluhg rec
tfertigen kénnten (BVerfGE 87, 1, 36 = SozR 3-528l§Nr. 1 m.w.N.). Hieraus ergeben sich je nach &eg
lungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen schérdliche Grenzen fur den Gesetzgeber, die vom
bloRenWillkirverbot bis zu einerstrengen Bindung an VerhaltnisméaRigkeitserforderniserreichen. Die

40



Seewald.2004 Pflegeversicherung — SGB XI I]i]ﬁ@[k{l}ﬁ[@ﬁ: passa

Abstufung der Anforderungen erfolgt aus Wortlaud @inn des Art. 3 Abs. 1 GG sowie aus seinem Zu-
sammenhang mit anderen Verfassungsnormen. Da ded&atz, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich
sind, in erster Linie eine ungerechtfertigte Veirsdanbehandlung von Personen verhindern soll, ligger
der Gesetzgeber bei eifgngleichbehandlung von Personengruppeals solchen regelmafig eirstren-
gen Bindung (BVerfGE 55, 72, 88). Diese ist jedoch nicht aaf$dnen bezogene Differenzierungen be-
schrankt. Sie gilt vielmehauch, wenneine Ungleichbehandlung von Sachverhaitettelbar eineUn-
gleichbehandlungvon Personengruppen bewirkt. Dem Gestaltungsspieirdes Gesetzgebers sind umso
engere Grenzen gesetzt, je starker sich die Urddeltandlung von Personen oder Sachverhalten auf die
Ausiibung grundrechtlich geschitzter Freiheiten ol auswirken kann (BVerfGE 92, 53, 68, 69 = Roz
3-2200 § 385 Nr. 6 m.w.N.). Eine nach diesen Mdi&stéechtfertigungsbedurftige Ungleichbehandlung
bestehtier zwischen der Gruppe der in der sozialen und miv&flegeversicherung Pflichtversicherten ei-
nerseits und der Gruppe der Nichtversicherungsgitien andererseits. Die zweite Gruppe wird nach de
Merkmal abgegrenzt, dass zu ihr diejenigen gehdfierauch gegen das Risiko der Krankheit nichtivers
chert oder in anderer Weise abgesichert sind. Digldichbehandlung ist allerdings nicht von solchey

dass sie in besonderem Mal3e rechtfertigungsbeglivétie, weil sie Grundrechte der nicht Gesicheoen
eintrachtigen wirde. Dilichtbegrindung einer Versicherungspflichtkannschwerlich alsGrund-
rechtsbeeintrachtigungangesehen werden. Ein spezielles Grundrecht,dak den Ausschuss von der
Versicherungspflicht verletzt sein kdnnte, ist nizh erkennen.”

S. 7: ,Gegen diBeschrankung der Versicherungspflicht im SGB Xlspricht nicht, dass der Gesetzgeber
sie zumindesin einem Fallauch auf einePersonengruppeerstreckt hat, dieveder krankenversichertist
noch einenanderweitigen Anspruch auf Krankenversorgunghat. Soweit nacB 21 Nr. 2 SGB Xlauch
diejenigen in die Versicherungspflicht einbezogie sdie eineKriegsschadensrentenur alsEntschadi-
gungsrente(88 279 ff. LAG) beziehen und die als solche keiA@spruch auf Krankenversorgung (8§ 276
LAG) haben ..., wird dies sachlich gerechtfertigtah die Absicht, alle Bezieher einer Kriegsschademte
als einer besonderen staatlichen Unterstiitzunghgiai behandeln. Wegen Entfallen der Einkiinfte Wwed
Eintritt der Pflegebedirftigkeit ein Bezieher vont&chadigungsrente auRerdbéaufig Anspruch auf Un-
terhaltshilfe nach §8 267 ff. LAG unduf diesem WegeeinenAnspruch auf Krankenversorgung (8 276
LAG) haben. Dieser Anspruch rechtfertigt dann wredeauch im Rahmen des § 21 SGB Xl die Einbezie-
hung in die Pflegeversicherung.”

»ZU Unrecht macht die Revision geltend, der Gesalieg habe didnknipfung der Versicherungspflicht in
derPflegeversicherungan eine bestehend@ankenversicherung fir einen erheblichen Personenkreis
durchbrochen, weil sich nactg 23 Abs. 3 SGB Xlauch nicht krankenversicherte Beamte in der pgivat
Pflegeversicherung versichern kénnten und musBtenSenat hat hier (ab hier S. 8) nicht zu entsigrei

ob § 23 Abs. 3 SGB Xl fir die bisher nicht gegeatkheit privat versicherten Beamten die Pflichtriieg
det, einen Pflegeversicherungsvertrag abzuschliéften.B.Udsching Kommentar zum SGB XI, § 23
Rdnr. 7), oder ob diese Vorschrift nur die Beantexint, die bereits privat krankenversichert sinaj €iir

sie lediglich die Befugnis enthélt, den Umfang dach § 23 Abs. 1 SGB Xl vorgeschriebenen Versiangru
zu begrenzen (vgReters Kasseler Kommentar, § 23 SGB XI Rdnr. 7). Auclmwenan von einer in § 23
Abs. 3 SGB Xl angeordneted®flicht aller Beamten zum Abschluss eines privateRflegeversicherungs-
vertragesausgeht, wirde diese Pflicht doch nur dem UmsRethnung tragen, dass schasher die Bei-
hilfe die bei Pflegebediirftigkeit entstehenden Kosterumifasst. Beamten erhalten deshalb in § 23 Abs. 3
SGB Xl nicht erstmals ein Recht, das Risiko deed¥labzudecken; es war bei ihnen vielmehr schdrevor
erfasst, wenn auch auf andere Weise. Darin bestebinterschiedzu den Angehdrigen der Gruppe, die wie
der Klager bisher weder gegen das Risiko der Kraitkioch gegen das Risiko der Pflegebedirftigkeisiv
chert waren und die auch weiterhin zur Absicherdieger Risiken nicht berechtigt sind.

Die Revision sieht den Klager zu Unrecht als betwilifit an, weilSozialhilfeempféanger versicherungs-
pflichtig seien. Die imArt. 28 Abs. 1 GSGvom 21.12.1992 (BGBI. |, 2266) zum 1.1.1997 voahene KV-
Pflicht derjenigen, die laufende Hilfe zum Leberntsuhalt nach dem BSHG erhalten, ist bishieht wirk-
sam geworderund kann daher in der Pflegeversicherung nichegelDas zur Durchfiihrung der Versiche-
rungspflicht notwendige Gesetz (vgl. Art. 28 Ab<G3G) ist bisher nicht ergangen. Im Ubrigen wéne de
Gesetzgeber selbst bei einem Wirksamwerden deichiersingspflicht nach Art. 28 Abs. 1 GSG, die am di
wirtschaftliche Bedarfslage der Hilfeempfanger digiien soll, nicht ohne Weiteres gehalten, nicHiebit-
durftige Personen in die Versicherungspflicht ebeziehen.”

S. 9: ,Unter diesen Umsténden walkenfalls in Betracht gekommeiRersonen, die nicht nach den Vor-

schriften des SGB Xl versicherungspflichtig oder pivat pflegeversichert sind ein Beitrittsrecht zur so-
zialen Pflegeversicherung einzurdumen. Ein sol8&sittsrecht begegnet jedoch, wenn es mit Inkratén
des SGB XI nur zeitlich begrenzt eingerdumt wordéine, seinerzeit gemessen/m. 3 Abs. 1 GG Beden-
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ken. Von einem solchen Beitrittsrecht wirden nuisBeen Gebrauch machen, bei denen Pflegebeduiftigke
bereits eingetreten ist oder ihr baldiger Einalizusehen ist. Von den anderen Berechtigten wérBesiritt
nicht zu erwarten, weil sie sich bisher nicht eihgegen das héhere Risiko der Krankheit versichaioen.
Damit hatte der Gesetzgelmirch ein allgemeines Beitrittsrecht die Versicheragspflichtigen, die nach
anderen, risikounabhéngigen Merkmalen ausgewdatdt sileinmit den ,Risikoféallen* der bisher nicht
versicherten Gruppleelastet Dies durfte er vermeiden.

Behinderte wie der Klager sind alsiwht ungerechtfertigt benachteiligt, wennihnen wegen der Behinde-
rung kein Beitritt zur sozialen Pflegeversicherengffnet ist. Ein Beitrittsrecht gebietet auch 8amachtei-
ligungsverbot fur Behinderte ifart. 3 Abs. 3 S. 2 GGnicht. Behinderte sind durch zahlreiche Vorscérift
in die gesetzliche Krankenversicherung und somitiénsoziale Pflegeversicherung einbezogen. ..higb
S. 10) BeinKlager des vorliegenden Verfahrens wurde allerdings ddieke Regelung (die das BSG im
Vorangegangenen im Einzelnen erlautert)dgnernder KV-Schutz nicht begriindet, ...

Trotzdem bestand auch fur den Klageitweise ein Rechtder gesetzlichen KV beizutreten. Soweit
Schwerbehinderte wie er nicht schon nach den geearmamderen Vorschriften versichert waren, konsten
in der gesetzlichen K'geit dem 1.7.197%beitreten ... Ein solcher Beitritt 16st seit 19@#fegeversiche-
rungspflicht aus (8 20 Abs. 3 SGB XIl). Das Beitrittsrecht wit $982 zwafristgebunden (vgl. § 176¢ S. 1
RVO ...; heute § 9 Abs. 2 Nr. 4 SGB V), jedoch wsditn so ausgestaltet, dass nach FeststellungatenB
derung grundsétzlich jeder der gesetzlichen KWrétih kann, der dies wegen der Behinderung voricht n
konnte. Der Gesetzgeber hat damit in der Vergargjefir Schwerbehinderte die gesetzliche KV weit ge
offnet. Auch deKlager hétte als Schwerbehinderter jedenfalls von Juli 18i&Juni 1976 trotz seines Al-
ters von damals 55 Jahren Mitglied der gesetzlichekrankenversicherung werden kénnen Die spéater
nach § 176c S. 2 RVO (heute § 9 Abs. 1 Nr. 4 H&B ¥) zulassige Satzungsregelung tber eine Alters-
grenze fur den Beitritt durfte bis zum 1.7.1976hhieingefuhrt werden (vgl. Art. 3 8 1 SVBG). Derggtz-
geber konnte demnach fur Behinderte davon ausgehss,sie sich in der Regel gegen das Risiko der
Krankheit abgesichert hatten, wenn sie hierfureiBedarf sahen. Dabei ist dem Klager eine Entscingid
seines Vormunds zuzurechnen. Wenn dieser, wie Bgreik geltend macht, daesetzliche Beitrittsrecht
nicht gekannt haben sollte, so war d&esetzgeber deswegen verfassungsrechtlich nicht péichtet, ein
Beitrittsrecht zur sozialen Pflegeversicherung @igaamen.”

Fall: BSG SozR 3-3300 § 20 Nr. 5 = NZS 1999, S. 248 2L ,Die Versicherungspflicht in
der sozialen Pflegeversicherung ist auch insowgitlem GG vereinbar, als sie fir
die in der gesetzlichen Krankenversicherung fréigiWWersicherten angeordnet ist".

Sachverhalt DerKlager ist alsAutoh&andler selbstandigerwerbstatig, in der beklagten Ersatzkasse freiwil
lig krankenversichert; diese stellte die Versicimggpflicht des Klagers in der sozialen Pflegevéisiang

fest und forderte Beitrage nach den Mindesteinnahfinehauptberuflich selbstandig Erwerbstéatiget(sei
dem 1.1.1995 waren dies monatlich 388 DM). Der Ktagidersprach der zum 1.1.1995 geplanten Abbu-
chung auch der Beitrage zur PflegeversicherungBdidagte stellte fest, der Klager sei als ihr freiwilliges
Mitglied in der sozialen Pflegeversicherung n8c20 Abs. 3 SGB Xlversicherungspflichtig. Fur die Bei-
tragsbemessung sei nach § 57 Abs. 4 S. 1 SGB Xl diecMindestgrenze des 8 240 Abs. 4 S. 2 SGB V ent
sprechend heranzuziehen; der Beitrag in der emtispnelen Beitragsklasse 935 belaufe sich auf mohatli
30,50 DM und sei allein vom Klager zu tragen.

S. 23: ,Der gegen die Versicherungspflicht gerith#trag ist unbegriindet Der Klager ist in der sozia-
len Pflegeversicherung nagh20 Abs. 3 SGB Xliversicherungspflichtig, weil er in der gesetzlich€/
freiwillig versichert ist.

Diese Vorschrift ishicht verfassungswidrig Die Anordnung der Versicherungspflicht in deriaten Pfle-
geversicherung schrankt das dufah 2 Abs. 1 GG geschiitzte Recht des Klagers auf freie Entfaltisrg
Personlichkeit in verfassungsrechtlich zulassigeis#/ ein. Dieses Grundrecht darf durch énangsmitg-
liedschaftin einem o6ffentlich-rechtlichen Verband und dadié hier umstrittene Anordnung einer Versiche-
rungspflicht bei der Beigeladenen nur im Rahmenveeiassungsmafigen Ordnungingeschrankt werden.
Zu dieser Ordnung gehort, dass der Staat 6ffentéichtliche Verbande nur schaffen darf, legitime 6f-
fentliche Aufgabenwahrzunehmen (vgl. z.B. BVerfGE 78, 320, 329 =54500 § 54 Nr. 86 m.w.N.). Der
Gesetzgeber verfolgt mit der Einfihrung der sonidflegeversicherung als Pflichtversicherung das, die
Bevolkerung gegen die finanziellen Belastungen sichern, die bei Eintritt von Pflegebedurftigkeit&te-
hen. ... DieGesetzgebungskompetendes Bundes zur Einfuhrung der Pflegeversicherism§¥ folgt aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG SV im Sinne dieser Vorschrift liegt jedenfallndavor, wenn die ,gemeinsame
Deckung eines maoglichen, in seiner Gesamtheit sbhétn Bedarfs durch Verteilung auf eine organisato
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sche Vielheit* (BVerfGE 75, 108, 146 = SozR 5425 8r. 1) gesetzlich geregelt wird, wie dies bei sier
zialen Pflegeversicherung geschieht. Bersicherungspflicht in der sozialen Pflegeversicherung auch fir
die in der gesetzlichen KV nur freiwillig Versichen erscheint zur Erreichung der angestrebten Absimg
bei Pflegebedirftigkeiterhaltnismafig. Dieses Risiko wird vor seinem Eintritt als ehemiiegend angese-
hen, ist nach seinem Eintritt aber regelmaRig firelherheblich belastend. Dartiber hinaus ist déesithe-
rungspflicht wegen des Schutzes der Allgemeintaiteiner Ubernahme dieses Risikos im EintrittsiaH
gemessen und verhaltnismaRig (vgl. higszhulin Die soziale Pflegeversicherung des SGB Xl - Grund
strukturen und Probleme -, NZS 1994, S. 433, 435 f.

Die Versicherungspflicht in der sozialen Pflegeigdrsrung fur die in der gesetzlichen KV freiwillidersi-
cherterverstof3t nicht gegenden allgemeinen Gleichheitssatz des 3 Abs. 1 GG. ... (ab hier S. 24) Ge-
messen am Art. 3 Abs. 1 GG kann @arsetzgebedden Umfang der Versicherungspflicht in der SV nach
seinerEinschatzungdes Sicherungsbedarfes unterschiedlich regelruirdies auch seit langem, wie dies
z.B. die unterschiedlichen Regelungen tber die ivleesungspflicht in der gesetzlichen KV und dereges
lichen RV zeigen. Die unterschiedlichen Regeluniierlie Versicherungspflicht in der gesetzlichen Kivd
der sozialen Pflegeversicherung sind im Rahmeraligesmeinen Gleichheitssatzes nicht zu beanstanden,
dennKrankheit undPflegebedirftigkeit sindzwar ahnliche und im Grenzbereich schwer voneinander ab-
grenzbareaber doch unterschiedliche Risikendie gewissé@bweichungenin der Regelung der Versiche-
rungspflichtrechtfertigen. Das Eintreten des Risikos der Krankheit ist &ittgn und in jedem Lebensalter
verhaltnismafig naheliegend. Die Kenntnis diesestdndes und die Bereitschaft, sich gegen die firknz
len Folgen des Risikoeintritts abzusichern, wendem Gesetzgeber gerade fur die wirtschaftlich breGse
stellten angenommen. Dies zeigt die Versicheruegsdit in der gesetzlichen KV fir die hoherverdieten
Beschéftigten nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V. Bitegeversicherungbetrifft dem gegenuber ein eHern
liegendes Risiko Hier konnte der Gesetzgeber davon ausgehendaafis das Risiko der Krankheit unters-
tellte Selbstvorsorge nicht im gleichen MaR&etrieben wird. Der Umfang der Versicherungspfliche fur
alle in der gesetzlichen und privaten KV Versichertind daruber hinaus nach MafRgabe des § 21 SGB Xl
noch fiir einige andere Gruppen der Bevidlkerung eyt ist, lasst es gemessen an Art. 3 Abs. 1166 e
als rechtfertigungsbedirftig erscheinen, das&/disicherungspflicht nicht auf weitere Personengruppen
oder diegesamte Wohn-Bevdlkerungler Bundesrepublik Deutschland erstreckt wordermie dafiir im
Gesetzgebungsverfahren genannten Grindesetiwierige Ermittlung dieser Personen und der bei ihnen
im Falle der Versicherungspflicptaktisch nicht durchsetzbare Beitragseinzugrechtfertigen jedoch de-
ren Nichteinbeziehung in die VersicherungspflichtDiese Griinde sind jedoaicht geeignet, deAns-
pruch des Klagers auf Gleichbehandlungnit diesen nicht in der sozialen Pflegeversichgrdarsiche-
rungspflichtigen zu begriinden. ..."

Fall: BSG SozR 3-3300 § 20 Nr. 3 = NZS 1998, S. 243:-,D& Vorschriften des
SGB XI, die fir die bei einem privaten Krankenversichgaunternehmen gegen das
Risiko der Krankheit Versicherteeine Versicherungspflichtund auctkeine Ver-
sicherungsberechtigung in der sozialen Pflegeversierung vorsehen, verstol3en
nicht gegen das GG."

SachverhaltundEntscheidungen Klager dieses Verfahrens ist giansionierter Beamter, der - ebenso

wie seineEhefrau - bei einem privaten Krankenversicherungsunterreghgegen das Risiko der Krankheit
versichert sind. Den von diesem Krankenversichesuntgrnehmen mit Inkrafttreten des SGB XI angebote-
nen Abschluss eines Pflegeversicherungsvertrapesle die Klager zunachst ab umehntragten statt des-
sen bei der beklagten AOK dikaufnahme in die soziale Pflegeversicherung

Klagen und Berufungen gegen den ablehnenden BeksdbeiAOK blieben erfolglos. D&SG hat die Revi-
sionen zurtickgewiesen: Die Klager halkemen Anspruch darauf, Mitglieder der sozialen Pflegeversiche-
rung zu werden; denn sie gehdren nicht zum vericlgspflichtigen oder weiter versicherungsberetétig
Personenkreis. Der Ausschluss der bei einem priétankenversicherungsunternehmen Versicherten von
der sozialen Pflegeversicherung versté3t auch gepen hdherrangiges Recht; egngtArt. 3 GG ver-
einbar, dass der Gesetzgeber diesen Personenkreis abdehluss eines Pflegeversicherungsvertrages bei
einem privaten Versicherungsunternehmen verweist.
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3. Schutz vor Missbrauch
8§ 20 Abs. 4 SGB Xl

Vermutung - die allerdingwiderlegbar ist -, die verhindern soll, dass Versicherung tber
einen rein formalen Tatbestand eines Arbeits-/Bé&fsicungsverhaltnisses (oder einer selbst-
andigen Tatigkeit von ,untergeordneter wirtschaftér Bedeutung®) erlangt wird.

Vermutung betrifft somit Falle voyischein-Arbeit” (als Beschaftigung oder selbstandige
Tatigkeit).

Vor allem beiFamilienangehdrigenist eine untergeordnete wirtschaftliche Bedeuttizaign
anzunehmen, wenn di#bhe der Vergutungnicht in einem adaquaten Verhaltnis zur Ar-
beitsleistung steht oder die Hélfte der monatlicBernugsgrof3e gem. § 18 SGB IV (ab
1.4.2004: 2.415 EUR-West, 2.030 EUR-Ost) nicht siteggt (so die amtliche Begriindung,
BT-Drucks. 12/5262, S. 103).
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Leistungsberechtigter Personenkreis

88 14 - 19 SGB XI
Ein systematischehemicht gelungenes Kapiteldes SGB XI

Zum Unterschied vonversicherungspflichtigemund damit nahezu selbstverstandlich leis-
tungsberechtigtem und gleichsam nur ,schlicht“tleigsberechtigtem Personenkreis s. unten

=

§ 14

§15

§16

§17

§18

§19

Diese Bestimmung enthélt eine Legaldefinitiod damit die Regelung des Versiche-
rungsfalls ,Pflegebedurftigkeit”
(vgl. dazu unten E.)

Die ,Stufen der Pflegebedurftigkeit‘ begrenmeal konkretisieren den Versicherungs-
fall ,Pflegebedurftigkeit"
(vgl. dazu unten F.)

Verordnungsermachtigung
(vgl. oben C. I. 1. ¢) aa))

Richtlinien der Pflegekasse
(vgl. oben C. I. 1. e. aa))

Verfahren zur Feststellung der Pflegebedikeiig
(vgl. dazu unten F.)

Begriff der Pflegeperson

Legaldefinition des Begriffs ,Pflegeperson* fur da&B XI
Zugehdrigkeit zum Kreis der Leistungsberechtigten

Leistungen (vgl. 8 28 Abs. 1 Nrn. 10 und 11 SGB &) diese Personen

* 8§44 SGBXI

« 845SGB X

45



Seewald.2004 Pflegeversicherung — SGB XI I]i]ﬁ@[k{l}ﬁ[@ﬁ: passa

E. Das versicherte Risiko der Pflegebedurftigkeit

88 14, 15; 36 Abs. 4; 43 Abs. 3 SGB XI

Schrifttum: Schulin/igl:§8 17 Rdnr. 354 - 356
Igl: Pflegeversicherung als Gegenstand sozialrechtliRbe
gulierung, in: Sieveking, K. (Hrsg.), Soziale Sinlngy bei
Pflegebediirftigkeit in der Europaischen Union, 1,998
S. 19 ff.
Gitter/Schmitt:§ 14 Rdnr. 5 ff.
Ostu.a..C.lll. 7., S. 141-147

l. Versicherungsfall / Leistungsfall

VersicherungsfallAllgemeiner Begriff des Sozialversicherungsrechts; tatbestandsmafiige
Umschreibung (,Erfassung") eines bestimmten Eraiggs in einem bestimmten Zeitpunkt.

BSG: Versicherungsfall ist ein bestimmtEseignis (oder das Zusammentreffen mehrerer
Ereignisse) im Leben des Versicherten, gegen dééaelnteil die Versicherung ihm (sowie
zum Teil auch seinen Hinterblieben&ghutz gewahren soll (BSG E 20, S. 48, 50; 32,

S. 270, S. 272). Den Ereignissen, die den Versitcigsfall auslosen, ist gemeinsam, dass sie
- dem Versicherungsprinzip entsprechendm Versichertengrundsatzlicmicht willkir-

lich bestimmt werden kénnen, sondern unabhangig von seinem WMéilgreten (BSG, aaO.
sowie E 22, S. 278, S. 282; 29 S. 236, 241).

Der Begriff des Versicherungsfalls umfasgtht alle Leistungsvoraussetzungersein Ein-
tritt begriindet die Leistungspflicht des Versichrggstrager nur versicherungstechnisch, d.h.
abgesehen vom Vorliegen weiterer Leistungsvoramssgen (BSG E 32, S. 270, 272 f.). Das
bedeutet, dass d¥ersicherungsfall nicht notwendig identischist mit demLeistungsfall;
dieser tritt ein, wenn alle - d.h. auch die zuséten materiell-rechtlichen Voraussetzungen
fur den Anspruch auf eine Leistung erfullt sindl(\gB. BSG E 49, S. 159, 162). Der Leis-
tungsfall kann zeitgleich mit dem Versicherungsfatikann aber auch spéater als dieser ein-
treten.

Im Bereich de$SGB XI wird 8§ 14alsDefinition des ,Versicherungsfalls Pflegebedurftig-
keit angesehen (z.BKummer in: Schulin, Handbuch des Sozialversicherungsse®d. 4 -
Pflegeversicherungsrecht - § 13 Rdnr. 1-14).

Die Festlegungder unterschiedlichelrflegestufenin § 15 SGB Xlwerden als Bestandteile
desLeistungsfallesund somit als nahere Ausgestaltung des Leistunigsiges betrachtet
(Kummer,aa0.); somit geht man wohl allgemein davon auss dé& in § 15, dariiber hinaus
aber auch in 88 36 Abs. 4 und 43 Abs. 3 SGB Xl nertenStufen der Pflegebedurftigkeit
nicht (spezielle) versicherteisiken sind, sondern den Leistungsanspruch bei Pflegebedi
tigkeit naher umschreiben.
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. Einzelne Voraussetzungen der Pflegebedurftigkei

1. Krankheit, Behinderung

Dieses sind die im Gesetz festgelegten und in Bt 2 SGB X1 ndher beschriebenen, nor-
mativ-relevantetJrsachen der Pflegebedurftigkeit

Die Aufzahlung macht deutlicllass nichtmedizinische Ursachen nichausreichen, um
Pflegebediurftigkeit i.S.d. SGB XI anzuerkennen (Biicks. 12/5262, S. 96).

Im SGB XI gilt hinsichtlich des Verstandnisses dieser Bégudfasselbe wie il8GB V, vgl.
dort § 27 SGB V (Krankheit) sowie § 11 Abs. 2, 83I3B V (Behinderung).

Eine Angleichung a8 1 Abs. 1 RehaAnglGund8 3 SchwbGist insoweit erfolgt, als aus-
dricklich klargestellt wird, dass geistig behindarhd seelisch kranke Menschen in gleicher
Weise wie Pflegebedurftige als Folge organisch&rdfikungen Leistungen der Pflegeversi-
cherung erhalten kdénnen.

2. Kausalzusammenhang

Krankheit oder Behinderung mussdrsache (,wegen“)der Hilfsbedurftigkeit sein. Die so-
mit geforderte kausale VerknlUpfung ist i.S. der den Rechtsprechung des BSG entwickel-
ten Lehre von derechtlich wesentlichen Bedingungzu beurteilen; somit muss der Hilfebe-
darf rechtlich wesentlich durch Krankheit oder Belarung bedingt oder zumindest mitbe-
dingt sein; andere Ursachen mussen fur den Ansauicheistungen der sozialen Pflegever-
sicherung auf3er Betracht bleiben.

Fall: BSGE 73, S. 146 = SozR 3-2500 § 53 Nr. 4

Diese Entscheidung betrifft den gRilot-Regelung” einer Pflegeversicherung zu verstehen-
den, mittlerweile aul3er Kraft getreter®@b®3 SGB V(dieser regelte Leistungen bei
~Schwerpflegebedurftigkeit”).

S. 31: ,Ebenso liegt auf der Hand, dass die gdshtgkfordertkausale Verknlpfung zwischen dem sehr
hohen Hilfebedarf und der Krankheit oder Behindgru8. der ... Lehre von derechtlich wesentlichen
Bedingung' (stellvertretend BSG SozR 3-2200 § 553 Nr. 1; a8348 Nr. 4 ...) zu beurteilen ist."

3. Hilfebedarf. Dauer
a) Hilfebedarf

Pflegebedurftigkeit setzt ein¢atsachlichen Funktionsausfallvoraus, aufgrund dessen die
Fahigkeit, bestimmte Verrichtungen im Ablauf deglithen Lebens auszutiben, aktuell ein-
geschrankt oder nicht vorhanden siBdtscheidendsindnicht Art und Schwere der
Krankheit und die dadurch u.U. bedingte MdE oder der GdBgdem das Ausmal3 der da-
durch verursachten Funktionsdefizite.

Nicht ausreichend ist eikiinftig eintretendeHilfebedarf, es sei denn, die Hilfe fur Verrich-
tungen des taglichen Lebens muss wegen des unsehiearen Eintritts des Hilfebedarfs und
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dessen Unaufschiebbarkeit durch Anwesenheit eifhegdperson iBereitschaft gehalten
werden.

Bei derErmittlung desHilfebedarfs bleiben diejenigen Defizite aul3er Betracht, zweder
Ausgleich oder Behebung dem Pflegebediirftigen Aidpr auleistungen nach anderen
Vorschriften zustehen, z.B. gem. § 27 SGB V (Krankenbehandlund)8 33 SGB V (be-
hinderungsausgleichende Hilfsmittel), ferner dieng8 13 Abs. 1 SGB Xl vorgehenden Leis-
tungen.

Ein familienrechtlicher oder sittliché&nspruch gegen Angehdérigdéasst den Hilfebedarf
nicht entfallen (BSGE 59, S. 103 = SozR 3875 § 32)rdas entspricht der Zielsetzung des
8 3 Abs. 1 SGB XI.

Hilfebedarf und Anspruch entfallen auch dann nielgnn dePflegebedurftigenach seinen
Einkommens- und Vermogensverhaltnissenie Aufwendungen fur seine Pflege selbst tra-
gen konnte (KassKomm@&dirtner, § 14 SGB XI RdNr 7 mit Hinweis a@chulin NZS 1994,

S. 433, 436).

b) Dauer des Hilfebedarfs

Insoweit ausfuhrliche Erlauterung des Gesetzgaheter amtlichen Begriindung (BT-
Drucks. 12/5262, S. 95f.):

* Nur Zeitraume vomehr als sechs Monaterfillen die Voraussetzunguf Dauer” .

* Entscheidungtber Vorliegen der Pflegebedurftigkeit karor Ablauf von sechs Mona-
ten getroffen werden, wenn vorhersehbar ist, dasZdstand der Hilfebedurftigkeit lan-
ger als sechs Monate andauern wird.

Beispiele: Ruckenmarkverletzung mit LAhmung der &und Beine; schwere Krebser-
krankung.

« Pflegebedirftigkeit ,auf Dauer” ist auch dann gegrelwenrverbleibende Lebensspan-
ne weniger als sechs Monate betragt.

» Das Erfordernis ddbdauer von sechs Monaten gilt auch fur die Einstufundiaeinzel-
nen Pflegestufen nach § 15 SGB XI (BSG SozR 3-3300 Nr. 1).

* Wird sich dieHilfebedurftigkeit vor Ablauf der sechs Monaterringern, ist vom Aus-
malfd des nach diesem Zeitrauaraussichtlich noch bestehenden Hilfebedarfauszu-
gehen.

» FuUr eine Beurteilung deteitdauer ist eine vorhergehende, bis zur Entscheidung dieer
Leistungbereits bestehende Hilfebedurftigkeitmiteinzurechnen, auch wenn fir diesen
in der Vergangenheit liegenden Zeitraum Leistungeht mehr zu gewéhren sind (BSGE
73, S. 146 = SozR 3-2500 8§ 53 Nr. 4 m.w.N.)

* EineMindestdauer fur nicht mehr behebbare Hilfebedurftigkeit sidht Gesetz nicht
vor; sie kann auch nicht dem rechtserheblichenr&@em fir die Leistungen der Pflege-
versicherung entnommen werden, weil die Leisturggan. 8 36 ff. SGB Xl (sofern sie
ohnehin nicht z.B. als Sachleistungen einzelneskilétungen betreffen) nicht nur fur vol-
le Monate, sondern auch fir Teile davon gewahrteser
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4. Voraussetzungen des § 14 SGB Xl
a) Hilfebedurftigkeit

Damit wird der Begriff und somit dératbestand der Pflegebedurftigkeit eingeschrankt
und zwar in mehrfacher Weise:

« Die Hilfebediirftigkeit ist nur im Hinblick auf die ,gewdhnlichen und régeéf3ig wie-
derkehrendeWerrichtungen im Ablauf degaglichen Lebens rechtlich relevant. - Na-
heres hierzu wird in 8 14 Abs. 4 SGB XI geregsdt, diese Einschrédnkung mafRgeblich
konkretisiert.

* Unter quantitativen Gesichtspunkten mussHileebedurftigkeit ,in erheblichem oder
hoheren Mal3e* vorliegen; hierzu hat der Gesetzgeber - wiederankietisierend und
zugleich einschrankend - in § 15 SGB Xl die ,Stuflem Pflegebeddrftigkeit* normiert.

» Die Hilfebedurftigkeit mussauf Dauer, voraussichtlich fir mindestens 6 Monaté
vorliegen; nur wenn eine derartige Einschatzungdsfertigt ist, liegt Pflegebedurftig-
keit vor.

« Schliel3lich besagt § 14 Abs. 3 SGB Xl etwas&rrund Weise der Hilfe; das lasst sich
maoglicherweise noch als Konkretisierung der Hilididtigkeit verstehen; man kann aber
auch diese Regelung bereits als Ausgestaltung degrachs in generell-abstrakter Weise
verstehen.

b) Die gewdhnlichen und regelméaliig wiederkehrendevierrichtungen (8 14 Abs. 4
SGB Xl)

DieseVerrichtungen sind in8 14 Abs. 4 SGB XligrundsatzlichabschlieRendaufgezanhlt;
das gilt auch fur die einzelnen Verrichtungen.

Inhaltsgleich werden die Verrichtungen8r68 Abs. 5 BSHCGgeregelt; dort - in 8 68 Abs. 1
S. 2 BSHG - wird aber ausdricklich auch bestimmasscHilfe zur Pflegauch fir andere
Verrichtungen als den in Abs. 5 genannten zu gewahren ist, vvendahingehender Bedarf
besteht.

Aus 8 14 Abs. 4 SGB XI ergibt sich, dassht jeglicher Unterstutzungsbedarfzu Leistun-
gen fuhren soll. Die Verrichtungen sind nach demiAtiéten des taglichen Lebens getrennt,
wobei dieZiffern 1-3 auch ald_eistungen der Grundpflegebezeichnet werden.

Diese Zusammenfassung von Unterstitzungsleistusgear allen Dingen relevant im Zu-
sammenhang mit dé&tbgrenzung zu den Leistungen d&ehandlungspflegeinsbesondere
nach § 37 Abs. 2S.2 SGB V.

Bedeutsam ist dieser Katalog auch insofern, almiedieelementaren Grundbedirfnisse
(,warm, sauber, satt, sicher”) und solche Verrichtungen, die man als Hilfsarlve#er Be-
friedigung dieser Bedurfnisse bezeichnen kann,&inther Sache werden - gleichsam im
Umkehrschluss andere Hilfeleistungen(,Verrichtungen“)ausgeschlosserDas gilt vor

allem fur den gesamten Bereich #&mmunikation, der von der zwischenmenschlichen
Kontaktaufnahme Uber die Bildung bis zur Unterhadtueicht; das zahlt ausweislich des § 14
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Abs. 4 SGB XI nicht zu den gewoéhnlichen und reg8imaviederkehrenden Verrichtungen
(so auch das erklariggel der Verfasser deSesetzentwurfesvgl. BT-Drucks. 12/5262,

S. 96).Nur in § 28 Abs. 4 S. 2 SGB XWwird - im Zusammenhang mit Regelungen uber die
vom SGB XI bereit gestellten Leistungen - an diedg¥dkrafte appelliert, bei der Leistungser-
bringung auch die Bedirfnisse des Pflegebedirfirgai Kommunikation zu bertcksichti-
gen, um seiner Vereinsamung entgegenzuwirken.

Angesichts des bewusst@nsschlussesyon Kommunikation undeilnahme am gesell-
schaftlichen Lebenwerden auch die Verrichtungen im Bereich Biebilitat eng ausgelegt.
Problemfall ist das Verlassen und wieder Aufsuchen der Wohnadasg betrifft nur die We-

ge, die der Pflegebediirftige zwingend in eigenesdezuriicklegen muss und die fir die
Aufrechterhaltung der Lebensfihrung zuhause unahaeisind (z.B. Arztbesuch); fraglich

ist insoweit, ob die Hilfe der Pflegeperson beimektthen des Transportmittels endet und erst
wieder beim Verlassen des Transportmittels nacliRdiekkehr des Pflegebedirftigen ein-
setzt.

Ein Problemfeld ist auch did-rage der aktivierenden Pflegedamit ist dieHilfe zur
Selbsthilfe des Pflegebedurftigen mittels Anleitung gemeiid;ist haufigzeitintensiver als
die (substituierende und) vollstandige Ubernahmeveerichtung durch eine Pflegeperson.
In 8 14 Abs. 4 SGB Xiist diese Pflegebedurftigkeiicht ausdricklich geregelt; auSinn
und Zweck des 8§ 14 Abs. 4 sowie aus 88 2 Abs. 1 S. 2 unilbb4 3 SGB XI wird man zu
einem derartigen Verstandnis von Pflege- und Hatibftigkeit gelangen kénnen (v@bst
u.a.,aa0., S. 143).

Fall: BSG SozR 3-3300 8§ 14 Nr. 3 - NZS 1999, S. 222:-,.SZur Abgrenzung von
hauswirtschaftlicher Versorgung undGrundpflege bei der Notwendigkeit einer dia-
tetischen Ernahrung. 2. Deliifebedarf bei der Uberwachung und medikamentésen
Regulierung einestoffwechselerkrankungkann grundsatzlich nicht als Pflegebedarf
1.S.d. § 14 Abs. 4 SGB Xl bertcksichtigt werden.*

Sachverhalt: Die Ende Méarz 1981 geborene Klagerin leidet aufdreines genetischen Defekts seit ihrer
Geburt arder Stoffwechselerkrankung PKU (Phenylketonurie). Die Klagerin bendtigt deshateastan-
dige Versorgung mit Medikamentenund einestrenge Diat die nur die Verwendung bestimmter Nah-
rungsmittel zulasst und eine zeitaufwendige Zulbengi erfordert. Die erforderlichen Hilfeleistungemrrden
Uberwiegend von der Mutter erbracht.

Der Antrag auf Pflegegeld wurde abgelehnt; Widersprund Klage blieben erfolglos; das BSG hat die Re
vision zurtickgewiesen.

Begrundung: Der Hilfebedarf der Klagerin bestehe ausschli¢ldle Bereich der hauswirtschaftlichen Ver-
sorgung. Dievor- und Zubereitung einerdiatetischen Ernahrung gehdértnicht zur Grundpflege; das gilt
auchfur dieVersorgung mit Medikamenten Krankheitsspezifische Hilfeleistungen (sog. Betiangs-
pflege) seien nur dann als Pflegeaufwand zu beidhtikgen, wenn sie Bestandteil einer im Katalog 8lé<
Abs. 4 SGB Xl aufgefiihrten Verrichtungen seien. digf imGesetzvorgesehene Voraussetzung eines
Mindestumfangs an Grundpflegekann bei Kindern auch dann nicht verzichtet wersemn bei ihnen
krankheits- oder behinderungsbedingt ein erhelditibhter Bedarf an hauswirtschaftlicher Versorgoeg
steht.

Fall: BSG SozR 3-300 § 14 Nr. 5 = NZS 1999, S. 87 -, [ie Begleitung eines Behin-

derten auf den Weg zwischen Wohnung und Behindertenwattikdsann in der sozia-
len Pflegeversicherungicht alsPflegebedarfbericksichtigt werden®.
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Sachverhalt: Die 1964 geborene Klagerin leidet an einem stgrbus-Down-Syndrom mit schwerer geis-
tiger Behinderung, Sehminderung, Haarausfall sawigerordentlicher Kdrperfille an Bauch, Huften und
Beinen. Sie wohnt mit ihren Eltern und ihrer Scheegusammen, die zu ihrer Betreuerin bestellMsin-
tags bis freitags fahrt sie mit dem Bus zur Arlietine Behindertenwerkstatt.

IhrenAntrag vom Februar 1995 alflegegeldgem. Pflegestufe | nach dem SGB Xl lehnte die dgthl
Pflegekasse nach Begutachtungen des MdK ab.

S. 30: ,DerAnspruch auf Pflegegeld gemaf der Pflegestufe I, den deg€rfin ab dem Inkrafttreten des
Leistungsrechts der gesetzlichen Pflegeversichevangl.4.1995 ... geltend macht, sefem. § 37 Abs. 1
SGB XI voraus, dasBflegebedirftigkeiti.S.d. § 14 SGB Xl vorliegt; aullerdem muss nad® &bs. 1 S. 1
Nr. 1 SGB Xl fur diePflegestufe lein Hilfebedarf bei der Grundpflege von mindestétdinuten beste-
hen, den das LSG - im Ergebnis zu Recht - verrneiht

DasLSG hat im Bereich der Grundpflege - ndmlich beim st beim Kdmmen und Befestigen der Peri-
cke sowie beim Zurechtlegen der Kleidung - ei@@samtpflegebedarfvon nur25 Minuten festgestellt.
Diese Festlegungen werden von der Revision nich¥eifahrensriigen angegriffen und sind daher fir de
Senat verbindlich (§ 163 SGG). DRevision greift mit Rechtsausfiihrungen lediglich an, dessIdSG bei
derBerechnung des Grundpflegebedarfesreder die Behandlung des Ful3pilzes, noch einefBieatigung
der Klagerin, noch deren Begleitung zur Bushaltiesbericksichtigt hat. ...

a) Bei deBehandlung des Ful3pilzetandelt es sich um eiBehandlungspflege zu welcher der Se-
nat bereits in seinem Urteil v. 19.2.1988 (... S8zB300 § 14 Nr. 3) mit umfangreicher Begriindunget
verfassungsrechtlichen Abwagungen und unter Hinegiglas begrenzte Finanzbudget der Pflegeversiche-
rung (Anm.: s. auch unten BSGE 82, S. 27) dargdlagitdass sieur dann in dieBerechnung des Grund-
pflegebedarfseinbezogen werden kann, wenn sie eineKatalog des§ 14 Abs. 4 SGB Xlim Einzelnen
aufgefuihrten Verrichtung ,zugeordnet” werden kawie das LSG zu Recht angenommnen hat, ist die Ful3-
pilzerkrankung aber weder fir das Gehen und Stéhéna Abs. 4 S. 3 SGB XI) notwendig, (ab hier S). 31
noch steht sie mit diesen Verrichtungen in zeilithZusammenhang. Dass mit der FuRBpilzbehandlung ein
»Zeit- und Arbeitsaufwand* verbunden ist, wie die Revision betorgicht nicht aus. ...

b) Zur Frage deBeaufsichtigung der Klagerinist von der Feststellung des LSG auszugehen,drei d
Verrichtungen der Grundpflege bedirfe die KlageginmWesentlichen” ..keiner Hilfestellung, weil die
Klagerin motorisch zur selbstandigen Durchfuhrureger Verrichtungen in der Lage sei und dazu auch
nicht mehr eine Aufforderung bendétige ...

¢) Schliel3lich hat auch degleitung der Klagerin zur Haltestelle des Bussesit dem sie zur Be-
hindertenwerkstatt fahrt, bei der Bemessung deyBfleldes aulier Betracht zu bleiben. Die beridksich
gungsfahige Hilfe bei der allein in Frage kommenWerrichtung desVerlassens und Wiederaufsuchens
der Wohnung" (8 14 Abs. 4 Nr. 3 SGB XllJumfasst diese Begleitung, mag sie fur die Klagatioh erfor-
derlich sein, nicht. DeWortlaut der Vorschrift fihrt allerdings lediglich den Vangg des Verlassens und
Wiederaufsuchens der Wohnung als solchen an untitrkaine Einschrankung beziglich der Zwecke, die
auB3erhalb der Wohnung verfolgt werden. Daraus f@aochnicht geschlossen werden, der Gesetzgeber
habe damit di¢ilfe zu jeglichem Zweck des Weggehersowie in jedem zeitlichen Umfang - etwa auch
zur Freizeitgestaltung - als notwendigen Hilfebédateinbeziehen wollen. Die HilfauRerhalb der Woh-
nung muss vielmeherforderlich sein, um einWeiterleben in der eigenen Wohnungu erméglichen. Dies
folgt aus densinn und Zweck des Pflegegeldggab hier S. 31) und dem Zusammenhang der damigefald
lichen Verrichtungen, die sdmtlich der Aufrechtéitrag der Existenz in der hauslichen Umgebung diene
DieseAuslegungwird durch die Gesetzesmaterialien (BR-Drs. 505837) bestatigt, wonach nur solche
Verrichtungen auf3erhalb der Wohnung zu bertcksjehtsind, die ,fur die Aufrechterhaltung der Lebens
fuhrung zu Hause unumganglich sind und das pedimkrscheinen der Pflegebeddrftigen notwendig ma-
chen” (dieselbe Formulierung findet sich in Nr..3.der Pflegebedurftigkeits-RL). ABeispielwird in den
Materialien das Verlassen der Wohnung genannt, trteAKrankengymnasten, Sprachtherapeuten, Apothe-
ken und Behorden aufzusuchen; hingegen soHdfe bei Spaziergdngenoder Besuchen von kulturellen
Veranstaltungen, obgleich wiinschenswert, mangeBnZierbarkeinhicht zum berticksichtigungsfahigen
Hilfebedarf gerechnet werden. Die Hilfe beim Einfeauwird hingegen bei den hauswirtschaftlichen Ver-
richtungen in § 14 Abs. 4 Nr. 4 SGB XI berucksighti
Wegen der somiiebotenen einschrankenden Auslegung der Verrichtungverlassen und Wiederauf-
suchen der Wohnung“kann auch eine Begleitung zur Haltestelle des &gnit dem eine Behinderte zur
Behindertenwerkstatt fahmjcht als relevanteHilfebedarf eingeordnet werden.”
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C) Problem: Abgrenzung von Grundpflege nach SGB Xund Behandlungspflege
nach SGB V

Vgl. Ost u.a.aa0., S. 145-147

Fall: BSG E 82, S. 27 = SozR 3-3300 § 14 Nr. 2 = NZS 199825 - LS: ,1. Fur die Fest-
stellung vonPflegebedirftigkeit und die Zuordnung zu dd#flegestufenist allein
der Hilfebedarf bein § 14 Abs. 4 SGB Xlaufgefuhrten/errichtungen maf3gebend.
2. Krankheitsspezifische Pflegemalinahmen (sog.inagspflege) sind nur zu be-
ricksichtigen, wenn sie Bestandteil der Hilfe hesdn Verrichtungen sind (Abgren-
zung zu SozR 3-2500 § 53 Nr. 10)A%ich bei Kindern setzt die Feststellung von
Pflegebedirftigkeit einenMindestumfang anGrundpflege voraus.”

Sachverhalt: Der 12-jahrige Klager leidet ddiabetesmellitus; er muss deshalb eine strenge, auf taglic
sieben Mahlzeiten verteil@iat einhalten, Blut- und Urinzuckermessungen vornehrmesulin spritzen

und einBlutzucker-Tagebuchfiihren. Im Januar 1995 beantragte der Klager vilmgen der erforderlichen
Hilfeleistungen, die von seiner Mutter erbracht dam, Pflegegeld zu gewahren. Bilegekassdehnte den
Antrag auf diese Leistung ab; Begrindung: der Kidgellrfekeiner Hilfe im Bereich der Grundpflege.

S. 3: ,DerAnspruch aufPflegegeld... setzt gem§ 37 Abs. 1 SGB Xloraus, dasBflegebedurftigkeit
i.S.d. § 14 SGB Xlvorliegt. Ferner muss nacl® 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB Xiiir die Pflegestufe | ein Min-
destmal an Hilfebedarf bei der Grundpflege bestatessen Vorliegen das LSG zutreffend verneint hat.
1. Nach§ 14 Abs. 1 SGB Xisind pflegebedirftig i.S.d. SGB Xl solche Persomta ... der Hilfe bedurfen.
Zu berucksichtigen ist hierbei ausschlie3lich derfahg des Pflegebedarfs bei den gewdhnlich und-rege
mafig wiederkehrenden Verrichtungen, die Abs. Migschrift in die Bereiche Korperpflege, Erndhrung
und Mobilitat sowie den Bereich der hauswirtschaitn Versorgung aufteilt. Der bei déftager beste-
hendeHilfebedarf istausschlieRlichdem Bereich denauswirtschaftlichen Versorgungzuzuordnen. Das
gilt insbesondere fiur alle MaBnahmen, die der Bafghg und Zubereitung der fiir die Diat des Klages
nétigten Lebensmittel dienen.

Im Bereich deErnahrung unterscheidet § 14 Abs. 4 SGB XI zwischen der rgenechterZubereitung
oder derAufnahme der Nahrung einerseits, wobei ein Hilfebedarf bei diesen \@mingen deGrund-
pflege nach den Nrn. 1-Zuzuordnen ist, sowie deEinkaufen undKochen andererseits, das dem Bereich
der hauswirtschaftlichen Versorgung zugewiese(Nst4). Die Vorschrift differenziert damit allein nach
dem aulieren Ablauf der Verrichtungen; sie kntgfhinén das mit der Verrichtung angestrebte ZieBan.
zogen auf den allerdings existenznotwendigen Ldieretch Erndhrung bedeutet dies, dasht umfas-
send alle MaRRnahmereinzubeziehen sind, die im konkreten Einzelfalhimitesten Sinne defrnéh-
rungsvorgang zugeordnet werden kénnen. Zerundpflege gehort nach § 14 Abs. 4 Nr. 3 SGB Xl viel-
mehr nur dieHilfe bei der Nahrungsaufnahmeselbst sowie digetzte Vorbereitungsmaflinahme soweit
eine solche nach der Fertigstellung der Mahlzeihkheits- oder behindertenbedingt erforderlich WiBd-
Drucks. 12/5262, S. 96, 9Wilde, in: Hauck/Wilde, SGB XI, § 14 Rdnr. 34b).

Das schliel3t bei agtoffwechselstérungereidenden Personen die Einbeziehung solcher Hitfetie
Grundpflege aus, die nur dazu dienen,\tietraglichkeit der Nahrung sicherzustellen - etwa durch Kont-
rollmalRnahmen oder durch Zufiihrung von Arzneimittelwenn derartige Malinahmeitht zwangslaufig
im Zusammenhang mit den im Katalog aufgefihrterrigletungen (ab hier S. 4) d&rundpflege vorge-
nommen werden mussen. Der Senat folgt nicht defadsifing des SG Hamburg (Urteil v. 27.6.1996, Breith
1997, 134), wonach bei einem Brabetesleidenden Kind das Berechnen, ZusammenstellerAbmdegen
der Mahlzeiten zummundgerechten Zubereiten“ der Nahrung gehére, weil dem Diabetiker eine Mahl-
zeit nur dann ,munden“ kénne, wenn sie mit Hilféveendiger Vorbereitungen genau berechnet und zube-
reitet sei; andernfalls ware er durch die Nahrumbgebensgefahr gebracht. Dieseslegungwird denVor-
gaben des Gesetzeascht gerecht, weil sie sich von démieren Ablauf der PflegemaRnahmddst und
statt dessen auf die individuelle Bedeutung eirezetiilfeleistungen abstellt.

In denRichtlinien der Spitzenverbandeder Pflegekassen fiir die Abgrenzung der MerkmaitePdlegebe-
durftigkeit und der Pflegestufen sowie zum Verfahder Feststellung der Pflegebedurftigkeit (Pfleghlyf-
tigkeits-Richtlinien - PfIRi - Ziff. 3.4) sind di¥orgaben des Gesetzes in Bezug auf den Lebensbhéieic
nahrung zutreffend erlautert. Danach zahltgisamte Vorbereitung der Nahrungsaufnahme nichtur

52



Seewald.2004 Pflegeversicherung — SGB XI I]i]ﬁ@[k{l}ﬁ[@ﬁ: passa

Grundpflege, sondern zum Bereich der hauswirtschaftlichen dereng. Das im Gesetz ausdricklich er-
wéahnteEinkaufen umfasst z.B. auch den Uberblick, welche Lebensinitb eingekauft werden missen,
sowie die Kenntnis der Geniel3barkeit bzw. Haltbiinken Lebensmitteln; zum ebenfalls erwéhnten Koche
gehdren auch das Vor- und Zubereiten der Bestdadteir Mahlzeiten. Die PflIRi gehen zutreffend davon
aus, dass der Begrifkochen* den gesamten Vorgang der Nahrungszubereitung emfdigrzu zahlen
somit auch VorbereitungsmafRnahmen wie die Erstgliines Speiseplans unter Beriicksichtigung indivi-
dueller, u.U. auch krankheitsbedingter BesondezheiDaraus folgt, dass auch die Tatigkeit des Berwets,
Abwiegens und der Zusammenstellung der SpeiseHergtellung der fir den Klager erforderlichen Diat
einschliellich der hierfur u.U. erforderlichen Aitleg zur Nahrungszubereitung zahlt und damit der-V
richtung ,Kochen‘im Bereich der hauswirtschaftlichen Versorgungzuzurechnen ist (a.AVilde, in:
Hauck/Wilde, SGB XI, § 14 Rdnr. 34b, allerdings etBegrindung). Nach den Feststellungen des LSG be-
darf der Klager dagegen bei der Nahrungsaufnahthstdesiner Hilfe; eine mundgerechte Zubereiturig is
nicht erforderlich.

2. DieVersorgung eines Kranken oder Behindertent Medikamenten, die nicht notwendig mit der
Verrichtung ,Nahrungsaufnahme*” verbunden ist, zébknfalls nichtzur Grundpflege. ...

a) Dievolle Einbeziehung krankheitsspezifischer Pflegemafahmen (das - ab hier S. 5 - sind Hilfe-
leistungen, die nur durch eine bestimmte Erkrankegrgrsacht werden) in die Bemessung des Pflegetseda
entsprache durchaus einetiel, das deGesetzgebenrls wesentlichen Grund fir die Einflhrung von Leis
tungen bei Pflegebediirftigkeit genannt hatte, némdiurch die Férderung der Bereitschaft zur hahslic
Pflege die kostenintensive stationare Pflege zumidiéngen (BT-Drucks. 11/2237, S. 158 und 182 irue
auf die Einfuhrung der 88 53 ff. SGB V zum 1.1.19B%-Drucks. 12/5262, S. 61 f. in Bezug auf die-Ein
fuhrung des SGB Xl zum 1.1.1995). Nach der Begragdies Gesetzentwurfs soll insbesondere § 1 Abs. 4
SGB Xl verdeutlichen, dass diufgabe der Pflegeversicherunglarin besteht, denjenigen Pflegebedurfti-
gen Hilfen zur Verfigung zu stellen, die aufgrured dusmafles ihr&flegebedurftigkeit in einer Weise
belastet sind, dass efintreten der Solidargemeinschaftnotwendig wird, um ein&berforderung der
Leistungskraft des Pflegebedirftigen und seiner Faitie zu verhindern (BT-Drucks. 12/5262, S. 89).
Orientiert man sich bei der Auslegung des § 14 XEBn dieser Zielrichtung, so liegt es nahe, soleiite-
leistungen nicht unberiicksichtigt zu lassen, dib auf den Grad der Belastung der Angehérigen defigh
gemafnahmen in erheblichem MalRe auswirken undudieizh fiir die existenzielle Lebensfihrung des
Pflegebediirftigen unverzichtbar sind. Hierzu zakemkheitsspezifische Pflegemalinahmen (sog. Be-
handlungspflege)vor allem dann, wenn es um Hilfen bei sog. Vitaktionen (z.B. Atmung, Kreislauf oder
Stoffwechsel) geht.

b) Fir eineumfassende Berlcksichtigung der Behandlungspfleggricht auch der Gesichtspunkt der
nahtloserVerknipfung von gesetzlicher Kranken- und Pflegevesicherung Die genannten, fiir die Exis-
tenz des Hilfebedurftigen unverzichtbaren MalRnahmerden namlich bei einer Versorgung im hauslichen
Umfeld regelméafig nicht im Rahmen der hduslicheankenpflege von der gesetzlichen KV geleistet. Denn
der Anspruch aufidusliche Krankenpflegeund damit auch alBehandlungspflege nach § 37 Abs. 1
SGB V besteht nacB 37 Abs. 3 SGB \hicht, wenn die erforderlichen MalRnahmen von eimeiHaushalt
lebenden Person erbracht werden konKeankheitsspezifische PflegemaRnahmerdie von Familienan-
gehdrigen geleistet werden kénnen, zahlen danacbrimdsatz nicht zu den Aufgaben der KV. Diese wird
durch diefamiliare Hilfe entlastet, derer sich auch die Pflegeversichebaatent. ...

S. 6: ,DieGesetzesbegrindung erwecktu Unrecht dednschein als sei diBehandlungspflegevoll

durch dieKV gewahrleistet. Der Ausschluss des Anspruchs abéBd#ungspflege im Bereich der gesetzli-
chen KV gerade bei einer Versorgung im hauslichereBh wurde nicht erwéahnt. Di¥V entlastet sichauf
diese Weise durch die Leistung pflegender Angeldrigp dass didonsequenterweiseumindest bei der
Bemessung des fir den Leistungsanspruch ifPflegeversicherungmalRgeblichefrflegebedarfs bertick-
sichtigt werden musste.

c¢) Fur dieséduslegungund damit fur eine Einbeziehung krankheitsspeziis Pflegemalinahmen in
die Bemessung des Pflegebedarfs sprechen fernam @esetzentwurf zu 8§ 15 Abs. 1 SGB Xl ... aufgpefu
tenBeispiele mit deren Hilfe die Umsetzung der in § 14 uncb8bs. 1 SGB Xl enthaltenen Definitionen
auf konkrete Lebenssachverhalte verdeutlicht wesddite (BT-Drucks. 12/5262, S. 98 zu § 13 Abs.r1 3
des Entwurfs). Als Beispiel fur dieflegestufe 11l wird ein Zustand bei einer nicht mehr behandluilgisfen
Krebserkrankung genannt, debenswichtige Funktionenwie Atmung, Kreislauf und Stoffwechsel gefahr-
de und einen Hilfebedarf in nahezu allen BereidiemKorperpflege, der Mobilitdt und der Ernéhrurmgur-
sache. Did’flegesei in diesen Fallefrund um die Uhr* notwendig, ,um z.B. bei Atemnot oder Erbrechen
zu jeder Zeit Hilfe leisten zu kdnnen* (BT-DruckagO.). Bei dieser Begriindung wird zwar verkanassd
auch die Linderung von Beschwerden Krankenbehagdlmd nicht blo3e Pflege sein kann; dielrich-
tung, auch krankenpflegerische Hilfeleistungen einzigdfeen, wird jedoch hinreichertutlich.
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d) Weder die Gesetzesmaterialien nocldie genannten, digiele der Pflegeversicherung allgemein be-
schreibenden Einweisungsvorschrifemauben indessen einErgédnzung der ausschlie3lich verrichtungs-
bezogenen Bemessung des Pflegebedarfs, wgIeSGB Xlin seinem Abs. 1 und 4 vorschreibt. Dem
steht dembschlieBendformulierte und - wie die Entstehungsgeschichte@esetzes ergibt - abschlie3end
verstanden&atalog der fur die Einstufung maf3geblichknterien entgegen. Allerdings sind die im Ver-
laufe des Gesetzgebungsverfahrens abgegebenenrgsiuierungen nicht immer widerspruchsfrei und
konsequent gewesen ... (das) kann abE1t zum Anlass genommen werden, auf eigenerellen Willen
des Gesetzgeberau schlieRergntgegender schliellich verabschiedet&esetzesfassungrankheitsbe-
dingten Pflegebedarf jedweder Art neben der Grdadpfund der hauswirtschaftlichen Versorgung zu be-
rucksichtigen, also einenbewusste Regelungsliickanzunehmen, die durch eine (ab hier S. 7) ervmgiger
Gesetzesauslegung zu flllen wére. Die damit eigbkendd eistungsausweitungliegt auf der Hand, und
es kann schwerlich davon ausgegangen werden, detfgeber hatte sie trotz dem vornherein vorgese-
henen engen Finanzrahmenbeabsichtigt oder sogar schon einkalkuliert. Filie &eistungsausweitung be-
darf es eines klaren gesetzgeberischen Willenssifennen lasst, dass auch die finanziellen Fdigetick-
sichtigt wurden und die Deckung des notwendigeaftzbedarfs sichergestellt ist. Daraus folgt, dass
krankheitsbedingter Pflegeaufwand selbst wenn er medizinisch notwendig mtht in jedem Fall bei der
Bemessung de2flegebedarfszu beriicksichtigen ist. Auch die Bedeutung einaffikahme fiir den Hilfebe-
durftigen und die damit einher gehende Belastunglifti Pflegepersonen lassen es nicht zu, die Anorgin
des Gesetzes, das nur auf bestimmte Verrichtumgdereich der Grundpflege abzustellen ist, zu (derg
hen.

e) Dergenerelle Ausschluss jedweder krankheitsspezifisch®alRnahmen aus dem bericksichti-
gungsfahigen Pflegebedarf allein unter dem Aspdds es sich um der Krankenversicherung zuzuoreénend
Behandlungspflege handele, wie dies in Ziff. 3det PfIRi vorgesehen idindet allerdings im Gesetz
ebenfalls keine Grundlage Das Gesetz lasst schon in keiner Weise erkenvadnhe Hilfeleistungen im
Einzelnen als Behandlungspflege anzusehen warerinbBalt des Begriff§Behandlungspflege”ist weder
aus denBGB XI noch aus derBGB V zu erschlie3en. Auch in Ruckgriff auf das med&thi-pflegewissen-
schaftlicheSchrifttum sowie dieRechtsprechungoderKommentarliteratur zur hauslichen Krankenpflege
ist nicht geeignet, diesen Begriff inhaltlich eintlg festzulegen und damit ein brauchbares Abgneggkri-
terium zu liefern. Es besteht, wie insbesondérgel/SchaafSGb 1997, 560, 562 ff.) deutlich gemacht ha-
ben,kein Konsens dariiber welche MalRnahmen dem Begriff der BehandlungseflegEinzelnen zu-
zuordnen sind.”

Vgl. auch oben
* BSG SozR 3-3300 § 14 Nr. 3, E. Il. 4. b)

Vgl. auch unten
* BSG SozR 3-3300 § 14 Nr. 9, L. Il
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F.  Die Leistungen der Pflegeversicherung

Schrifttum: Gitter/Schmitt § 14 Rdnr. 21 ff.
Ostu.a.:.C. 1ll. 8., S. 147 — 153
Schulin/lgl: 8 18 Rdnr. 357 ff.
Maschmannfrank: Grundziige des Leistungsrechts der ge-
setzlichen Pflegeversicherung nach dem SGB XI, NI,
S. 109 -124
Leitherer,Stephan: in: Schulin, Handbuch des Sozialversi-
cherungsrechts, Bd. 4, Pflegeversicherung, 1995, 8All-
gemeines zum Leistungsrecht, § 16 - Leistungeméesli-
cher Pflege, § 17 - Teilstationare Pflege und Keitptlege,
§ 18 - Vollstationare Pflege; § 19 - LeistungenRiiegeper-
sonen
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Leistungen der Pflegeversicherung
Uberblick (§ 28 Abs. 1)

Gemeinsame Vorschriften
(88 29 — 35)

Leistungsarten

N

» vorlaufige Leistungen zur
Rehabilitation (8§ 32)

(§ 28 Abs. 1 Nr. 1 —9) (§ 28 Abs. 1 D, 11)

e

Leistungen bei hauslicher Pflege Soziale Absicherung von Pflegepersonen
Pflegesachleistung (8§ 36) (8 44i.V.m. SGB Ill, VI und VII)
Pflegegeld fir selbstbeschaffte Pflegekurse fur potentielle Pflegepersonen
Pflegehilfen (8 37) (8 45)

Kombination von Geld- und

Sachleistung (Kombinations-

leistung, § 38)

Hausliche Pflege bei Verhinde-

rung der Pflegeperson (§ 39)

Pflegehilfsmittel und technische

Hilfen (8§ 40)

Teilstationare Pflege in Einrich-

tungen der Tagespflege und

Nachtpflege (§ 41)

Kurzzeitpflege (8§ 42)

Vollstationare Pflege (§ 43)

Pflege in vollstationaren Einrich-

tungen der Behindertenhilfe

(8 43a)
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l. Voraussetzungen fur Leistungen zur Pflege

1. Zugehdrigkeit zum Kreis der versicherten Personen
88 20— 26 SGB X

2. Bestehen der Mitgliedschaft
§ 35 SGB XI

3. Erfullung der Vorversicherungszeit gem. § 33 AbS@&B Xl

4. Antrag (8 33 Abs. 1 SGB XI, § 16 Abs. 1 SGB I) o#@nntnisnahme der Pflegekasse
(gem. 8 7 Abs. 2 SGB XI, str.)

5. Feststellungsverfahren (Prufungsverfahren, Begttagsverfahren) durch den Medizini-
schen Dienst der Krankenversicherung (MDK) gem8 $GB Xl

Zu den Rechtswirkungen dieses Verfahrensabsclwgjttz.B. Wannagat/Trenk-Hinter-
berger, 8§ 18 SGB Xl Rdnr. 8, 9: Anspriche entstehen nigidrden nicht versagt durch
das Ergebnis der Begutachtung durch den MDK; dieaenur Funktion eines Sachver-
standigen $pinnarkein: LPK-SGB XI § 18 Rdnr. 7).

Vgl. in diesem Zusammenhang auch die VerpflichtdegPflegekassen gem. 8 17 Abs. 1
Nr. 1 SGB I

6. Vorliegen von Pflegebedurftigkeit gem. 8§ 14 SGB Xl

7. Vorliegen der Voraussetzungen einer der drei Péeden
gem. 8 15 Abs. 1 SGB XI

8. Kein Ruhen des Anspruchs (,negative Anspruchsveetasng®)
gem. § 34 SGB XI

9. Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebotes gem. $4. &, § 29 SGB XI

» Wirksamkeit, Wirtschaftlichkeit (i.e.S.), Notwendigjt
§ 29 Abs. 1 SGB XI

* Inanspruchnahme von Vertragspartnern der Pflegekass
§ 29 Abs. 2 SGB XI
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Il. Die Feststellung der Pflegebedurftigkeit

Schrifttum: Glurtner: in: Kasskomm, § 18 SGB Xl
Kummer:in: Schulin, HdB-SV, Bd. 4, § 14 m.w.N.
Schulin/lgl: 8 17 Rdnr. 356

§ 18 SGB Xl
88§ 278 ff. SGB V

Nr. 5 der Pflegebedurftigkeits-Richtlinien (PfIRi)7.11.1994 (gem. § 17 Abs. 1 S. 1
SGB XIl), abgedruckt z.B. im KassKkomm, § 17 SGB Xihang

1. Allgemeines

8 18 (,Verfahren zur Feststellung der Pflegebedikéit“) normiertkein eigenstéandiges
Verwaltungsverfahren; somit ist dieFeststellungder Pflegebedurftigkeit nur ein (rechtlich
unselbstandiger) Verfahrensabschnitt, an dessea &omit auclkein Verwaltungsakt steht
(vgl. 8 8 SGB X).

Es gelten die allgemeinen Vorschriften des SGBB.(Kitwirkungspflichten des Antrag-
stellers gem. 88 60 ff. SGB |) sowie des SGB X (8RO, § 21 - neben Prifung durch den
MDK).

Die Feststellung dd?flegebedurftigkeit sowie der Stufe der Pflegebedurftigkeit bleibt -
ebenso wie die Prifung der sonstigen Anspruchsgeetzungen - Aufgabe der Pflegekasse
(vgl. jedoch auch § 18 Abs. 1 S. 2, 2.HS SGB Xt,dle Beziehungen zu anderen Leistungs-
tragern betrifft).

Die Einschatzung der Pflegebedurftigkeit durch @agachten des MDK (einschliel3lich des-
sen Pflegeplan-Empfehlung gem. 8§ 18 Abs. 5 SGBsXIr die Pflegekasse nicht bindend.
Eine unterlassene odighlerhafte EinschaltungdesMDK macht die Entscheidung tber die
beantragte Leistuniggchtswidrig, fihrt jedochnicht zurNichtigkeit (vgl. 8 40 Abs. 3 Nr. 4
SGB X).

2. Einleitung des Verfahrens
S. zunéchst § 18 SGB X.
Es bestehen zwdilternativen (a.A. wohlIKummer aaO.)

 Antraggem8 33 Abs.1S.1SGB XI§19S.1SGB IV, § 16 SGB I; vgl. dazu auch § 13
Abs. 4 SGB XI

* Einleitung tbe8 7 Abs. 2 S. 2 SGB X(Gurtner, aaO., Rdnr. 4 mit Hinweis auf BT-
Drucks. 12/5262, S. 99); fraglich, ob damit nicht ein gesteigerter Beratungsbedarf
normiert ist (so KasskomrReters 8 7 SGB XI Rdnr. 5). In deEinwilligung” muss im
konkreten Fall eilLeistungsbegehrergesehen werden kdnnen, was nach den Gesamtum-
standen zu entscheiden ist.

Zur Bedeutungdes Antrags fur debeistungsbeginns. 8 33 Abs. 1 S. 2 und S. 3 SGB XI.
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3. Allgemeine Aufgabenzuweisung an den MedizinischeDienst
§ 18 Abs. 1 SGB XI
Prufung deiPflegebedurftigkeit gem. Abs. 1 S. 1

Prufungweiterer MaBnahmengem. Abs. 1 S. 2 hinsichtlich Beseitigung, Mindeywder
Verhitung einer Verschlimmerung; dies dient demr&fog von Préavention uriRehabilita-

tion vor Pflege (s. 88 5, 31 SGB XI); diesbeziglichd¥dahmen fallen nur ausnahmsweise -
und gem§8 32 SGB XI- in die Zustandigkeit der Pflegekass8ohulin ,Vollig verfehlte
Formulierung” (NZS 1994, S. 433, 440).

4. Untersuchung im Wohnbereich
8§18 Abs.2S.1-3undS.5SGB Xl

Die Aufgaben des MDK bei der Feststellung der Rfteglirftigkeit erschopfen sich nicht in
der Ermittlung demedizinischen Befundesie erfordern aucReststellungenzur hauslichen
Pflege- und Versorgungssituatiorund zumsozialen Umfelddes Pflegebedurftigen (BT-
Drucks. 12/5262, S. 99). Die Erstuntersuchung batMDK deshalb im Wohnbereich des
Pflegebedirftigen vorzunehmen.

Diese Untersuchung kann nicht nur durch BediensteseMDK, sondern auch durch beauft-
ragte Fachkrafte erfolgen; die Verantwortung bledtmMDK , der seine Feststellungen auf-
grundeigener Prifung und Entscheidungsbildungu treffen hat.

Abs. 2 S. 2 und 3 erweitern diéitwirkungspflichten des Versicherten tiber 88 60 ff.

SGB | hinaus im Hinblick auf die Feststellung dée&ebedurftigkeit als Voraussetzung ei-
ner daran anknipfenden Leistung der sozialen Ritgggeeherung. Di€&rklarung des Ein-
verstandnisseszum Betreten der Wohnung ist88 60 ff. SGB Inicht vorgesehen; wenn der
Zutritt tatsachlich nicht gestattet wird, wird das eine Verweigerung des Einverstandnisses
bewertet.

Auch dieseMitwirkungspflicht steht unter denorbehalt der Notwendigkeit, Verhaltnis-
mafRigkeit und Zumutbarkeit ge®.65 Abs. 1 SGB j kdrperliche Untersuchungen kdnnen
unter den Voraussetzungen des 8§ 65 Abs. 2 SGBdlelagt werden; damit werden die Gren-
zen der Mitwirkungspflicht des SGB | nicht durchsAl2 S. 1 und S. 2 ausgehebelt (BT-
Drucks. 12/5952, S. 36 - Beschlussempfehlung desddschusses fir Arbeit und Sozialord-
nung).

Wie jede ander#litwirkungspflicht (Obliegenheit) gem. 88 60 - 66 SGB | kann auch der
Zutritt zur Wohnungicht erzwungenwerden. Die Verweigerung des Zutritts gibt deePfl
geversicherung aber die Mdoglichkeit, die beantragistung zuverweigern.

Maoglich ist auch digentziehung einer bereits bewilligten Leistung wegen Weigeraom
Einverstandnis zu einer Untersuchung in der Wohrgerg. 8 66 Abs. 1 und 3 SGB [; es sind
jedoch mindestens Zweifel am Fortbestand der Legstworaussetzungen und der Anlass zu
einer erneuten Untersuchung erforderlich.

Nach Abs. 2 S. 5 ist ein&iederholungsuntersuchungin abgemessenen Zeitabstanden vor-
zunehmen. Eine derartige Anordnung und die damiiwedene Uberpriifung der Anspruchs-
voraussetzungen steht somit nicht im ErmessenftigeRasse; hinsichtlich déngemes-
senheit des Zeitabstandebat die Pflegekasse einBeurteilungsspielraum (der somit nur
einer beschrankten gerichtlichen Uberpriifung uietgt), wobei ausschlaggebend letztlich die
fachkundliche Beurteilung durch den MDK sein wird.
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5. Entscheidung nach Aktenlage
8 18 Abs. 2 S. 4 SGB XI

DieserAusnahmefall tritt ein, wenn aufgrund einer eindeutigen Aktg@alas Ergebnis der
medizinischen Untersuchungen bereits fest stehpge ist sominur die Untersuchung
durch die Arzte des Medizinischen Dienstes. Es geniigt in dieséarFdlass das hausliche
Umfeld durch eine Pflegefachkraft oder einen Serziaditer begutachtet wird (BT-Drucks.
12/5262, S. 100).

§ 18 Abs. 2 S. 4 SGB Xl raumt eiirmessenein; diese Ausnahmevorschrift ist eng auszule-
gen. DieVoraussetzungerfir eine derartige Ermessensentscheidung sinaledanmicht
gegeben, wenmochZweifel beziiglich des Ergebnisses der medizinischen Urdleung
bestehen, wenn beispielsweise nach der Aktenladm miit Sicherheit die Zuordnung zu ei-
ner Pflegestufe beurteilt werden kann.

lll.  Grundsatze der Leistungserbringung

1. Stufenweise Einfuihrung der Leistungen

» Versicherungs- und Betragspflicht in der Pflegeidiesrung seit 1.1.1995 (s. Art. 68
Abs. 1 PflegeVG)

» Leistungserbringung ab 1.4.1995 (s. Art. 68 AbBfl2geVG) und zwar zunachst nur fir
die hausliche Pflege, die Kurzzeit- und die Taglegf (,1. Stufe*), ab 1.7.1996 auch fur
die stationare Pflege (,2. Stufe®), gem. G zum &fltreten der 2. Stufe der PflegeVG v.
31.5.1996.

2. Gestaffelte Regelung der Vorversicherungszeit
8 33 Abs. 2 SGB XI

3. Pflegeversicherung als Erganzung der Pflege durd-amilienangehdrige, Nach-
barn und ehrenamtliche Helfer

§ 4 Abs. 2 SGB XI

Nur Grundsicherungkeine Voll-Versicherungi.S. der Ubernahme aller Kosten des Pflege-
aufwandes.

Vielmehr: Begrenzung@,Deckelung®) der Kosten bei allen Pflegearten, differenziert nach
Pflegestufen (,systematisch einkalkulierte Kosterkadeg“?, saNagele ZSR 1992, S. 605,
616).

Begrenzungder Anerkennung voHartefallen auf festen Prozentsatz (5 %, vgl. § 43 Abs. 3
S. 2 SGB XI Ost u.a ,,... eine in ihrer unmittelbaren Anwenduregchtlich wohl unmagli-

che Konstruktion ...).
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4. Abschlieliende Regelung der Leistungen
88 28 - 43; 44, 45 SGB XI

Darin enthalteNaturalleistungen (Dienst- und Sachleistungen, vgl. 8§ 11 SGB |, 8b$ Al
SGB Xl) und Geldleistungen, jeweils allein odeKiombination miteinander

SGB Xl kenntkeine dem 8§ 2 Abs. 2 SGB V entsprechende, ebensiestiche Regelung
dazu und zum Folgend&eumannin: Schulin, HS-PV § 20 Rdnr. 57 ff.

» Hausliche Pflege, 8§ 36 SGB XI Sachleistung

pauschalierte Geldleistung /
Sachleistungssurrogat

» Pflegegeld, § 37 SGB XI

« Ubernahme der pflegebedingten Auf- keine Kostenerstattungsregelung

wendungen, § 43 Abs. 2 SGB XI

* Finanzielle Zuschisse, 8 40 Abs. 4
SGB XI

Geldleistung

Leistungen eigener Art

Beitragszahlungen zur Verbesserung der sozialdre&ing der Pflegepersonen, § 44 Abs. 1
SGB XI.

Kostenerstattung
Vgl. 84 Abs. 1 S. 1 - nur bei § 91 SGB XI.

5. Vorrang von Pravention und Rehabilitation
85, 8§31 SGB Xl
e Abs.1 - Verpflichtung der Pflegekassen; vgl. auch 8 3BSG, trotz Un-

zustandigkeit der Pflegekassen flr diese Leistungen
e Abs.2 - Verpflichtung aller Gbrigen Leistungstrager

Aufgabe delPravention undRehabilitation im Sinne dieser Regeluremger als in § 1
Abs. 1 RehaAngIG: speziellere Bedeutungamlich jeweils bezogen auf die Pflegebedirf-
tigkeit

» Einzelfallpriifung, 8 31 Abs. 1 SGB XI
» Zusammenarbeit mit Reha-Tragern, 8 31 Abs. 2 uS&B XI
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6. Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit

8 6 SGB XI

e Abs.1 - betr. Situation voEintritt eines Pflegefalls; Hilfe insoweit durch
Aufklarung und Beratung

e Abs.2 - nach Eintritt eines Pflegefalls; vgl. auch 88 60 ff. SGB I, § 21
Abs. 2 SGB X

IV. Pflegestufen

1. Allgemeines
Leistungsvoraussetzung ist die

* Pflegebedurftigkeit ,dem Grunde nach®, die gem. § 14 SGB Xl zu ermitteln ist und
zwar Uberwiegend nadualifizierten Merkmalen;

» die notwendige Erganzung unter dem rechtlich getasté&sesichtspunkt détilfebe-
darfs, der in,erheblichem oder hbherem Mal3e“bestehen muss (8§ 14 Abs. 1 a.E.
SGB Xl), wird durchquantitative Vorgaben vorgenommen, die auf die in 8 14 SGB XI
abschlieRend normierten Verrichtungen Bezug nehmen;

» dabei wird dieStufe der Pflegebedurftigkeit gem. 8 15 SGB Xih zwei Schritten fest-
gestellt:

- Fur jedePflegestufeist im Hinblick auf die Verrichtungen der Pfleg@kplexe der
Gesundheitspflege (Korperpflege, Ernédhrung und Mébbetreffend) und hinsich-
tlich der hauswirtschaftlichen Versorgung sachlicher, inhaltlicherMinimalauf-
wand (Haufigkeit des Pflegebedarfs) an Hilfebedarf wiefit;

- aullerdem muss der (in Abs. 1 S. 1 der Sache nachrmebene) Aufwand einen
zeitlichen Mindestaufwandan Hilfe umfassen, Abs. 3.
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Anspruch auf Pflege

Pflegebedurftigkeit

8§14 Abs.2-4

- Bedarf an Hilfe -

uni.skript. PRSSAL

Korperpfl

ege

Ernéahrung Mobilitat

Haushalt

in erheblichem MalRe

in hoherem MalRe

TN

Pflegestufe | Pflegestufe Il Pflegestufe I
Korperpflege Ernahrung Mobilitat Haushalt
8§15 Abs. 1 § 15 Abs. 1 § 15 Abs. 1
S. 1|Nr. 1 S. 1|Nr. 2 S. 1|Nr. 3
qu uFd und
8 15 Abs. 3Nr. 1 8 15 Abs. 3 Nr. 2 8§ 15 Abs. 3 3ir.
sowie
§43 [Abs. 3

Leistungen, 88 36 - 43 a
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2. Konkretisierung der Leistungsvoraussetzungen dwh Verordnung oder Richtli-
nien

a) Verordnungsermachtigung

§ 16 SGB Xl

Entsprechende Regelungen (Verordnungen)Isisidng nicht ergangen angesichts der von
den Spitzenverbanden der Pflegekassen beschlosRéetglinien gem. 8§ 17 SGB XI.

b) Richtlinien
88 17, 53a SGB XI

Beschlossene Regelungen

« ,Richtlinien tber dieAbgrenzung der Merkmale dePflegebedurftigkeit und der Pflege-
stufen sowie zum Verfahren der Feststellung dexgetedirftigkeit* (Pflegebedurftig-
keits-Richtlinien - PfIRi) vom 7.11.1994

* ,Richtlinien zurBegutachtungder Pflegebedirftigkeit nach dem XI. Buch des &lge+
setzbuches"” (Begutachtungsrichtlinien - BRi) vom321997; dazu gehort u.a. auch ein
»GestrafftesFormulargutachten fir Angestellte aus dem hauslichen Bereich, allstae
tionaren Pflegeeinrichtungen und fur Antragstealevolistationaren Einrichtungen der
Behindertenhilfe* (Anhang 4 der Begutachtungsriagh) gem. § 53a SGB XI

* ,Richtlinien zur Anwendung dddartefallregelungen” (Hartefall-Richtlinien - HRi) vom
10.7.1995 gem. 8 17 Abs. 1 S. 3 SGB XI

Rechtsnatur der Richtlinien

Die Richtlinien werden al¥erwaltungsvorschriften ohne Rechtsnormcharakterbewertet
(wohl h.M., z.B.Kummer in: Schulin, HS-PV § 13 Rdnr. 78 m.w.N. in FuBQ).

3. Entscheidung im Einzelfall

Die Feststellungder Pflegebedurftigkeit und daiordnung zu einer Pflegestufe ist jeweils
Teil des Verwaltungsakts, mit dem die beantragistuag bewilligt wird; es handelt sich
somitnicht um selbststandigéerwaltungsakte.

Die Pflegebedurftigkeiti.S.d. § 14 SGB Xl ist infolgedessareder ein durch VA feststell-
barerRechtsstatus nocthandelt es sich um eRechtsverhéltnis so dass eine darauf bezo-
geneFeststellungsklaga.S.d. 8 55 SGG unzulassig wére; und aulRerdedieg®flegebe-
durftigkeit auchnicht ein ausnahmsweise nach 8§ 55 SGG selbststandsgeiisares Element
eines Rechtsverhaltnisses.

Wer einehdhere Pflegestufels die bewilligte begehrt, muss also den Bewilligsbescheid
(insoweit) anfechten mit dem Ziel, diflegekassezu einer Leistung gemal einer hoheren
Pflegestufe zwerpflichten.
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4. Rechtsprechung

Fall: BSG SozR 3-3300 8 15 Nr. 1 = NZS 1998, S. 479 -, LSt eistungen nach détfle-
gestufe Il setzen voraus, dass auch nachts regelntillegbei denVerrichtungen
des Grundbedarfs geleistet werden muss; eine gBdreitschaft dazureicht nicht
aus. 2. Ein Anstieg des Pflegebedarfs flr voraussidhiveniger als sechs Monate
rechtfertigt eine hohere Einstufung nicht, wennatdmeine Besserung zu erwarten
ist.”

Sachverhalt: Die 1964 geborene Klagerin leidet an eirfeiinkindlichen Hirnschaden mit schweren
Funktionsausfallendes Stiitz- und Bewegungsapparates durch spastidbineung, deutlicher geistiger Zu-
riickgebliebenheit, Stummheit sowie Neigung zu aggjven Ausbriichen. Sie lebt bei ihrer Mutter, nait d
sie sich mittels einer Schreibtafel verstandigs Bim 31.3.1995 bezog die Klagerin Leistungen wegen
Schwerpflegebedurftigkeit nach den 88 53 ff. SGB V.

Im Dezember 1998eantragte die Klagerin Pflegeleistungen (héusliche Pfledehind Pflegegeld als
Kombinationsleistung) gemaf deflegstufe Ill nach dem SGB Xl. Nach Begutachtung durch &K
bewilligte die Beklagte ab 1.4.1995 Pflegeleistuntgliglich geméafPflegestufe Il. Das SG hat die Klage
abgewiesen, das LSG hat die Berufung zurlickgewi€3@sBSG hat dieRevisionder Klagerinzuriickge-
wiesen da das Tatbestandsmerknyaind um die Uhr, auch nachts* als Voraussetzung fir ditflegestufe
Il weder bei eineiiberwiegenden Anzahl von Nachten ohne Hilfebedaifei Verrichtungen der Grund-
pflege noch bei einer bloRen standigen, auch ridbbti Bereitschaft zu derartigen Verrichtungen l#rift,
noch bei einem gesteigerten Hilfebedarf bei degantiVerrichtungen fiir weniger als sechs Monate nwen
danach wieder eine Besserung zu erwarten ist.

S. 2: ,Nach§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB X(i.d.F. des 1. SGB XI-AndG v. 14.6.1996, BGBI880) setzt die
Zuordnung eines Pflegebedirftigen zur Pflegestilifeoraus, dass er bei der Korperpflege, der Enmddpr
oder der Mobilitataglich rund um die Uhr, auch nachts, der Hilfe bedarf, und zusétzlichnfaeh in der
Woche Hilfen bei der hauswirtschaftlichen Versorglienotigt werderZusatzlich wird ... vorausgesetzt,
dass der Zeitaufwand, den eine nicht als Pflegekrefgebildete Pflegeperson fir die erforderlicheis-
tungen der Grundpflege und der hauswirtschaftliciersorgung benétigt, ,wochentlich im Tagesdurch-
schnitt’ (gemeint isttaglich im Wochendurchschnitt) fiinf Stundenbetragt, wobei auf di€rundpflege
mindestens vier Stunderentfallen missen. Die in der Zeit seit Inkrafgreties Leistungsrechts der Pflege-
versicherung am 1.4.1995 bis zum Inkrafttretenlde®GB XI-AndG (vgl. dessen Art. 8 Abs. 1) geltende
urspringliche Fassungdes SGB Xl enthielt die zuletzt genannte Voraussegg noch nicht. § 15 Abs. 3
SGB Xl erméachtigte seinerzeit lediglich die Spitzerbande der Pflegekassen bzw. das BMA, den in den
einzelnen Pflegestufen jeweils mindestens erfoicherh zeitlichen Pflegeaufwand in den RL nach $GB

X1 bzw. in der VO nach 8§ 16 SGB XI zu regeln. [R& der Spitzenverbéndeder (ab hier S. 3) Pflegekas-
sen Uber die Abgrenzung der Merkmale der Pflegatitégkeit ... enthielten in ihrer urspringlichenssang
vom 7.11.1994 beziglich des MindestzeitaufwandeddrePflegestufe Il die Voraussetzung, der wothen
liche Zeitaufwand, den eine nicht als Pflegekraftgebildete Pflegeperson fiir Grundpflege, hausotietfi-
liche Versorgung und pflegeunterstiitzende MaRnahmaeantige, misste im Tagesdurchschnitt mindestens
funf Stunden betragen, wobei detegerische Aufwandgegeniiber dem hauswirtschaftlichen Aufwand
eindeutig das Ubergewichhaben miisse. Die in § 16 SGB Xl vorgesehene Veunglist nicht erlassen
worden.

Fur den von der Klagerin geltend gemachten Anspistcsowohl die urspriingliche Fassung des § 15

SGB XI (fur die Zeit vom 1.4.1995 bis 24.6.1996) auch (fur die Nachfolgezeit) die durch das 1. SGB
AndG geanderte Fassung maRgebend. Ob § 15 AbsB3X$i@ seiner urspriinglichen Fassuvgyfas-
sungsrechtlichen Vorgaberentsprach, konnteweifelhaft sein, weil er die Festlegung eineesentlichen
Tatbestandsvoraussetzungvon der die Zugehdrigkeit zum leistungsberechtigeersonenkreis und die fiir
den Umfang der Leistungen aus der Pflegeversiclgemaf3gebende Zuordnung zu den Pflegestufen abhing,
delegierte, wobei auBerdem naoheifelhaft ist, ob dieSpitzenverbande der Pflegekassemach dem GG
zur Normsetzung befugtsind. ... DeiGesetzgebelhat aber daRegelungsdefizitdurch die Neufassung des
§ 15 Abs. 3 SGB XI auch fur die zurlickliegende Zeisgefullt, weil diese Regelung deutlich macht, dass
die im Vergleich dazu fiir die Betroffenen grof3ziggan Regelungen des Mindestzeitbedarfs in den RfiRi
denfalls insoweit von seinem Willen getragen wakéne Zuordnung der Klagerin zur Pflegestufe IlI
kommtnach der alten und neuen Fassung des Gesetzasht in Betracht, weil es an der in § 15 Abs.. 1S
Nr. 3 SGB Xl enthalteneXoraussetzungeines ,rund um die Uhr, auch nachts" bestehendeldddarfs
fehlt. Dass nach den Feststellungen des LSGalistigen zeitlichen Voraussetzungen erfulkind,reicht
nicht aus.
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§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB Xl lasst allerdings hichne Weiteres erkennen, wann die Voraussetzunas ei
nachtlichen Hilfebedarfs erfillt ist, insbesondesdcherArt die Hilfeleistung sein mussFraglich ist vor
allem, ob es ausreicht, dass die krankheits- oeleinderungsbedingten Defizite eistéindige Einsatzbe-
reitschaft von Pflegepersonerfsog. Rufbereitschaft), auch nachts, erfordeifahhier S. 4) macheonder
ob es zu einerlilfeeinsatz kommen muss. ... Auch diegriindung des Regierungsentwurfisst nicht
deutlich erkennen, ob die Zuordnung zur Pflegestufégavon abhangen sollte, dass auch ein naclatlich
Pflegeeinsatz bestimmten Umfangs erforderlichSi. hélt eineZuordnung zur Pflegestufe 1l schon dann
fur gerechtfertigt, wenneineununterbrochene Bereitschaft der Pflegeperson zur Hfe erforderlich ist
und der Pflegebedirftige nicht allein gelassen eeikhnn. Bei psychisch Kranken, dementen und hirnve
letzten Menschen seien die Voraussetzungen datlft.,erfenn der Bedarf an Beaufsichtigung oder Anlei
tung so grol3 sei, dass d&ftegebedurftige rund um die Uhr, d.h. auch in der Nachtgaufsichtigt und
angeleitetwerden musse (BT-Drucks. 12/5262, S. 98 zu ND&.Erwdhnung der Hilfeleistung ,Beauf-
sichtigung” und ,Anleitung” lasst immerhin erkennelass von einekktivitat der Pflegeperson ausgegan-
gen wurde, die Uber ein bloRes Bereitstehen higahs

Im Schrifttum wird die Begriindung des Gesetzentwurfs ... ohriteveeErlauterung Gbernommen.Wilde
... vertritt die Auffassung, das Erfordernis eifigrfstiindigen Mindestpflegezeit in der Pflegestlifeer-
deutliche, dass der konkrete Pflegebedarf nichhterbrochen bestehen miisse, sondern lediglichzu be
stimmten Zeiten; dies jedoch kontinuierlich tGiben danzen Tag. Hierfur beruft er sich auf das Taéreks-
merkmal ,rund um die Uhr*. ... AucBattlerwill die Erforderlichkeit einerRufbereitschaft zur Sicherstel-
lung der Grundpfleggrundsatzlich ausreichenlassen. Mafgeblich sei, ob eine verantwortungsbsteu
Pflegeperson den Pflegebedirftigen wegen des zaremden Pflegebedarfs nachts allein lassen dide o
aber prasent sein misse.

Auch die PfIRi stellten in ihrer urspringlichen Fassung auf dfererlichkeit einer standigdainsatzbe-
reitschaft der Pflegeperson umdcht auf einertatséchlich regelmaRig anfallenden Hilfeeinsatavahrend
der Nacht ab. ..."

S. 5:,In den auf der Grundlage von § 53a S. 12NBGB XI erlasseneBegutachtungs-RL(v. 21.3.1997),
die eine einheitliche Begutachtung der Pflegebdidiéri durch den MDK sicher stellen sollen, sind alie
die Annahme von néchtlichem Pflegebedarfu stellendef\nforderungen gegeniber der fiir die Begu-
tachtung zuvor mafligebenden Begutachtungsanleiensgharft worden. (Wahrend nach dBegutach-
tungsanleitungeine ununterbrochergereitschaft der Pflegeperson zur Hilfestelluagsreichensollte,
wenn der Hilfebedarf nachts zu unvorhergesehengarzeegelmafig zu erwarten war ukahkret mit ge-
wisser RegelmaRigkeitauch bisheHilfe geleistet worden ist ..., verlangen 8iegutachtungs-RL (unter
1.4), dass einachtlicher Grundpflegebedarf bei einer oder mehreren Verrichtungen jede Nacfitlaund
hierdurch die Nachtruhe der Pflegenden unterbroghigh Ausnahmsweisesoll ein nachtlicheGrund-
pflegebedarf auch dannanerkannt werden kdnnen, weinrden letzten vier Wochen einmal oder hdch-
stens zweimal in der Woche néchtliche Hilfeleisturen nicht anfielen und Hilfebedarf mindestens in die-
sem Umfang voraussichtlich auf Dauer bestehen wird.

Die 88 17 und 53a SGB Xknthalten jedockeine normative Erméachtigungder Spitzenverbéande, die ge-
setzlichen Regelungen zu den Voraussetzungen Vegdabidurftigkeit bzw. die Zuordnung zu den Pflege-
stufen mitbindender Wirkung fur auRerhalb der Verwaltung stehende Personeroder die Gerichte zu
erganzen. Die besonderen Voraussetzungen, untendi&s BSG im Hinblick auf die vom Bundesausschuss
der Arzte und KKen nach 92 Abs. 1 SGB \zu beschlieBenden RL uber die Gewahr fur einecaisnde,
zweckmaRBige und wirtschaftliche Versorgung der Meesten eine Bindungswirkung von RL auch gegeni-
ber den Versicherten angenommen hat (BSGE 78,678,50zR 3-2500 § 92 Nr. 6), liegan Bereich der
Pflegeversicherung nichtvor. Die gesetzlich vorgesehenen PfIRi und dieuBaghtungs-RL haben schon
deshalbkeinen Rechtssatzcharakter weil das Gesetz eine Verbindlichkeit im AuRendtriis zu den Ver-
sicherten nicht anordnet. Verfassungsfragen, dielstim Vorhandensein einer Bindungsanordnungestell
kénnten, sind nicht weiter zu erérteRechtswirkungen im AuRenverhéltniskommen den Rlallein Gber
Art. 3 GG zu, weil sich die Praxis an ihnen orientiert. Sivwieh die RL innerhalb des durch Gesetz und
Verfassung vorgegebenen Rahmens halten, sind €al$hb) sie als Konkretisierung des Gesetze¥ et
meidung von Ungleichbehandlungerzu beachten (vgl. BSGE 73, 142, 150 = SozR 3-Z558 Nr. 4).

In diesem Sinne erweisen sich &htlinien in ihrer neueren Fassung- soweit hier von Belang - afge-
setzeskonform und sachgerechDer Wortlaut des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB Xsteht der in der RL ge-
troffenen Konkretisierung der Voraussetzung ,nachér Hilfebedarf nicht entgegen. D@fortlaut spricht
sogar dafir, dass die Regelung eine regelnéilkih nachts anfallende Hilfe bei Verrichtungen der
Grundpflege fordert und eine nur gelegentlich anfallende Hilfghrend der Nacht auch dann nicht aus-
reicht, wenn zuséatzlich eine standige Einsatzlmmrieitft einer Hilfsperson erforderlich ist. Hierfipricht
ferner, dass § 14 Abs. 3 SGB Xl unter demin § bS.A S. 1 Nr. 3 SGB Xl verwendetBegriff ,Hilfe"
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nur bestimmtéMaRnahmenversteht, namlich Unterstiitzung, teilweise oddlsténdige Ubernahme der
Verrichtung sowie Beaufsichtigung und AnleitungeDiol3e Verfugbarkeit bzw. Einsatzbereitschaft
stellt demgegeniubeawr eine Vorraussetzung fir die Moglichkeit der Hilfeleistungdar, die lediglich eine
gewisse zeitliche und 6értliche Gebundenheit dezdefberson mit sich bringt, ihr aber erlaubt, danetmeh
andere Dinge zu verrichten oder zu schlafen. ...

Gegen diesduslegungspricht auch nicht, dass das Erfordernis eineglnegf3ig tatsachlich anfallenden
nachtlicherHilfeleistung in § 36 Abs. 4 S. 1 SGB Xl ausdriickth nur bei der Umschreibung der besonde-
ren Voraussetzung fir erhdhte Leistungen wegeniéfgmhs eines Hartefalls verlangt wird. ... § 36 Abs
S. 1 SGB XI stellt damit auf die tatsachliche n#iché Hilfeleistung ab; dalsesonders hohe Mal3 des Hil-
febedarfswird zusatzlich dadurch beschrieben, dass belsgitetin Krankheitsbild erwahnt wird, das typi-
scherweise eineganz ungewdhnlich hohen Pflegeaufwandedingt. Aus eineriergleich des Wortlauts
von§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB Xeéinerseits un@ 36 Abs. 4 S. 1 SGB Xé&ndererseits kann nicht der
Schluss gezogen werden, ein nachts auch tatsaetnifalender Hilfebedarf werde nur als Voraussedziiim
die Annahme eines Hartefalls, nicht aber fiir dierduung zur Pflegestufe Ill gefordert.”

S. 7: Fir eineenge Auslegung des Begriffs ,nachtlicher Hilfebeddt spricht schlie3lich auf dasnlie-

gen des Gesetzgebersiegen debeschréankten finanziellen Rahmenslie Anforderungen an die Solidar-
gemeinschaft Uberschaubar zu halten. Angesichtbetgenzten Finanzbudgets, das fir die Pflegeversic
rung zur Verfigung gestellt werden konnte, war eimfassende Versorgung von Pflegefallen aus dét Sic
des Gesetzgebers allein aus der Pflegeversichaiohgdurchfiihrbar. Dielastbarkeit des SV-
Beitragszahlers insbesondere der Arbeitgeber, mit zuséatzlichemnutayspflichten zur Abdeckung eines Ri-
sikos, das der Einzelne zuvor (mit Ausnahme deb¥@itungsphase vom 1.1.1989 bis 31.3.1995 in Gesta
der 88 53 ff. SGB V) vollstéandig aus eigenen Mitteu (ab hier S. 8) tragen hatte, ist im Gesetzggbver-
fahren eingehend diskutiert worden (vgl. BT-Druck®/5262, S. 85 ff., 175 ff.; ...). Im Gegensatzaiian
anderen Zweigen der Sozialversicherung wurdeBeéragssatz im Gesetz selbst festgeschriebgru-
nachst auf 1 v.H., ab 1.7.1996 auf 1,7 v.H., v@58\bs. 1 SGB XI). ...

Die Orientierung der Leistungsvoraussetzungerfauch)an finanziellen Vorgabenkanngrundsétz-
lich nicht alssachwidrig angesehen werden, zumal das Pflegerisiko in ddielsh Umfang auch voande-
ren Sozialleistungssystemeretwa der gesetzlichen UV und der sozialen Entignég, abgedeckt wird.
Die von der Pflegeversicherumicht erfassten Bereiche des Pflegerisikdallen letztlich in den Verant-
wortungsbereich der Sozialhilfe, wenn der Einzeliodt in der Lage ist, die fir PflegemalRnahmenrdgio
lichen Aufwendungen aus eigenen Mitteln aufzubrmgéwar ist durch das PflegeVG ngitt8a BSHGeine
Bindung der Sozialhilfetrager an die Entscheidungen der Pflegekassen eingefitinden; diese geht je-
dochnur soweit, wie die Entscheidung der Pflegekassen auf Ta¢sabbruht, die auch im Rahmen der Ent-
scheidung Uber die sozialhilferechtliche Hilfe Rilege zu berlicksichtigen sind. ... Nach &eststellungen
des LSG... besteht bei dé&lagerin kein die genannten Anforderungen erfullender riéttar Hilfebedarf.
Die Hilfe bei Verrichtungen des Grundbedarfs fafichts nicht mit der erforderlichen RegelméaRigaait
Der Fall gibt keine Veranlassung, ndher daraufigjehen, was unter Nachtzeit zu verstehen ist undgfb
auch wie haufig, es an einem néachtlichen Hilfeeldonis auch fehlen kann, wie die Begutachtens-Rilnes
ter 1.4 regeln ...

Auch wegen dejdhrlich einmal auftretenden Unruhezustande der Kl&erin rechtfertigt sich keine H6-
herstufung in die Pflegestufe Il zumindest fiir ¢hé hier S. 9) Zeitraume, in denen sie auftrefsrbraucht
deshalb nicht festgestellt zu werden, wann genafinspruchszeitraum sie tatsachlich aufgetreten st
welche MaRRnahmen im Einzelnen erforderlich wardferObleiben kann auch, ob jedwede Einschlafhilfen
der Grundverrichtung des Zu-Bett-Gehens zugeongdaaten kénnen. Denn &shlit jedenfalls an der not-
wendigen Dauer dieser Zustéande von mindestens sediienaten. DasGesetzverlangt diese Dauer zwar
ausdricklich nur fir die Erfullung de8egriffs der Pflegebedurftigkeit (§ 14 Abs. 1 SGB XI), nicht auch
fur die Zuordnung zu den eigenen Pflegestufieh5 SGB Xl baut aber auf § 14 SGB Xl ayfund es gibt
keinen sachlichen Grund, fur die Einstufung infilegestufe | eine Dauer der Pflegebedurftigkeit wan-
destens sechs Monaten zu verlangen, fur die Eungguh eine hdhere Pflegestufe hingegen nicht éso g
meinsames RdSchr der Spitzenverbande der Pflegakas26.9.1994, zit. vofirenk-Hinterbergerin:
Wannagat, SGB XI, § 15 Rdnr. 27 mit ablehnendeliuBignahme; wie diesaWilde, in: Hauck/Wilde,

SGB Xl, Stand V/97, K § 14 Rdnr. 24).

Dem stehnicht entgegen dass die Hartefallregelung d&@86 Abs. 4 SGB Xleine Leistungserhthung bei
aulRergewohnlich hohem Pflegeaufwand, etwa im Edistavon Krebserkrankungen erméglicht, also fur
einenZeitraum, derhaufig sechs Monateaunterschreiten dirfte. Dies ist alsAusnahmezu verstehen, weil
mit einer Besserung des Zustandes nicht zu recishemie auch allgemein eine Lebenserwartung voniwe
ger als sechs Monaten die Annahme von Pflegebégkeit nicht hindert ..."
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Fall: BSG SozR 3-3300 8§ 15 Nr. 5 = Breith. 1999, 1015=-,Eine Hilfeleistung findet
,nachts’ statt, wenn sie zwischen 22.00 Uhr abends und@twanorgens objektiv er-
forderlich ist. Es ist nicht mal3gebend, dass diegeperson hierfur ihnren Nachtschlaf
unterbricht.”

S. 16: ,Entgegen der Auffassung der Bekladadit esnicht deshalb an eineméchtlichen* Einsatz, weil
die Pflegepersonfiir den Kontrollbesuch ihreNachtschlaf nicht unterbrochenhat. Fir die Frage, wann
eine Hilfeleistung ,nachts' durchgefiihrt wird, edlihdas G (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB XI) keine §adren.
Die Begutachtungs-RL(dort D 1.4, S. 20) stufen eine in der Zeit \#&shoo Uhr bis 6.00 Uhrzu erbringen-
de Hilfeleistung als ,néchtlich’ ein. Dies halt deenat fiir sachgerecht, weil diese Zeitspann&didafpha-
sedes groRten Teils der Bevoélkerungimfasst und ein fester Zeitrahmen hier im IntereleseRechtsklar-
heit unerlasslich ist. Es kommt deshalb nicht arf dewohnlichen Schlaf- und Wachrhythmus des Pflege
bedurftigen an. Es kann auch nicht ausreichen, diadsir die Abgrenzung des Nachtschlafs relevaiten
richtungen ,Aufstehen‘ und ,Zu-Bett-Gehen' wegem debensgewohnheiten des Pflegebedurftigen regel-
mafig innerhalb dieses Zeitrahmens vorgenommenenefthdernfalls hatte es dePflegebedurftigein der
Hand, allein durch ein Zu-Bett-Gehen nach 22.00 after ein Aufstehen vor 6.00 Uhr dferaussetzungen
des néchtlichen Hilfebedarfsherbeizufihren.”

Fall: BSG SozR 3-3300 8 15 Nr. 7 - LS: , 1. Auch dzabot verfassungskonformer Aus-
legunglasst es nicht zu, auf den nach dem Gesetz erfimtten Hilfebedarf fur we-
nigstens zwei Verrichtungen der Grundpflege zuigaten, wenn die zeitlichen Vor-
aussetzungen der Pflegestufe | erfullt sind.”

S. 24: Der Klager erfullt aufgrund der Tatsachassler téagliche Hilfe im Bereich dérundpflege nur bei
einer Verrichtung bendétigt,nicht die Voraussetzungen deflegestufe Inach § 15 Abs. 1 S 1 Nr. 1

SGB XI. Auf die Erfillung der Tatbestandsvoraussety, dass Hilfebedarf bei ,wenigstens zwei Vertcit
gen‘ bestehen muss, kann nicht verzichtet werdenEihwand, angesichts der in § 15 Abs. 3 SGB XI auf-
gestellten detaillierten zeitlichen Voraussetzunfjgrdie einzelnen Pflegestufen misdiein dieserZeit-
faktor alsmafgeblichfir den Pflegebedarf angesehen werden, so dassheslarauf ankommen kdnne, ob
ein Pflegebedarf von beispielweise 60 Minuten ke zwei oder mehr Verrichtungen der Grundpflege
falle, greift nicht durch. Zwar hatte der Gesetzgeber aufgrund degzilstehenden weiten Gestaltungsspiel-
raums die Frage des Pflegebedarfs auch allein dnteitlicher Kriterien regeln kdnnen. Dies hatexgch
nicht getan. Did>flegebedurftigkeit wurde von Anfang an aufgrund eiombination von zeitlichen

(8 15 Abs. 3 SGB XI) und verrichtungsbezogenen Anfderungen (§ 15 Abs. 1 SGB Xldefiniert, und
zwar - in unterschiedlicher Auspragung - fur alteidPflegestufen. ..."

S. 25: ,Daverfassungsrechtliche Bedenkegegen die bestehende Regeluaiaht erkennbar sind, schei-
tert der Anspruch des Klagers also bereits darass dein Hilfebedarf sich nur auf eine Verrichtdeg
Grundpflege beschrankt. Dierage, obderHilfebedarf bei derNahrungsaufnahme vom LSG zutreffend
ermittelt worden istkann daheroffen bleiben. Ebenso ist es unerheblich, ob der Klager einggraBen
Hilfebedarf bei der hauswirtschaftlichen Versorginag, dass dieser zusammen mit dem Hilfebedardidrei
Grundpflege mindestens 90 Minuten ausmacht; deoh hei Kindern kann eianzureichender Hilfebe-
darf bei der Grundpflege nicht durch einen erhéhtenBedarf bei der hauswirtschaftlichen Versorgung
ausgeglichenwerden (BSGE 82, 27 = SozR 3-3300 § 14 Nr. 2).“
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V. Leistungen bei hauslicher Pflege

88 36 - 40 SGB Xl

Schrifttum: Leitherer,Stephan: Leistungen bei hauslicher Pflege, in:
Hb-SV (Hrsg. Schulin), Bd. 4, Pflegeversicherungbte
1997, 816 S. 431 ff.
Schulin/lgl: § 18 Rdnr. 361

1. Hausliche Pflege
Begriff. Anwendungsbereich der 88 36 - 40 SGB XI

* Im Leistungserbringungsrecht (vgl. dazu AbschnittBeziehungen der Pflegekassen zu
den Leistungserbringern®) adsnbulante Pflegebezeichnet (vgl. 88 71, 72, 75, 79,
SGB XI)

* im (urspringlicheigenen Haushaltdes Pflegebedirftigen

» aullerhalb dieses eigenen Haushalts, aber inamngeren WWohnumgebung
z.B. Altenheim, Wohngemeinschaft, Behindertenehiting; Unterbringung muss durch
denCharakter hauslicher Pflegegepragt sein.

* nicht Pflege in stationarer Pflegeeinrichtung, s. § 388.A. S. 2i.V.m. § 71 Abs. 2,
Abs. 4 SGB XI

* Abgrenzung zu ,vollstationarer Pflege“ gem. § 43 SGB XI
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2. Leistungen. Grundsatze

=]

Wahlrecht des Versicherte

» Pflegesachleistung + Pflegegeld * Kombinationsleistung
§ 36 SGB XI § 37 SGB Xl § 38 SGB XI

Umfang des Anspruchs (in EUR)

Pflegestufe | 384,-- 205,--
Pflegestufe I 921,-- 410,-- Berechnung und Addition
Pflegestufe IIl 1.432,-- 665,-- von %-Anteilen
Hartefalle 1.918,--

* Hausliche Pflege bei Verhinderung von Personerg 39 SGB Xl
« Pflegehilfsmittel und technische Hilfen § 40 SGB XI
* Vorrang der hauslichen Pflege, 8 3 und § 43 Abs. 1 SGB XI

Im Interesse deBflegebediirftigenund aus Grinden deYirtschaft-
lichkeit (Effizienz) undWirksamkeit (Effektivitét).

AulRerdem soll das Interesse und lflegebereitschaftder Angeho-
rigen und Nachbarn unterstitzt werden (BT-Drucks. 12253681).

Zur Frage, ob es sich bd?flegegeldum eineSachleistung(z.B. i.S.d. § 11 SGB I) oder um
eineGeldleistunghandelt, sind die deutsche und demeinschaftsrechtlicheBewertung zu
unterscheiden (s.o. C. lll.Molenaar).
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3.

Pflegesachleistung

§ 36 SGB XI

Grundpflege und hauswirtliche Versorguigsliche Pflegehilf¢, Abs. 1 S. 1

Hilfeleistungemur bei denVerrichtungen des§ 14 SGB XI; daruber hinaus kein Ans-
pruch auf weitergehende Leistungen (8 36 Abs. 2 SGBz.B. nicht zur Befriedigung
gesellschaftlicher Bedurfnisse

Im Hinblick aufKommunikation ist § 28 Abs. 4 S. 2 SGB Xl zu beachten; eineriaiall
nicht berticksichtigungsfahige Soll-Verpflichtung deistungserbringer

Umfang der hauslichen Pflegehilfe ist finanzikfhitiert (8 36 Abs. 3 SGB Xl); auf die
konkrete Anzahl der Pflegeeinsatze kommt es nichtraa.W.: ein erhohter Bedarf an

Pflegeeinsatzen Uber defbchstbetragder jeweiligenPflegestufehinaus ist nicht finan-
ziell gedeckt.

Die eingeschrankte Sachleistungsgewahrungach § 36 SGB Xl allein karkaum eine
ausreichendeambulanté/ersorgung des Pflegebedurftigen bewirken, wenn man den aus
8 15 SGB Xl und den Pflegebedurftigkeits-Richtimiér die einzelnen Pflegestufen sich
ergebendemrlilfebedarf in Stundenund den zur Verfligung stehendgtundenlohnbe-
rucksichtigt Leitherer, aaO., Rdnr. 47 m.w.N. und nachfolgendes Beispiel entspricht
allerdings dem Prinzip dé&tigenverantwortung, demzufolge die Pflegeversicherung nur
eineGrundsicherung des Pflegefallrisikos darstellt (§ 4 Abs. 2 SGB.XI

Beispiel: Pflegestufe |, monatlicher Pflegebedarf 45 Stun&undensatz von ca.
16,70 DM; Stundenlohn fur Pflegekraft? (errechnetzknach Inkrafttreten des SGB XI)

Ein weiteresBeispielauf der Grundlage von Uberlegungen zu den erfdothen Pflege-
satzen beMaschmannpNZS 1995, S. 109, 117.

Eine Ubernahmeveiterer Kosten kann beBedurftigkeit i.S.d.BSHG (ab 1.1.2005:
SGB XII) in Frage kommen, weil dann der Sozialtiifger diese ,lberschiel3enden”
Kosten Ubernimmt (vgl. 88 68 ff. BSHG).

Hartefallregelung in 8 36 Abs. 4 SGB Xl mit zwei Einschrankungen:
- Begrenzung auf Gesamtwert von 1.918,-- EUR

- Begrenzung auf 3 % der Pflegebedurftigen der Péede 111, errechnet fur jede Pfle-
gekasse

Problem (8 36 Abs. 4 S. 2 SGB XI) angesichts des wohl dsétzlich gegebenen Ans-
pruchs des einzelnen Pflegebedirftigeblehnung eines einzelnen Leistungsantrages
allein mit der Begriindung, das Kontingent des AlbS. 2 sei ausgeschopft.

Vgl. in diesem Zusammenhang BSG SozR 3-4100 8§ 354 NNZA 1991, S. 404 zur
Frage deErmessensfehlerhaftigkeiteiner Ablehnung wegen Erschopfung von Haus-
haltsmitteln, und KassKkomr@&irtner,§ 17 SGB XI Rdnr. 6.

AulRerdem sindraglich die Auswahlkriterien einer derart begriindeten Entscheidung
(Geltung des sog. Windhund-Verfahrens?).
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4.

Gesetzlich zugelassene Leistungserbringes. dazu auch unten, Abschnitt G.
Geeignete Pflegekrafte

- von der Pflegekasse angestellt (vgl. 8 77 Abs. B SGsowie auch § 132 Abs. 1 S. 1
SGB V)

- bei ambulanten Pflegeeinrichtungen tatig (vgl. 8873 SGB Xl)
- durch Einzelvertrag (vgl. 8 77 Abs. 1 SGB XI) mitdgekasse verpflichtet

Andere Pflegekrafte die nicht die Voraussetzungen des Abs. 1 S.e3fidlen, dirfen
Sachleistungen nicht zu Lasten der Pflegekassengdor, der einzelne Pflegebedirftige
hatkeinen Anspruch gegen die Pflegekasse zur Leistungserbringundhduwd<S. ,Nich-
tberechtigte®.

Von der Leistung@usgeschlossesind somit die ganz oder weitgehestdenamtlich ta-
tigen Pflegepersonen.S.d. 8 19 SGB Xl, ehrenamtliche Hilfskrafte uhigb des Min-
destpflegeumfanges des 8§ 19 SGB XI, aber aodstige nichtvon der Pflegekasseu-
gelassene'ganz- oder halbprofessionePdlegekrafte (auch dann, wenn der Pflegebe-
darftige mit ihnen einen individuellen Dienst- odgbeitsvertrag geschlossen hat), wei-
terhin die in Einrichtungen der Eingliederungshili&/erkstatten fir Behinderte tatigen
Personen.

Diese Einschrankungen sind duigimn und Zweck der Pflegesachleistungegerech-
tfertigt: an den zukeistungserbringung berechtigerPersonenkreissind bestimmte
Uberprufbare Anforderungen zu stellen; andernfalls konnte jeder Pflegebetj@fbei
beliebigen Personen ,Sachleistungen* abrufen umditdzine im Vergleich mit § 37
SGB Xl tberhdhte Honorierung / finanzieBelastungderPflegekasserbewirken.

Pflegegeld fur selbstbeschaffte Pflegehilfen

§ 37 SGB XI

Sachleistungssurrogat Damit soll der Pflegebeddurftige in die Lage vezseverden, die

Pflege in hauslicher Umgebung entsprechend dendSairen deEigenverantwortlichkeit
und Selbstbestimmungselbst zu gestalten (vgl. Abs. 1 S. 2). Aul3erdelinesn Anreiz zur

Erhaltung dePflegebereitschaftvon Angehorigen, Freunden und Nachbarn gebotenemerd

(BT-Drucks. 12/5262 S. 112).

Als Pflegepersonerkommen vorrangighrenamtlich Tatige in Betracht. Esnusssich aber
nicht um einePflegepersongem. § 19 SGB XI handeln; z.B. kommen in Betraahth er-
werbsmalfig (professionellhandelnde Personen oderch nurgelegentlichpflegerisch tatig
werdende Personen (KassKon@irtner,8 19 SGB Xl Rdnr. 6, KassKomieitherer,§ 37
SGB XI Rdnr. 23).

Es handelt sich ur@eldleistung mit der inpauschalierter Form ein Bedarf abgedeckt wird.

Wenn das Pflegegeld - wie der Regel- flir einen langeren Zeitraum gewahrt wird, handel

es sich um einkufende Geldleistung die diesbezugliche Bewilligung ist eiferwaltungs-
akt mit Dauerwirkung, fur den u.a. 8 45 SGB X zur Anwendung kommt.
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Pflegegeld gilhicht als Einkommen, vgl. 8 13 Abs. 5 SGB XI; das gilth fir das Steuer-
recht, vgl. 8 3 Nr. 36 EStG sowie unten L. lll. 2.

Hausliche Pflege - und damit auch das Pflegegelidd nicht ausgeschlossedadurch, dass
der Versicherte in einem Altenwohnheim, AltenheideoWWohngemeinschatft lebt, sofern
nicht die Merkmale destationaren Hilfe gem. § 43 SGB Xl gegeben sind: Hat der Bewoh-
ner z.B. die Mdglichkeit, einen eigenelaushalt zu fihren, liegt eine Pflegeform unterhalb
der stationaren Pflege vor.

Die H6he des Pflegegeldeast in 8 37 Abs. 1 S. 3 SGB Xl festgelegt; der &egeber bleibt
mit diesen Hochst- und Grenzwerigeutlich unter den Festlegungen fir die Pflegesachleis-
tungen ing 36 Abs. 3 SGB X] erganzt wird Abs. 1 S. 3 durch Abs. 2. Die relgg@ringe

Hohe - es muss auch hier immerhin stets die Griegipiund hauswirtschaftliche Versorgung
.IN geeigneter Weise .. sichergestellt* sein - selihindern, dass mit bislang noch unentgelt-
lich tatigen Personen Beschaftigungsverhaltnisgelinelet werden (vglutter, Versicherter
Personenkreis, BArbBl. 1994, H. 8/9, S. 24, 30).

Ist einBeschaftigungsverhéaltniszwischen den Pflegebedurftigen und der Pflegepdrsen
grundet, so ist das Pflegegeld als Einkommen geld. 8GB IV zu bewerten. Zur Versiche-
rungspflicht in deRentenversicherungund der dort fingierteNicht-Erwerbsmafigkeit

vgl. 83 S.2SGB VIi.V.m. § 37 Abs. 1 S. 3 SGB XI

Die gem. 8 37 Abs. 1 S. 2 SGB Xl gebot&ieherstellungder pflegerischeiWersorgung
wird gemal Abs. 3 bewerkstelligt. Es handelt sichaineObliegenheitdes versicherten
Pflegebedirftigen, derevierletzung zurKiirzung oder - im Wiederholungsfall - zuent-
zug von Pflegegeld fuhrt (8 37 Abs. 3 SGB XI).
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5. Kombination von Geldleistung und Sachleistung
§ 38 SGB XI - Kombinationsleistung

Bei nicht vollstdndigerAusschopfungder Hochstbetrage nagh36 Abs. 3 und 4 SGB XI
kann zusétzlich ein anteiliges Pflegegeld beanspmerden. DidBerechnungwird erlau-
tert. Die Bindung gen®S. 2soll einen UberméaRigererwaltungsaufwand vermeiden

Berechnung

Wert der Sachleistung Anteiliges Pflegegeld

1 I

%-Anteil von § 36 Abs. 3 oder %-Anteil von § 37 Abs. 1 S. 2 SGB Xl
4 SGB XI

—

Beispielzur Berechnung bei KassKomioeitherer, § 38 SGB XI Rdnr. 11.

Auch inHarteféllen(8 36 Abs. 4 SGB XIl) ist der Anspruch auf das vélieegegeld entspre-
chend zu mindern; eirelirzung unterbleibticht etwa deswegen, weil u.U. der Hochstbet-
rag gemal’ 8 36 Abs. 3 Nr. 3 SGB XI rechnerisch nathzur Verfligung steht.

Fall: BSG SozR 3-3300 § 38 Nr. 1 = NZS 1999, S. 398

Sachverhalt: Die Klagerin leidet an einer schweren Polysklenod#d Ahmung der Arme und Being der
Nacken-Rucken-Muskulatur, des Darmes und der Hasel#pilepsieéhnlichen Anfallenmit Atemnot so-
wie schizoiden Aversionsreaktionen. Gepflegt wisdvwn ihrem Ehemann und einer professionellen-Pfle
gekraft. Anfang 1995 beantragte sie bei der be&lagflegekasse Pflegeleistungen als Kombinaticstakaj
nach § 38 SGB X, und zwar Sachleistungen in Home9&,-- DM (entsprechend der Differenz zwischen
der Regel-Hochstleistung von 2.800,-- DM gem. 8AB6. 3 Nr. 3 SGB XI und der Hochstsachleistung ,,zur
Vermeidung von Harten" von 3.750,-- DM nach 8§ 36A# SGB XI) sowie das Pflegegeld der Pflegestufe
Il von 1.300,-- DM.

Die Beklagte stellte die Pflegebedurftigkeit naétlegestufe Il sowie das Vorliegen einétirtefalls fest

und bewilligte ab 1.4.1995 als Kombinationsleist@aghleistungen bis zum Hartefall-Hochstbetrag von
3.750,-- DM sowie Pflegegeld entsprechend dem Pteatz der nicht ausgeschdpften Sachleistungen; da
der gewdahlte Sachleistungsanteil von 950,-- DM2&a% der Hartefall-Héchstsachleistungen von 3.750,-
DM ausschopfe, sei noch ein Pflegegeld in Hohe #®#6 von 1.300,-- DM, also 975,-- DM zu zahlen.
Das SG hat daflage auf Zahlung des vollen Pflegegeldestattgegeben. Das SG hat die Klage abgewiesen.
Die Revision wurde zuriickgewiesen.

S. 3: ,DieAuffassung der Klagerin lauft darauf hinaus, sie hakeine Sachleistungen in Anspruch ge-
nommen sondern lediglich die Harteleistungen nach § 86.A4 SGB Xl; das dirfe nicht zur Minderung
des Pflegegeldes fiihren, weil dieses den Hartei@it beriicksichtigt. Dem stehen aber Wéortlaut und
die Entstehungsgeschichteles Gesetzes entgeg8r88 S. 1 SGB Xl in seiner urspringlichen Fassung
lautete: ,Nimmt der Pflegebedurftige die ihm nacB&Abs. 3 zustehende Sachleistung nur teilweise in
Anspruch, erhalt er danebanteiliges Pflegegeldm Sinne des 8§ 37.“ Dieser nur auf Abs. 3 abstele
Wortlaut hatte zum Teil zu der Auffassung gefuhach Bewilligung der Sachleistungen ,zur Vermeidung
von Harten" gem. 8 36 Abs. 4 SGB Xl sei die WahlegiKombinationsleistung nicht mehr méglich ... &ur
dasErste SGB XI-Anderungsgesetaom 14.6.1996 ... ist in ,§ 36 Abs. 3 di#ganzung ,und 4* einge-
fugt und damit ein ,redaktionelles Versehen kogitfiworden (BT-Drucks. 13/3696, S. 13), ...; daztuist
klargestellt, dass auch bei denjenigen Pflegebggérf derPflegestufe lll, die alsHartefélle anerkannt
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sind, die Bewilligung eineiKombinationsleistung madglichist. Ferner ergibt sich daraus, dass auch bei Vor-
liegen eines Hartefalls nur von einer Sachleistamggugehen ist und dhaifstockung des Hochstbetrages
keine rechtlich zu trennende Zulagedarstellt; § 38 S. 1 spricht nicht von den nad6&bs. 3 und 4 zuste-
henden Sachleistungen, sondern von einer Sachigistu

Danach kann auch nicht angenommen werden, derZgesetr habe im anschlieBenden Satz 2 von § 38
SGB Xl als Sachleistung nur die Regelsachleistiaahr§ 36 Abs. 3 gemeint. ..."

S. 4: ,Etwas anderes folgt auch nicht aus dgstematischen Zusammenhangowie deninn undZweck
der Vorschrift. Es liegt kein Widerspruch darin, dass z&#@6 Abs. 4 SGB IVzusétzliche Pflegeeinsatze
in besonders gelagerten Einzelfallen zur VermeideorgHarten vorsieh§ 37 SGB Xles beivergleichba-
rem Pflegebedarfaber bei dem Pflegegeld der Pflegestufe Il v@@9Q.DM beldsst, alskeinen weiteren
Pflegegeldzuschlagzur Vermeidung von Hérten‘ kennt. Der Gesetzgabiedavon ausgegangen, dass bei
auRergewohnlichem Pflegebedarf familiare oder etirgiiche Pflege im Regelfall nicht ausreicht und di
hohen Kosten bei einem Einsatz professionellegeReifte den Regelhdéchstbedarf von 2.800 DM badd au
schopfen. Wenn er den Einsatz selbst beschafftegéirafte - in der Regel Familienangehérigaieh bei
einemderart hohen Pflegebedarf nichtmit einem entsprechend@uaschlag zum Pflegegeldordert, son-
dern auch insoweit auf die unentgeltlichen Hilfslengen innerhalb der Familie oder anderer Sol@arg
meinschaften setzt, liegt dateine verfassungswidrige Ungleichbehandlungdenn die Unterscheidung
danach, ob die Pflege durch professionelle Krafgt oder nicht, beruht auf einesachlichen Grund im
Ubrigen hat der Gesetzgeber hinsichtlich Art undfairg von sozialen Leistungen auch in der Pflegévers
cherung einen weiten Gestaltungsspielraum ..."

6. Verhinderungspflege (Ersatzpflege)
§ 39 SGB Xl

Mit dieser Regelung soll der Tatsache Rechnunggetr werden, dass dilegepersonen
erhebliche physische und psychische Anstrengungaufbringen mussen; bei Erkrankung,
Urlaub oder sonstiger wichtiger Verhinderung eiRéegeperson soll mit dé&tosteniber-
nahme (die allerdingzeitlich sowie durch eineRl6chstbetrag begrenztist) fur eine Er-
satzpflegekraft erreicht werden, daes Pflegebeddrftige nichtin diestationare Pflege
uberwechseln muss.

Problematisch ist dagerhéltnis dieser Leistungu anderen Leistungen nach dem

SGB Xl, vor allem das Verhéltnis der Verhinderungspflegelen Leistungen des § 36

SGB Xl (Sachleistung)und desg 37 SGB XI (Pflegegeld)Ob die Verhinderungspflege zu-
satzlich zur Sachleistung zu erbringen ist, haagbd ab, welcheBegriff der Pflegeperson
man in8 39 SGB Xlzu Grunde legt. Soweit die Verhinderungspflegehdeitegebedurftigen
zugute kommen kann, die Pflegegeld beziehen,agtith, ob die entstehenden Aufwendun-
gen auf das Pflegegeld anzurechnen sind.

Mit der durch Gesetz v. 14.6.1996 gednderten Fgsdes § 19 durfte klar gestellt sein, dass
professionelle Pflegekrafte im Sinne der 88 36, 717 SGB Xl nichtunter die Regelung
des§ 39 SGB Xlfallen kbnnen; denn na@inn undZweck der Vorschrift ist anzunehmen,
dass bei der Pflege nach § 36 SGB Xl durch pugelassene Pflegeeinrichtungs Sache
dieser Einrichtung ist, einamlaubs- oder krankheitsbedingten Ausfall von Pflegkraften
abzudecken. Entsprechendes gilt bei der Leistubgegung durch Angesellte der Pflegekas-
sen. Aul3erdem ist bei der Pflege durch €pmrefessionelle) Einzelpersonm Sinne des § 36
Abs. 1 S. 4 SGB XI die Anwendung des 8§ 39 SGB XVetneinen, da es im Rahmen des
Sicherstellungsauftragesund unter Beachtung des Sachleistungsgrundsatobe SePfle-
gekassast, auch beim Ausfall einer einzelnen eingesetBiegekraft fir ein&rsatzkraft

zu sorgen. Fallt also eine im Rahmen von 8§ 36 SGBitXge Pflegeperson - auch aus den in
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8 39 SGB Xl genannten Griinden - zeitweise ausliésPflege auch in dieser Zeit nach § 36
SGB Xl und nicht nach § 39 SGB Xl zu erbringen.

Nach der bisherigeRraxis der Spitzenverbande der Pflegekassen tritt distlveg deiVer-
hinderungspflegebei Empfangern von Pflegegedd die Stelle des Pflegegeldeediglich

fur den ersten und den letzten Tag der Verhindespiitege soll das Pflegegeld nicht gezahlt
werden (vgl. KassKkomnheitherer, § 39 SGB XI Rdnr. 20).

Diese Praxis wird durch dieeuere Rechtsprechung bestatigivobei behauptet wird, dass
das SGB Xl gegeniiber dem 8§ 56 SGB V a.F. nichtsdpgréihabe (BSG SozR 3-2500 § 56
Nr. 2 S. 4). EinAnrechnung der Leistung des 8§ 39 SGB Xl auf das Pflegegeddrezint
jedoch insbesondere in den Fallen bedenklich, medeler Pflegebedirftige dBfiegegeld
dazu benutzt, den Pflegendéreunden oder Verwandteneine ,materielléAnerkennung*
zukommen zu lassen. IErgebnis wirde in diesen Fallen eine Anrechnung der Kod&n
Ersatzpflege oder gar eine Streichung des Pfledeggt.B. bei Urlaub oder Erkrankung dazu
fuhren, dass diehrenamtliche Pflegeperson ,unbezahlten“ Urlauboder ,unbezahlte*
krankheitsbedingte Freistellung erhalt.

Richtig ist zwar, dass dd&flegegeld nichtalsEntgelt der Pflegepersorkonzipiert ist (BSG,
aa0.); gleichwohl erscheint es zweifelhaft, ob raas § 37 Abs. 1 S. 2 SGB Xl (Anspruchs-
voraussetzungen im Hinblick auf die Sicherstelldeg Pflege)uf eine Anrechnung schlie-
Ren kann, da der Pflegebedirftige mit dem Pflegleget ,dessen Umfang entsprechend” und
»iNn geeigneter Weise" zur Sicherstellung der Pfleggpflichtet ist und die Einbeziehung der
Pflege auch in zeitlicher Hinsicht frei bestimmemk. Eine Anrechnung lasst sich auch
kaum mit denGesetzeszweckereinbaren; sie tragt nicht zur Erhaltung Eegebereit-
schaftvon im Rahmen des § 37 tatigen PflegepersoneribailerGesetzgebedas Verhalt-
nis zwischen Pflegegeld und Verhinderungspfleigat eindeutig geregelf insbesondere
eine Anrechnung nicht ausdriicklich vorgeschriebanibt derAuffassung des BSG nicht
zufolgen und eine Anrechnung der Ersatzpflegekosten auPflagegeld als nicht zulassig
anzusehen (so KassKommeitherer, aaO., Rdnr. 20 a.E.).
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7. Pflegehilfsmittel und technische Hilfen
8§ 40 SGB Xl

a) Regelungssystem

Die Vorschrift unterscheidet zwischen
e zum Verbrauch bestimmten(Abs. 2) und
» technischen, vorrangig leihweiseu tberlassenen technischen Hilfsmitteln (Abs. 3).

* Aulerdem kdnnen finanzielle Zuschusse zur Verbesgates Wohnumfeldes gewahrt
werden (Abs. 4).

* Gemeinsamg,allgemeine“)Anspruchsvoraussetzungeritir alle Hilfsmittel und Hilfen
(Abs. 2 - Abs. 4) sind ibs. 1 normiert; es muss sich zunachst um ein

Pflegehilfsmittel i.S.d. 8§ 40 Abs. 1 SGB ... hamd@llso ein grundsétzlich sachliches
Mittel, das zur Erleichterung / Verbesserung déed® dient), dasicht Mittel des
taglichen Lebensbedarfsst (vgl. 8 33 Abs. 1 S. 1, letzter HS SGB V, dach ohne
ausdruckliche Aufnahme im SGB XI gilt); diese Hitfgtel missen aul3erdem

zur Erleichterung der Pflege beitrageoder
zur Linderung der Beschwerdendes Pflegebedurftigen beitrageder
dem Pflegebedurftigen eiselbstandigereLebensfihrung erméglichemd

die Versorgung des Pflegebedurftigen mit dem Pflegehilfsmittelssnotwendig
sein (ebenso schon § 29 Abs. 1 SGB Ai)fierdem

darfkein (vorrangiger) Anspruch auf diese Hilfsmittel gegleer dem KV-Tréager
oder einem anderen Leistungstrager bestehen.

Zu den Begriffen des § 41

Pflegehilfsmittel
Abs. 1, § 78 SGB XI

Verbrauchs- technische Hilfsmittel, Zuschisse zur Ver-
Hilfsmittel, Abs. 2 Abs. 3 besserung des Wohn-
umfeldes
Sachleistung Sachleistung Geldleistung
vgl. 8 29 Abs. 2 vgl. 8 78 SGB XI (Kostenerstattung)

§ 78 Abs. 1 SGB XI
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Bei den in § 40 Abs. 2 und Abs. 4 SGB Xl vorgesemelneistungen sind - in Konkretisie-
rung desNirtschaftlichkeitsgebotes- finanzielleBegrenzungenvorgesehen; zur Dynami-
sierung der Leistungen vgl. 8 30 SGB XI.

Abs. 5 enthélt einErmachtigung zur Bestimmung der im Rahmen der Pflegeversiclierun
zu gewahrenden Pflegehilfsmittel duRlbchtsverordnung

b) Verhéltnis zu anderen Leistungen nach dem SGB Xl

« Pflegehilfsmittel und Zuschisse Aderbesserung des Wohnumfeldekdnnen grund-
satzlichnebenanderen Leistungen deéauslichen Pflegg88 36 - 39 SGB XI) gewahrt
werden.

* Beiteilstationarer Pflegekommt die Gewéahrung von Hilfsmitteln jedenfalls flie Zeit
in Betracht, in der sich der Pflegebedurftige niohder stationaren Einrichtung aufhélt.

» Beistationarer Pflegegehoért die Versorgung mit Hilfsmitteln in der Rege den im
Rahmen des Pflegesatzes zu erbringenden pflegenidaistungen (Argument aus 8§ 84
Abs. 4; ebenfalls so die amtliche Begriindung, BlidBs. 12/5262, S. 115; str.).

C) Verhéltnis zu sonstigen Leistungen

* Aus 840 Abs. 1S. 1 letzter HS SGB XI folgt dédachrang des Anspruchs auf Pflege-
hilfsmittel nach dem SGB XI, so dass die Pflege&assVergleich insbesonderar
Krankenkasse nur subsidiar verpflichtetist.

* Problematischist dieAbgrenzung zwischen Pflegehilfsmitteln und Krankenversiche-
rungs-Hilfsmitteln;Hilfsmittel , die wegen Krankheit oder Behinderung im Rahmetean
rer gesetzlicher Bestimmungen von anderen Leisttagern, also insbesondere den
Krankenkassen zu leisten sind, fallen nicht in deistungsinhalt der Pflegeversiche-
rung (andere Leistungstrager sind im Ubrigen auch dig@r der Unfallversicherung,
vgl. 8 27 Abs. 1 Nr. 4 SGB VII).

e Zu dieser Frage der Abgrenzung ist zu beachtes, aladHilfsmittel in denZustandig-
keitsbereich der KV fallen, die zwar bei der Durchfihrung der PfleggWendung fin-
den, vorrangig aber eirgehinderung ausgleicheroder derkrfolg einerKrankenbe-
handlung sichern sollen (s. § 33 Abs. 1 S. 1 SGB V sowighai11 Abs. 3S.1 SGB V
und 8 23 Abs. 1 SGB V).

d) Rechtsanspruch

Bei Erfullung der Anspruchsvoraussetzungen begtgm. 8 38 SGB ) ein Rechtsanspruch

in den Fallen des Abs. 2 und Abs. 3; zu den allgeemeVoraussetzungen gehort das Beste-
hen eines Versicherungsverhaltnisses, die Pflegetiggeit nach 88 14 ff. und der Antrag
sowie die gemeinsamen Voraussetzungen des Absl;lb8sondere Anspruchsvoraussetzung
ist die Notwendigkeit der Versorgung (Abs. 1 S. 2).

Diese Notwendigkeit der Versorgung* besteht nur, wenn der EinsatzHiésmittels zum
Erreichen der in S. 1 beschriebenen Ziele notweradégpzweckdienlich (,zielfihrend*)und
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erforderlich ist. Das bedeutet, dass das anzustrebende Zrtlani€ einem anderen Weg er-
reichbar sein darf.

e) Arztliche Verordnung der Pflegehilfsmittel

Diese istnicht erforderlich ; die Pflegekasse tUberprift gem. 8 40 Abs. 1 SGB Xl jedoch
die Notwendigkeit der Versorgung mit den beantnadfiiteln; dabei werden eine Pflegekraft
oder der MDK beteiligt.

f) Monatlicher Hochstbetrag bei Verbrauch (Abs. 2)

DieseBegrenzungder Kostenerstattung der Pflegeversicherung fagtdem Wirtschaft-
lichkeitsgebot (8 4 Abs. 3, § 29 SGB XI). Die Aufwekingen sind durch einen monatlichen
Hochstbetrag vo60 DM pauschaliertbegrenzt. Der Gesetzgeber hat das damit begriindet,
dass alle Beteiligten - Pflegekasse, Leistungsegbriund Pflegebedirftige - dadurch gehal-
ten seien, alle in Frage kommenden Einsparmdglittikevie etwa Direktbezug vom Herstel-
ler oder Rabatte zu nutzen. Zu beachten ist awt8i30 SGB XI.

Die Begrenzung nach Abs. Dezieht sich nur auf die zum Verbrauch bestimritigismit-
tel, nicht etwa autechnische Hilfsmittel und zwar auch dann nicht, wenn diese ausnahm-
sweise nicht leihweise Uberlassen werden sollten.

Q) Technische Hilfsmittel (Abs. 3)

Es handelt sich dabei unicht zum Verbrauch bestimmte Pflegehilfsmitte) die den in

Abs. 1 S. 1 beschriebenen Zielen dienen, z.B. Plleien mit Zubehotr wie beispielsweise
Aufrichthilfen, Hausnotrufanlagen, Mehrfunktionglestihle, Rollstihle, Gehwagen, Hebe-
gerate.

Problem: Verbindung von technischen Mitteln mit dem Baulgirger Wohnung des Pflege-
bedurftigen (Installation oder Einbau); das kanr&mzelfall dieAbgrenzung zu denMal3-
nahmen zur Verbesserung des individuellen WohnumfeldsdesAbs. 4 zweifelhaft ma-
chen.

Die Bewilligung kann von der Bereitschaft zur Angpaisg des Mittels und zur Einweisung in
den Gebrauch abhéngig gemacht werden, damit wik\eeitereMitwirkungspflicht des
Pflegebedurftigen normie(Abs. 3 S. 2)

Die Zuzahlungsregelung #bs. 3 S. 4soll einenWirtschaftlichkeitsanreiz setzen; damit
verfolgt der Gesetzgeber die gleichen Zigle bei derFestbetragsregelung in § 33 Abs. 2
SGB V - aus diesem Grund wird auch auf die entsprecheamdwendenden Hartefallregelun-
genin 88 61, 62 SGB V verwiesen; es ergibt sidogh die Besonderheit, dass das Pflege-
geld als Einkommen nicht anzurechnen ist, vgl. &k8. 5 SGB XI.
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h) Zuschusse fur MalRnahmen zur Verbesserung des Wohmfeldes (Abs. 4)

Bei hauslicher Pflegesind auch di&Vohnverhaltnissevon nicht unerheblichésedeutung

fur die Qualitat der Pflege oder sogar fur die Eraah der Pflegebedirftige in der hauslichen
Umgebung verbleiben kann. Unter bestimmten Vordmgagen (S. 1 letzter HS) konnen die
Pflegekasse(Ermessen)auchZuschussefur Mal3inahmen zur Verbesserung des individuel-
len Wohnumfeldes gewdahren; diese Leistungen sind naherer Mal3gabe von S. 2 und 3
begrenzt.

Zu derartigen VerbesserungsmalRnahmen innerhalgpedeszlichen Kostenrahmens (S. 3)
gehdren z.Bbauliche Veranderungenin der Wohnung wie Turverbreiterungen, Installie-
rung einer Rampe, Einbau einer behindertengeredhtenhe.

)] Bestimmung durch Rechtsverordnung

Diese Ermé&chtigung an das (jetzt) BMG istZzosammenhang mit § 78 Abs. 5 SGB Xlim
Ubrigen auch mi§ 78 Abs. 2 und 3 SGB Xku lesen; nach diesen Bestimmungen haben die
Spitzenverbande der Pflegekassen (unter Beteiligong/erbanden u.a. der betroffenen
Leistungserbringer) bestimmte Befugnisse (Naheags thei § 78 SGB Xl).

K) Rechtsprechung

Fall: BSG SozR 3-3300 § 40 - LS: ,1. Der behindertenggeUmbau derWohnung und
der dauerhaft&inbau von Geraten die ein weitgehend selbstandiges Wohnen des
Pflegebedurftigen ermdglichen sollen, sind einddtalfsmittel. 2. DieEntschei-
dung, welcheMal3nahmen zur Verbesserung des individuellen Wohnfdes all-
gemeinin Betracht kommen, unterliegicht demErmessender Pflegekassen. 3.
Zuschusse fur bauliche Veranderungen des Wohnueseldr Aufrechterhaltung der
selbstandigen Lebensfuhrung eines Pflegebedirfigenmen als Ermessensleistung
nur in Betracht, soweit diklalinahmen durchschnittliche Anforderungenan die
Wohnausstattung nicht tGbersteigen.”

Sachverhalt: Die 1940 geborene Klagerin leidet ultipler Sklerose. Die Beklagte gewéhrt ihr Pflege-
geld nach dePflegestufe | Die Klagerin bewohnt allein eisinfamilienhaus, bei dem sich Kiiche und
Wohnzimmer im Erdgeschoss befindet; die Pflegelgrrfoorgens und abends durch den Sohn der Klagerin
sowie durch eine Nachbarin. Im Friihjahr 1996 beaér die Klagerin die Ubernahme der Kosten fir die
Umristung aller Rollladen ihres Hauses sowie fur eine Markise Bidktroantrieb . DerMDK hielt den
Einbau eines elektrisch betriebenen RollodMwohn- und Schlafraum fur erforderlich , weil die Klagerin
aufgrund ihrer pflegebegriindenden Erkrankung eirdbatriebenes Rollo nicht mehr bedienen kdénne. Die
Fenster der betreffenden Raume lagen zur Sudseitedidass bei Sonneneinstrahlung Bedarf bestidse
Raume tagsiber abzudunkeln.

Die Beklagte bewilligte daraufhinnur die Ausstattung dé&/ohn- und Schlafzimmersmit elektrisch be-
triebenen Rollladen und Gbernahm von den Kosted8M; die Klagerin hatte einen restlichen Eigeeént
von 334 DM zu tragen.

Im Januar 1997 beantragte #ikigerin erneut die Ubernahme der Kosten fiir die Umriistung defidRiains
in der Kiiche und der Markise auf Elektroantrieb gtémvoranschlag: 1914,75 DM). Die Beklagte lehrte d
Antrag ab, weil eirelektrischer Rollladenantrieb nicht in dasPflegehilfsmittelverzeichnisaufgenommen
worden sei, so dass eine Leistungsgewéahrung $id€hAbs. 1 SGB Xlausscheide; auch eine Bezuschus-
sung der Kosten nach § 40 Abs. 4 SGB XI komme riicBetracht: Es sei nicht erforderlich, dass duteh
Einbau die hausliche Pflege erleichtert oder erinigbder eine mdglichst selbstandige Lebensfiihherg
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gestellt werde. Die elektrischen Antriebe sefeisatzeinrichtungen fir den Sonnenschutzind ebenso wie
dessen Anschaffung datigemeinen Lebenshaltungskostemuzuordnen.

Die hiergegen gerichtete Klage blieb vor dem SGdewh LSG ohne Erfolg. Die Revision wurde als unbeg-
riindet zuriickgewiesen: Digeklagte seinicht verpflichtet, denbestandskraftig gewordenen Bescheid

vom 11.7.1996 teilweise na@d4 SGB Xzuriickzunehmen - soweit er ndmlich konkludentAbieehnung
weiterer Mal3nahmen enthielt - und die von der Kiiiigerneut begehrte elektrische Umriistung zu gesvahr
oder - als MaRnahme zur Verbesserung des Wohnuasfeldu bezuschussen; insoweit warfdnere Be-
scheid rechtmaRig

S. 3: ,Der von der Klagerin begehiidektroantrieb fir einen Rollladen und eirMdarkise ist kein Pflege-
hilfsmittel i.S. des § 40 Abs. 1 SGB XI..

Von den in§ 40 Abs. 1 S. 1 SGB Xaufgefiihrterzielen, denen der Einsatz eines Pflegehilfsmittel dienen
muss, kommt im Hinblick auf die von der Klagerirgbrten MaRnahmen allein die Mdglichkeit einer
selbstandigeren Lebensfihrungn Betracht. Denn die weiteren in § 40 Abs. 1 SAB Xl aufgefuhrten
Ziele - Erleichterung der Pflege und Linderung Beschwerden des Pflegebedirftigen - kdnnen mitnhne
nicht erreicht werden. Die Revision macht insoweitend, die selbstandigere Lebensfihrung werdardad
erreicht, dass die Klagerin nicht mehr genétigt aetdere Personen darum zu bitten, den Rollladendid
Markise zu betatigetMalRnahmen, die eineselbstandigere Lebensfiihrung durch Verbesserung des
Wohnumfeldeszum Ziel habenscheidenjedoch al$flegehilfsmittel aus

Allerdings enthalt § 40 Abs. 1 SGB Xlin Bezug auf das Ziel, dem Pflegebedurftigen duliehvVersorgung
mit einem Hilfsmittel eine selbstandigere Lebenstiflyg zu ermdglichen, nach seingortlaut keine wei-
teren Anforderungen an die Einsatz- und Verwendungsmdglichkeiten désrittels. ... Die Auffassung
desLSG, im Hinblick auf die Ermdglichung einer selbstéyetien Lebensfihrung kdmenr solche Hilfs-
mittel in Betracht, die in den Bereich&fobilitéat, Erndhrung und Korperpflege einsetzbar seien und dort
zur Erhaltung der Selbstandigkeit beitriigen uncobAagig von der konkreten Wohnsituation Anwendung
finden kdnnten, findet inWortlaut des § 40 SGB XI keine Grundlageund lasst siclauch mit Sinn und
Zweck der Regelungicht begriinden. Die Versorgung mit Pflegehilfsmittelend, die Pflege erganzend,
demGrundanliegen des SGB X] es dem Pflegebedurftigen zu ermdglichen, in seih&uslichen Umfeld
zu verbleiben, solange er dies wiinscht und einegemechte Pflege dort durchfiihrbar ist (88 2 Ab& 1
SGB XI). Zur Erreichung dieses Zieles ist eleduzierung des Hilfsmitteleinsatzesuf die nur zur Fest-
stellung des Pflegebedarfs maRgebenden (ab gn@esentlichen Verrichtungen aus dBereich Mobili-
tat, Erndhrung und Koérperpflege weder im Gesetz angelegt noch sachgerechtGesetzgebehat damit
nicht unterstellt, dass bei Pflegebedurftigen aufderdieser Verrichtungen kein weiterer Pflegebidanr-
handen ist; ihm ist vielmehr bewusst gewesen, dizdsistungen der Pflegeversicherunglie familiéare,
nachbarschaftliche und sonstigiegrenamtliche Pflegeund Betreuung nuergénzen (8§ 4 Abs. 2 SGB XI)
Nach dem Wortlaut des § 40 Abs. 1 SGB Xl dierifsmittel umfassend der Erleichterung der Pflege, al-
sonicht nur derGrundpflege. Der Hilfsmitteleinsatz kann fir ein Verbleiben h@uslichen Bereich vor al-
lem bei solchen Pflegebediirftigen von ausschlaggiyeBedeutung sein, die nicht Gber eine standigean
sende Pflegeperson verfugen ... Es liegt auf dadHaass gerade bei diesem Kreis von Betroffenemedi
genstandige Lebensfiihrung au3erhalb der Betreuungsien nicht bereits bei Pflegeleistungen im Rah-
men der in § 14 Abs. 4 SGB Xl aufgefihrten Lebersiche gewahrleistet sein kann.

Soweit dag.SG alstechnische Pflegehilfsmittehur solche ansieht, dimabhangig vonderkonkreten
Wohnsituation des Pflegebediirftigen einsetzbar sind, knipfhesim Kriterium an, das im Rahmen des

§ 33 Abs. 1 SGB \bei der Hilfsmittelversorgung der KV maf3geblich(igyl. zuletzt BSG SozR 3-2500

§ 33 Nr. 30). Die dort zu den Zielen und Voraussetgen der Hilfsmittelversorgung entwickelten Grutes
ze kdnnen allerdings auf die Versorgung mit Pflélfgrhitteln nach § 40 Abs. 1 SGB XI nicht ohne veeéds
Ubertragen werden. Di@nkrete Wohnsituation hat im Rahmen de&40 SGB Xleinen gananderen
Stellenwert als bei § 33 SGB VDer Pflegebedirftige soll - zur Vermeidung vorirhigflege - nach dem
Grundanliegen des Gesetzgebers grundsatzlichners@iohnung verbleiben kdnnen und nicht in irgeind e
ner Wohnung, die seinen Pflegebedirfnissen entdpric

Die einschrankende Auslegung des LS@®ifft im Ergebnisjedoch zu: Der behindertengerecbtimbau

der Wohnung und der dauerhaitmbau von Geréten, die ein weitgehend selbstandiges \&mwoHdes Pflege-
beddirftigen ermoglichen, sideine (technischen) Hilfsmittel im Sinn von § 40 Ab. 1 und 3 SGB XI

Dies ergibt sich aus der Abgrenzung von Abs. 1Absl 4 des § 40 SGB XI.*

S. 5: ,DerAntrag des Klagersist auch in Bezug auf den hilfsweise geltend gdreacAnspruch, die Um-
rustung eines Rollladens in der Kiiche und einerkidarauf Elektrobetrieb ger.40 Abs. 4 SGB Xlzu be-
zuschusserynbegriindet Nach § 40 Abs. 4 SGB Xl kdnnen die Pflegekassaffihhmen zur Verbesse-
rung des individuellen Wohnumfeldes subsidiar belzussen. Nach den Feststellungen des LS@dkt zu
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erkennen, dass in Bezug auf die streitigen Mal3nateime/orrangig verpflichteter Leistungstrager in Be-
tracht kommt, so dass dieklagte zustéandigware.

Die Ablehnung des begehrten Zuschusses war jedobhrachtswidrig, weil es an déatbestandlichen
Voraussetzungerfehlte. Auf die Frage der fehlerfreien Ermessesghung kommt es nicht an. Auch die in
§ 40 Abs. 4 SGB Xlgeregelte Bezuschussung von Mafinahmen zur Verbegsees individuellen Wohn-
umfeldes dient u.a. de#iel, dieselbstandige Lebensfiihrungles Pflegebedirftigen soweit wie méglich
wiederherzustellen bzw.- auch wenn dies nicht ausdriicklich erwahnt wizd erhalten (so auch BT-
Drucks. 12/5262, S. 114). Da&SG verkirzt deshalb de\nwendungsbereich der Regelungwenn es von
ihr nur MalRnahmen erfasst sieht, die die von der Pflegeperson ziirgienderPflegeleistungen ersetzt
oder erleichtert oder eine Uberforderung der Pflegeperson verhtnBas Ziel, die selbstandige Lebensfiih-
rung des Pflegebedirftigen wiederherzustellen lzzmerhalten, geht u.Wiber diesen Bereich hinauses
setzt nicht in jedem Fall voraus, dass die Mal3nahaenge Verrichtung i.S. des § 14 Abs. 4 SGB Xl ilffetr
Deshalb kénnenicht generell MaRnahmen die der,privaten Lebensfiihrung® dienenausgeschlossen
werden, wie das LSG annimmt. Auch die pflegebedj@fPerson kann nicht darauf verwiesen werden,
fremde Hilfe in Anspruch zu nehmen. Denn diese Maldmen sollen gerade dazu dienen, von fremder Hilfe
mdglichst unabhangig zu werden.

Nach§ 40 Abs. 4 SGB Xisteht die Gewahrung von Zuschiussen zwaEimessender Pflegekassen, wie
sich hier aus dem Wortlaut ,kbnnen gewahren‘ salgigaus ergibt, dass die Hohe nicht vorgeschrietmm,
dern nur nach oben begrenzt wird. Das Ermesseeftesichallerdings nicht schon darauf, was alglai-
nahme zur Verbesserung des Wohnumfeldesinzusehen ist. Hierbei handelt es sich vielmeheunan
unbestimmten Rechtsbegriff, der der Uberprifungllaas Gericht unterliegtVenn eine MaRnahme den
beschriebenen Zielen des Gesetzes entsprichat die Pflegekasdein Ermessen eine Bezuschussung
schon dem Grunde nach abzulehnen ...*

S. 6: ,Im Hinblick auf das von der Regelung verteldiel, dieeigensténdige Lebensfihrungles Pflege-
bedirftigen in seiner Wohnung zu férdern, dide®. WohnungssicherungsmafRnahmen nicht von vor-
nherein als zuschussfahig ausgeschlossearden, wie dies diEmpfehlungen (Abschnitt Il, 1) vorsehen,
weil ein aul3erer Schutz vor unbefugtem Eindringesnieler zum Grundrecht der Unverletzlichkeit der
Wohnung (Art. 13 GG) gehoért, das bei staatlichemdddn zu beachten ist.

Die Erforderlichkeit einer MaBnahme zur Ermdéglichung der selbstandigen LebensfihresyRilegebe-
durftigen richtet sich andererseits aber auch befiingssicherungsmalnahnmécht stets und vollstan-
dig nach denndividuellen Bedurfnissen und Lebensgewohnheitedes einzelnen Pflegebedirftigen.
Vielmehr kann hienur eintblicher und durchschnittlicher Wohnungsstandard sein, wie sich aus dem
Wirtschaftlichkeitsgebot (88 4 Abs. 3, 29 Abs. 1E5&l) ergibt. Danach ist die Ausstattung aller ebreti-
gen Zimmer eines Hauses mit Rollladen, JalousienhR@nsterladen nicht unverzichtbar, um einen ausrei
chenderkinbruchsschutz zu gewahrleisten. Derartige Vorrichtungen zahlehtrzur Standardausriistung
von Hausern bzw. Wohnungen, sondern werden - alsr&thsschutz je nach dem unterschiedlich aus-
gepréagten Sicherungsbedirfnigier Bewohner angebracht ...*

82



Seewald.2004 Pflegeversicherung — SGB XI I]i]ﬁ@[k{l}ﬁ[@ﬁ: passa

VI.  Teilstationare Pflege und Kurzzeitpflege

88 41, 42 SGB Xl

1. Ziele dieser Regelungen
Vgl. Vogel in LPK-SGB Xl vor § 41 Rdnr. 1.

Langfristige und dauerhaft@icherungderhauslichen Pflegeund Sicherung deréviorrang
(s. 8 3 SGB Xl) sowie Vermeidung von dauerhaftermpflege(s. § 43 Abs. 1 SGB XI).

2. Teilstationare Pflege
Ziel

Den Pflegebediirftigen und ihren PflegepersonemrisallB. inKrisensituationen andere
Auswege als die vollstationare Pflege aufgezeigtieme (BT-Drucks. 12/5262, S. 114).

Leistungen

Auch diese Leistung ist betragsmaBeagrenzt wiederumgestaffeltentsprechend der jeweils
vorliegenden Pflegestufe; diese Betrage sind ddeeRflegesachleistung angepasst; aller-
dings gibt ekeine Mdglichkeit der Erhdhung fldartefalle derPflegestufe 11l entspre-

chend 8 36 Abs. 4 SGB Xl (Kass-Komimeitherer, § 41 SGB XI Rdnr. 17 a.E.: Versehen des
Gesetzgebers).

Ubergangsweise€bis 31.12.2004) werden im Rahmen der Tages- waahtpflege auch die
Aufwendungen fir die in der Einrichtung notwendigaristungen demedizinischen Be-
handlungspflegeiibernommen (Abs. 2 S. 1, vor Nr. 1).

Verhéltnis zu anderen Leistungen nach dem SGB Xl

Teilstationare Pflege kann grundsatzlmlsatzlich zur Pflegesachleistung geg8136

SGB XI, neben Pflegegeld ge®.37 SGB Xlund auch neben der Kombinationsleistung
nach 8§ 38 SGB Xl beansprucht werden. Allerdingd sinch insoweit wiedddOdchstsatze
(gem. Abs. 3) im Hinblick auf die Gesamtaufwendungergesehen.

Da der Pflegebedurftige in der Regel in der Zeitler er sich nicht in deeilstationaren
Einrichtung aufhéalt,zu Hauseebenfalls gepflegt werden muss, kommt neben darshh
pruchnahme der Leistung nach 8§ 41 SGB XlI auch éeug vorPflegegeldin Betracht (bei
Vorliegen der gem. 8 37 SGB Xl geforderten Voratmssggen. Abs. 3 S. 1 bestimmt jedoch,
dass nur Anspruch auf eamteiliges Pflegegeldesteht — und dies auch nur dann, wenn der
fur die jeweilige Pflegestufe vorgesehene ,Hochstwer Sachleistung” nicht ausgeschopft
ist. DieBerechnungerfolgt wie bei der Kombinationsleistung nach 838 SGB Xl (Abs. 3
S.1undS. 2).

Die Inanspruchnahme v@achleistungen/gem. § 36 SGB Xlheben teilstationarenLeis-
tungen (gem. 8 41 Abs. 2 SGB XIl) ist mdglich, wobei diafvendungen insgesamt sich im
finanziellenRahmendes§ 36 Abs. 3 SGB X] wiederum differenziert entsprechend der je-
weiligen Pflegestufe, halten missen (Abs. 3 S. 3).
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Verhaltnis zu sonstigen Leistungen

Der Anspruch gem. 8§ 41 SGB XI ruht, wenrorrangige Leistungeni.S.d. § 13 Abs. 1 und
8§34 Abs. 1 S. 1 Nr.2und S. 2 SGB Xl gewahrt waréirsorgeleistungeni.S.d. 8§ 13

Abs. 3 und 4 SGB Xl haben grundsatzlighinen Einflussauf die vorrangige Leistung nach
dem SGB XI.

3. Kurzzeitpflege
Pflegein einervollstationaren Einrichtung (vgl. dazu 8§ 71 Abs. 2 SGB XI), aber:

* subsidiar zur hauslichen und teilstationaren Pflédes. 1 S. 1; S. 2 Nr. 2, 2. HS)
» zeitlich begrenzte Leistung (Abs. 2 S. 1)
* Hochstbetrags-Begrenzung (Abs. 2 S. 1)
» diesbezlglicher Anspruch nur in den gesetzlichnilsfien Fallen des Abs. 1 S. 2

Nr. 1: Ubergangsweise im Anschluss an eine stagoBéhandlung

- Nr. 2: in sonstigen Krisensituationen
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VII.  Vollstationare Pflege

8 43 SGB Xl
Schrifttum: Bieback Probleme des Leistungsrechts der Pflegeversiche-
rung, SGb 1995, S. 569
1. Allgemeines

e Sachleistung
vgl. die Beschrénkung auf zugelassene Leistungsgdarsowie die Vergutungsregelun-
gen der 88 82 ff. SGB XI

« Gewahrung ab 1.7.1996 (s. 8 1 Abs. 5 SGB XI) imrRa deiZweiten Stufeder Pfle-
geversicherung

« Ubernahme nur deaflegebedingten Aufwendungerund Aufwendungen der sozialen
Betreuung (Ubergangsweise — nunmehr bis 31.12.2@€h die Aufwendungen der me-
dizinischen Behandlungspfleg&)cht Gbernommen werden die Kosten timterkunft
undVerpflegung; hierfur hat der Pflegebedurftige selbst aufzukanr(s. 8 4 Abs. 2 S. 2
und 8 82 Abs. 1 S. 2 SGB XI)

» Grundsatzlictkeine Differenzierungnach Pflegestufen, sondern einheitlicher Hochstbet
rag (Abs. 2: 1.432,-- EUR); Ausnahmen allerdings

gem. Art. 49a Abs. 1 PflegeVersG
fur den Zeitraum 1.1.1998 bis 31.12.2004 gem. Alsgl. unten)

bei Zuschuss in Fallen vatationarer Pflege die nicht erforderlich im Sinn des
Abs. 1 ist (Abs. 3i.V.m. 8 36 Abs. 3 SGB XI)

« Begrenzungendes jahrlichen Gesamtbetrages der Kosten prodtfestirftigen auf
30.000,- DM (entsprechend auf 2.500,- DM/Monat)ndafolge u.U. Angewiesensein
auf Sozialhilfe nach den Regelungen des BSHG

* Nachrangder (voll)stationdren Pflege gegenuber hauslianerteilstationarer Pflege
(Abs. 1)

2. Anspruchsvoraussetzungen. Vorrang von hauslichexder teilstationarer Pflege

* Inhalt der (voll)stationaren Pflege
Pflege in einem Pflegeheim (8§ 71 Abs. 2 SGB Xl)
Das Pflegeheim muss gem. 8 72 SGBzMgjelassersein; das folgt aus 8§ 29 Abs. 2, 8 72
Abs.1S. 2 SGB Xl

* Allgemeine VoraussetzungenVersicherungsverhaltnis, Antragstelluiilegebedurf-
tigkeit mindestensderPflegestufe 1(88 14, 15 SGB XI)
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* Unmoglichkeit hauslicher oder stationarer Pflege; denkbare Grignt

Umfang der Pflegebedurftigkeit (z.B. Bettlagrigk€drientierungslosigkeit des Pfle-
gebedirftigen)

Nichtvorhandensein von Pflegepersonen

fehlende Bereitschaft von Pflegepersonen

drohende / eingetretene Uberforderung von Pflegepen

drohende / eingetretene Verwahrlosung oder Eigen: Bremdgefahrdung

raumliche Gegebenheiten, die nicht durch Mal3nalgeem § 40 Abs. 4 SGB Xl ge-
andert werden konnen

vgl. im Einzelnen di¢*flegebedirftigkeits-Richtlinien, Nr. 4.4 (Anh. zu § 17) und die
»vorlaufige Begutachtungshilfe®, gemeinsam eramgderon Pflegeeinrichtungen, Spit-
zenverbanden der Pflegekassen und Sozialhilfetmager

* Besonderheit des einzelnen Falles
z.B.Unzumutbarkeit des Verbleibers irhduslichen Bereichbei angespannten Fami-
lienverhaltnissen
Alle Einzelumstandesind zu bertcksichtigen, auch Fallgestaltungesmndiht in den
Richtlinien oder gesetzgeberischen Materialienresen.
Ob allein derWunsch desPflegebedurftigenentscheidend sein kann, ist str. (Nachweise
bei KassKkommi-eitherer, 8 43 SGB Xl Rdnr. 17); vgl. auch 8 33 SGB I.

3. Begrenzungsregelungen (Abs. 2)
a) Pflegebedingte Aufwendungen

Definition in § 4 Abs. 2 S. 2, 1.HS SGB XI.

In gleicher Weise wird invergutungsrecht der Begriff der,allgemeinen Pflegeleistungen®
umschrieben, s. 8 84 Abs. 4 S. 1 SGB XI.

Nicht dazu gehdrebinterkunft, Verpflegung und sogZusatzleistungen vgl. 8 82 Abs. 1
S.1Nr.2und § 88 SGB XI.

b) Aufwendungen der sozialen Betreuung

Menschen sollen irRflegeheimals ihrenWohn- und Lebensraumeinen neuen Mittelpunkt
ihres Lebens finden; deshalb soll die soziale Beigiund Betreuung ziermittiung von
Lebensqualitéat eine zentrale Bedeutung haben (BT-Drucks. 13/36964). Die entspre-
chende Regelung im Vergutungsrecht: § 84 Abs. 1.

Problematischist, dass di¢iochstbetrage(Abs. 2 oder Abs. 5), die nach der urspriinglichen
gesetzgeberischen Vorstellung fur die rein pflegeizgen Kosten ausreichen sollten, die
Ausweitung des Leistungsrahmenauf die soziale Betreuung (und auch auf die medizi
sche Behandlungspflege) wahrscheintatsachlich unmaoglichmachen.
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C) Medizinische Behandlungspflege

Zum Begriff vgl. BSGE 82, S. 27 = SozR 3-3300 § 14 Nr. 2 uodR53-3300 8 14 Nr. 3 =
NZS.

Diese Leistungsausweitung entspricht eir@rderung derKrankenkassen DasProblem
der Verlagerung dieser Leistung in den BereichRflageversicherung mit ihrer festen ge-
setzlicherLeistungsbegrenzung-zu LastenderPflegebedtirftigensowie u.U. zu Lasten
der Trager deBozialhilfe — ist praktisch einstweilen vertagt.

d) Monatlicher Hochstbetrag

1.432,-- EUR; dieser gikinheitlich fur die Pflegebedirftigen aller Pflegestufen

Fur die Ubergangszeit sind abgestufte Pauschatfgetérgesehen (s. unten zu Abs. 5), die
zudem unter den¥5 % des Heimentgelts“-Vorbehalt stehen.

e) Jahrliche Ausgabenbegrenzung

§ 43 Abs. 2 S. 1, 2.HS, mit einer Uberprifungspflien Hinblick auf die Einhaltung des
Durchschnittsbetrags in S. 2.

4. Harteklausel (Abs. 3)
Ahnliche Regelungwie bei der hauslichen Pflege886 Abs. 4 SGB XI

Zu Abs. 3 S. 1 existieredartefall-Richtlinien ; danach liegt ein ungewohnlich hoher Pflege-
aufwand in Féallen vor, in denen dirundpflege fir den Pflegebedirftigen auch nachts nur
von mehreren Pflegekraften gemeinsanerbracht werden kann oder wenn Hilfe bei der
Kdrperpflege, der Ernahrung oder der Mobilitat n@éisieens 7 Stunden taglich, davon wenigs-
tens 2 Stunden in der Nacht erforderlich sind.

Nach neuerer Rechtsprechung des BSG werden diefal&Richtlinien den gesetzlichen
Vorgaben nicht gerecht, sind deshalb neu zu fagdeiben aber vorerst weiter anwendbar
(BSG SozR 3-3300 § 36 Nr. 3: LS 1 — Die Quoten 8@ im h&uslichen und von 5 % im
stationéren Bereich sind auszuschépfen; LS 2 -HFilegekasse steht bei der Entscheidung
Uber den Antrag auf Anerkennung als Hartefall Keimessen zu).

Abs. 3 S. 2 enthalt eine besondere Begrenzungsireggbraktischérobleme stellen sich
wie bei der Anwendung vo® 36 Abs. 4 SGB Xl

5. Zuschuss (Abs. 4)

Damit soll einMehraufwand fur die Pflegeversicherungerhindert werden in Féllen, in
denen Pflegebedirftige ohne Notwendigkeit in dikstationare Pflege ,abgeschoben” wer-
den (BT-Drucks. 12/5262, S. 115).

Fur Pflegebedurftige détflegestufe 11l kann deiZuschussgem. 8 36 Abs. 3 SGB Xl ebenso
hoch ausfallen wie déreistungsumfangnachAbs. 2 S. 1
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6. Ubergangsregelung (Abs. 5)
« Begrenzte Geltungin der Zeit vom 1.1.1998 bis nunmehr 31.12.2004.
* Anspruch autollstationdre Pflegegem. Abs. 1 muss dem Grunde nach gegeben sein.

» Zuordnung des Pflegebedurftigenwaar Pflegestufen(Pflegestufe | bis 11l sowie Harte-
fall-Stufe gem. 8§ 15 Abs. 3, § 43 Abs. 3 SGB XI).

« Der Einstufung entsprechender Anspruchaufschale Ubernahmeder
pflegebedingten Aufwendungen, der
medizinischen Behandlungspflege und der
sozialen Betreuung

e Hochstbetrage der Kostenibernahme 1.023,--/1.2Y932,--/1.688,-- EUR. Mit den
niedrigeren (unter dem Hochstsatz von 1.432,-- HER. Abs. 2 liegenden) Satzen will
der Gesetzgeber offenbar, im Vorgriff auf zu erelade leistungsgerechte Pflegesatze
(vgl. 8 84 Abs. 2 SGB XI), den geringeren Pflegeaufd in Fallen der Pflegestufen | und
Il beriicksichtigt wissen.

« ,Begrenzung I* (Abs. 5 S. 1, 2.HS): Pflegekassen dirfen nur Kobts in Hohe von
75 % des sogHeimentgelts(= Gesamtbetrag, bestehend aus Pflegesatz, Efitgélh-
terkunft und Verpflegung und gesondert berechemblaneestitionskosten; diese sind
gem. 8§ 82 Abs. 3, 4 SGB Xl zu ermitteln).

* Begrenzung II” (Abs. 5 S. 2)Ausgabendeckelgilt pro Pflegebedurftigen in vollstatio-
narer Pflege (ohne Berlcksichtigung von Hartefallan Durchschnitt begrenzt auf
15.339,-- EUR jahrlich, entsprechend ca. 1.278JREnonatlich.

Fraglich, wie diese Verpflichtung der PflegekasseEmzelfall denAnspruch eines
Pflegebediirftigen zteduzieren vermag (Problem wie z.B. auch bei § 36 Abs. 4
SGB Xl).

* Lockerung derBegrenzung Il (Abs. 5 S. 3): Innerhalb einemzelnen Kasseéann der
Durchschnittssatz (von 15.339,-- EUR/Jahr) Ubergehrwerden, wenn diese Begren-
zung innerhalb dekassenarteingehalten wird; die Praxis verfahrt in diesers&e
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VIIl. Pflege in vollstationaren Einrichtungen der Behindertenhilfe

§ 43a SGB Xl

StationareEinrichtungen mit dem vorrangigen Zweck d&ingliederung Behinderter sind
keine Pflegeeinrichtungen.S.d. SGB XI, so ausdrticklich § 71 Abs. 4; glevohl werden

dort u.U.tatséchlich pflegerischd_eistungen soziale Betreuung und medizinische Behand-
lungspflege erbracht, die an sich (ohne § 71 AIRGB XI) gem. 8 43 Abs. 2 SGB Xl zu
finanzieren waren.

Es handelt sich trotz des unklaren GesetzeswastlanAnspriiche derPflegebedurftigen
so dass diallgemeinen Anspruchsvoraussetzungegegeben sein mussen (Pflegebedirftig-
keit mindestens der Pflegestufe I, Versicherundslénis, Vorversicherungszeit, Antragstel-

lung).

Die Leistung der Pflegekasse besteht in tiilweisen Ubernahmedes gem. § 93 Abs. 2
BSHGHeimentgelts jedoch begrenzt auf einemonatlichen Hochstbetragvon 500,- DM.

Angesichts des Ziels des Gesetzgebers, eine ,wemgaltungsaufwendige” Regelung zu
schaffen, wird ein®flicht zur Uberpriifung der Aufwendungen im Einzelfall verneint
(KassKommkEeitherer§ 43a SGB XI Rdnr. 8).

IX.  Vorlaufige Leistungen zu Rehabilitation

§ 32 SGB Xl

1. Exkurs: Begriffe der Rehabilitation im Sozialrecht
Keine Legaldefinition in den Bereichen des SGB, auch nicht im friiherehaRnglG

Einteilung in (nunmehr) finf Gruppen ger®.29 SGB loder in drei Gruppen geng§ 10 -
12 RehaAngIGv. 1974, aul3er Kraft gesetzt (m.W.v. 1.7.2001rdwas ,SGB IX — Rehabi-
litation und Teilhabe behinderter Menschen*

Regelungen

e friher: RehaAngIG (Aichb 80) - § 1 Abs. 1, 88 9 ff.

« SGBII - §22;8897-115

« SGBV - 81S.1;811Abs. 2; 88 27 ff.

« SGBVI - 8§09-14, 15-19, 20-27, 28-32

« SGBVII - 81,8826, 27-34, 35-38, 39-43, 45-52, 54-55

« SGBIX - 8§85 yier Leistungsgruppen die in 88 26 ff., 33 ff.,

44 ff., 55 ff. konkretisiert werden)

Was ,Rehabilitation” seinem ,Wesen* nach ist, |&ssh den Regelungen uber die Leistun-
gen entnehmen.
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2. Rehabilitation und Pflegeversicherung

§ 5 Abs. 1 SGB XI — Vorrang von Rehabilitation(und im Ubrigen auch von Pravention und
von Krankenbehandlung) zur Vermeidung von pfleghes Leistungen

8 5 Abs. 2 SGB Xl -Rehabilitationsauftrag auch nach Eintritt von géleedurftigkeit (vgl.
auch § 11 Abs. 2 S. 1 SGB V); in Frage kommt insbwe

e 8§11 Abs.1S.2SGB Xl — ,aktivierende Pflege'esk soll Pflegebedurftigkeit tiberwin-
den (oder zumindest mindern oder Verschlimmerumgtiten, vgl.P6ld-Kramer,in:
LPK-SGB Xl § 11 Rdnr. 9), also in gewisser Weise[Rbilitation durch Pflege®,

* 8§86 Abs. 2 SGB Xl normiert insoweit eine Mitwirkusyflicht, und
* § 32 SGB Xl — Vorlaufige Leistungen zur Rehabilaat

Im Ubrigen ist diePflegeversicherung nichtfiir RehabilitationsmalRnahmenzustandig; es
bleibt bei der Zustandigkeit der anderen Soziabslreiche und Leistungstrager; das
SGB Xl verpflichtet zuinformation undKoordination sowie zurMitwirkung der Versi-
cherten

* 8§85 Abs.1SGBXI

* 8§85 Abs. 2SGB XI

* 8§86 Abs. 1 SGB Xl Mitwirkungspflicht der Versicherten, die im Hinblick auf Pflege-
bedirftigkeitPravention bewirken
- allgemeine Verhaltenspravention
- (frihzeitige) Beteiligung an VorsorgemalRnahmen
- aktive Mitwirkung an Krankenbehandlung
- aktive Mitwirkung an medizinischer Rehabilitation

* 86 Abs. 2 SGB Xl — abgesehen von Malinahmen dévj@lenden Pflege” verbleibt es
bei Zustandigkeit gem. SGB (medizinische Rehaliitita 88 11 Abs. 2, 23 Abs. 1 Nr. 3
SGB V)

* 8§87 Abs. 1 SGB Xl — Unterstutzungs- und ,Hinwirksfygflichten
e 8§87 Abs. 2 SGB Xl — Beratung, auch im Hinblick deistungen anderer Trager

e 8§12 Abs. 2 SGB XI — Pflicht zur Zusammenarbeithaim Hinblick auf rehabilitative
Malnahmen

* 88ADbs.2S.12. HS SGB Xl — Institutionell wgéfasste Pflicht zum Zusammenwirken
auch im Hinblick auf MalRnahmen der medizinischehd®ditation

« 8§31 Abs. 1, 3SGB Xl — standige Pflicht ddtegekasserzureigenverantwortlichen
Prufung von Rehabilitationsmalinahmen ggf. Mitteilung an zustandigen Rehabilitati-
onstrager

* 8§31 Abs. 2 SGB Xl — Pflicht zur Zusammenarbeit lB#egekassen mit den Rehabilitati-
onstragern

* 8§31 Abs. 4 SGB Xl — Unterstutzung der VersicheremiHinblick auf die Inanspruch-
nahme von Rehabilitationsleistungen
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X.

Verhéltnis der Leistungen nach dem SGB Xl zueinader

Vgl. KassKkommkeitherer,§ 36 SGB Xl Rdnr. 8, 9

Innerhalb der Leistungen der hauslichen Pflege

Die Leistungen nach 88 36 und 37 SGB XI schlieltem grundsatzlich aus; es kénnen
jedoch nach MalRgabe des § 38 SGB XI Kombinatiostsiegen beansprucht werden.

Fraglich ist, ob neben der Sachleistung nach 8@B Xl auch die sog. Verhinderungs-
pflege des § 39 SGB Xl in Betracht kommt (dazu Kassm-Leitherer,§ 39 SGB XI
Rdnr. 9 ff.).

Pflegehilfsmittel nach 8§ 40 SGB Xl kdnnen grundbétizneben der Leistung der hausli-
chen Pflegehilfe gewahrt werden (BT-Drucks. 12/536207).

Teil- und vollstationare Pflege

Grundsatzlich ist dafivoraussetzung dasshausliche Pflege nich{oder nicht in dem
erforderlichen Umfanggrbracht werden kann: 8 41 Abs. 1 S. 1,842 Abs. 1 S.43 8§
Abs. 1 SGB XI. Somit tritt eine wirklichKollision, die eine Rangregelung erforderlich
machtenicht ein.

Nicht vereinbar sind somit die fir die Beschaffuréyslicher Pflege gedachte pauschale
Geldleistungund die Leistungen bebllstationarer Pflege (88 42, 43 SGB XI), da der
Anspruch auf diese Leistungen die Unmdglichkeitltrslichen Pflege — auch der
selbstbeschafften — voraussetzt.

Das gilt auch fir die Zeit der Pflege in einer stdtionarerkinrichtung derBehinder-
tenhilfe (8 43a SGB XI).

Bei teilstationérer Tages- und Nachtpfleggkommt nur ein anteiliges Pflegegeld nach
Mal3gabe von 8§ 41 Abs. 3 S. 1 SGB Xl in Betracht.

Denkbar ist auch eine Pflege, teiweisein einervollstationaren und teilweise im haus-
lichen Bereich stattfindet (dazu die NachweisekmssKommLeitherer,§8 37 Rdnr. 8
a.E.).
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XI.  Ruhen der Anspriiche

Schrifttum: Leitherer:in: Hb-SV, (Hrsg. Schulin) Bd. 4, § 15 VI,
Rdnr. 133 ff., S. 419 ff.
Knittel: in: Krauskopf, SozKV/Pflegevers, 8 34 SGB Xl
Rdnr. 5, 6
Klein, Stefan: Vereinbarkeit der deutschen Pflegeversiche-
rung mit der europarechtlichen Arbeitnehmerfreigigit,
(Diss.) 1998

8 34 Abs. 1 Nr. 1 SGB XI - Ruhen von Anspriichen der Versicherten bei Auslands-
aufenthalt

8 34 Abs. 1 Nr. 2 SGB XI - Ruhen bei Erhalt von Pflegeleistungen nach andeeen
gelungen

8 34 Abs. 2 SGB XI - Ruhen in weiteren Fallen

§ 34 Abs. 3 SGB Xl - Weitergewahrung von Leistungen zur sozialen Siahgeru
der Pflegeperson trotz Ruhens der Anspriche veagefl
bedurftigen

Vgl. dazu auch Abschnitt L.

1. Auslandsaufenthalt
8 34 Abs. 1 Nr. 1 SGB Xl

a) Allgemeines

Der Sinn dieserRegelungergibt sich daraus, dass dieistungserbringung auch imAus-
land einerKontrolle desVersicherungstrager (Pflegekasse) zuganglich sein misste (die
Notwendigkeit vorKontrollmal3nahmen soll sichauch auf dasPflegegelderstrecken, weil
auch dies vom Sicherstellungsauftrag umfasst seia,B.Leitherer,aaO., 8 15 Rdnr. 138),
was jedoch in der Regel nur im Inland mit vertregipaMitteln moglich sein soll (vgl. BT-
Drucks. 12/5262, S. 10). Eigdnliche Regelungenthalt § 16 Abs. 1 Nr. 1 SGB V.

Weiterhin sind diese Regelungen filmsammenhangmit demLeistungserbringungsrecht

zu sehen, das eine Einbeziehung vorAmsland ansassigeheistungserbringern nach weit
verbreiteter Meinung nicht erméglicht; fir den BehederPflegeversicherungwird das mit
Hinweis auf derSicherstellungsauftragder Pflegekassen (88 12, 69 SGB Xl) begrundet, der
sich allerdings nur aachleistungerbezieht.

Schliel3lich ist8 30 Abs. 1, 2 SGB ku beachten, der auch Ansprichelaistungenunter

den Vorbehalt diesarorbehalte stellt.
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b) Ausnahmen

aa) 834Abs.1Nr.1S.2,3SGBXI
» Betrifft Pflegegeld jedoch nur bei ,voriibergehendem Auslandsaufetithal

« Betrifft Pflegesachleistungjedoch nur bei Begleitung des Pflegebedurftigerchl eine
Pflegeperson und ebenfalls nur bei voribergeheniigienthalt

bb)  Regelungen in zwischenstaatlichen Ubereinkommen
Vgl. 8 30 Abs. 1 und Abs. 2 SGB I.

Einschlagige, die Leistungen deflegeversicherungbetreffendembkommen existieren
(noch)nicht.

cc) Regelungen im supranationalen Recht
EU-/EG-Recht

Vorrang sowohl des primaren als auch des sekundzeereinschaftsrechts/or dem natio-
nalen Recht

Regelungen in derO (EWG) Nr. 1408/71- Sekundares Europarecht
* Probleme:

(1) Fallen Leistungen der Pflegeversicherung in Alewendungsbereichdieser VO?

Vgl. dazuEichenhoferin: Hb-SV, Bd. 4, PflegeVers § 30 Rdnr. 32 ffif Minweis auf
Art. 4 (der Leistungen bdtflegebedurftigkeit nicht ausdriicklich einbezieht) dieser
VO, der diesd-rage letztlich bejaht (aaO., Rdnr. 39 a.E.)

(2) Zuordnung der Leistungen der Pflegeversicherung zuldsstungsfallendes Art. 4,
wobei vor allem Art. 4 Abs. 1 lit. A) VO (EWG) NL408/71 - Leistungen bei
Krankheit* -in Frage kommt.

Diese Frage wird bejaht mit Hinweis &8 53 ff. SGB V a.F(Leistungen bei Krank-
heit, s. Titel des 5. Abschnitts SGB V) sowie diganisatorische Naheder Pflege-
versicherung zur Krankenversicherung; auRerderawsdi die Pflegeversicherung der
Niederlande in die VO (EWG) Nr. 1408/71 als Teit deistungen bei Krankheit ein-
bezogen (BT-Drucks. 12/5262, S. 82).

Trotz gewisseBedenkenhinsichtlich dieser Argumente (insbes.: Pflegelbiidkeit

ist nach dem SGB Xl keine Krankheit; weiterhin helh@s sicicht um Leistungen
bei Invaliditat gem. Art. 4 VO) wird eine Zuordnung bejaht, vgichenhoferaaO.
Rdnr. 59 - 61.

(3) Losung dieser Problemedurch die Entscheidung des EUGH im Radllenaar
(s. oben C. 111.)
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Problem: Ausfuhrpflicht(,Exportfahigkeit”) derLeistungengem.SGB Xl (dazuEi-
chenhoferaaO. Rdnr. 62 ff.).

Art. 10 Abs. 1VO (EWG) Nr. 1408/71 betrifft die Verpflichtung zueistungsausfuhr
von Geldleistungenu.a. beinvaliditat ; Regelung konkretisiert Art. 42 S. 1 Buchst. b)
(= Art. 51 Buchst. b) a.F.).

Vgl. weiterhinArt. 19 Abs. 1 lit b) VO, wonachGeldleistungennicht deshalb zurRuhen
gebracht werden durfen, weil der Berechtigte iregiranderen als dem leistungspflichtigen
Mitgliedsland wohnt.

- ,Geldleistungen” i.S. des Art. 10 Abs. 1 VO. ,Sozialleistung, did &eldzahlung
gerichtet ist®, vgl. 8 11 SGB problematisch im Hinblick auf dafflegegeld Einer-
seits, jedenfalls nach nationalem Verstandnis,tritctigelt fir Pflegeleistung, sondern
Surrogat (Ersatzfunktion, wie Kostenerstattung), anderés&szeichnungals Geld-
leistung durch den Gesetzgeber, vgl. 8 38 SGB XI.

- JInvaliditat® i.S.d. Art. 10 VO, diesbezugliche Geldleistungem bei EinbulRen der
Erwerbsfahigkeit (wie bei Art. 4 VO)? Nach der feiien Rechtsprechung des EuGH
betrifft Art. 10 VO jedenfallsiicht Leistungen beiKrankheit (EuGH v. 9.11.1977,
Rs 41/77 — Warry - Slg. 1977, 2085).

Sachleistungsaushilfe nach EU-Recht
Art. 19 Abs. 1 Buchst. a) VO (EWG) Nr. 1408/71

Die sog. Sachleistungsaushilfe hat Yoraussetzung dass inEG-Ausland gegenuber
dortigen SozialleistungstrageAmspriche auf Leistungen bei Pflegebedurftigkeit geltend
gemacht werden kdnnen (vgl. dazu die Nachweis&ébaschmannNZS 1995, S. 122 in
FulRn. 112: BMA, Hrsg., Absicherung des Pflegerisikm Beispiel ausgewahlter Lander,
SozVers. 1992, 253 und 283 zur Lage in Belgiemlkeich, den Niederlanden, Déne-
mark und Schweden.

Vgl. dazu auch EuGEMolenaar” , s.o. C. lll.; dort wurde jedoch nur Uber d&xport”
von Pflegegeld(gem. 8 37 Abs. 1 SGB Xl hochstens 665,-- EURRjkEgestufe IIl),

nicht jedoch tber digExportméglichkeit* (Verpflichtung zur Leistung im EU-Ausland)
von PflegeSachleistungen(im Wert von maximal 1.432,-- EUR, u.U. sogar BO9EUR

in der gleichen Pflegestufe, vgl. 8 36 Abs. 3 ursiGB XI) entschieden.

Regelungen im EG-Vertrag (im priméaren Gemeinschaftecht)

Problem der Inanspruchnahme v&achleistungendes SGB Xl imAusland; eine dies-
bezugliche ,Exportfahigkeit* (,Ausfuhrverpflichtuea®) ist im SGB Xl nicht vorgesehen
und scheint im Umkehrschluss aus § 34 Abs. 1 SGBietit zuléssig zu sein.

Fur den Bereich der gesetzlichérankenversicherung sieht das SGB V (vgl. insb. § 16
Abs. 1 Nr. 1) eine Inanspruchnahme \®achleistungenm Ausland grundsatzlichmicht
vor (Ausnahmen gem. § 13 Abs. 3, § 16 Abs. 4, gibtir‘ und in 8 17 sowie in § 18
SGB V).

Ein ,Sachleistungsexport“kommt unter den Voraussetzungen der sog. Saaimeist
aushilfe in Betracht (s.0.).
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2.

Der EuGH hat fir das Recht d&rxemburgischen Krankenversicherung das die In-
anspruchnahme vdpach- oder Dienstleistungemm Ausland nur nach vorheriger Ge-
nehmigung vorsieht, einen Verstol3 gegenienstleistungsfreiheit(Art. 59, 60 a.F.;
Art. 49, 50 EGV) im Falle der Erstattung der KosgémerZahnbehandlung (EuGH
C-158/96 — Kohll) und einen Verstol3 gegen\Marenverkehrsfreiheit (Art. 56 a.F.,

Art. 46 EGV) im Falle des Kaufs einer Brille im Aasd (EuGH C-120/95 — Decker) an-
genommen; damit wird d&esundheitsweselfauch) dem Bereich d&SG-Wirtschafts-
rechts und damit den einschlagigen wirtschaftlichen Gfraibeiten des EGV unterstellt
(vgl. auchSchulin/igl aaO., Rdnr. 1205).

DieseUberlegungensind auch fiir das deutsche Recht, und zwar niohtim das KV-
Recht, sondern auch fur déachleistungemach denSGB XI mafigeblich.

Ruhen bei Erhalt von Pflegeleistungen nach andereRegelungen

§ 34 Abs. 1 Nr. 2 SGB Xl

Entschadigungsleistung nach den genannten Regelungssatsachlich gewahrtwer-
den (,,.... erhalten®).

Anspruch gem. SGB Xl ruhgsoweit* Pflegebedurftige diese Entschadigungsleistungen
erhalten.

Uber den Gesetzeswortlaut hinaus werdeapriiche der Pflegepersonewon dieser
Regelung nicht erfasst.

Fall: BSG SozR 3-3300 8§ 34 Nr. 1 — LS: ,1. Der AnspradhLeistungender sozialen
Pflegeversicherung bei hauslicher Pflegauht beim gleichartigen Bezug der
Pflegezulage nach 8 36 BV@uch insoweit, als in die Bemessung des Pflegebe-
darfs dieHilfe bei derhauswirtschaftlichen Versorgungeinbezogen worden ist.
2. Beibeihilfeberechtigten Versichertender sozialen Pflegeversicherung, die
Pflegesachleistungen jeweils nur zur Halfte erimaligt auch di€>flegezulage
nach § 35 BVGhur zur Haélfte auf die Leistungen der Pflegeversicherangu-
rechnen*

Sachverhalt: Der im Jahr 1919 gebore#ééger ist durch eine kriegsbedingte Verletzwerplindet (GdB
100). Seit 1989 muss er sich wegen eines Nierenversagyemmal wochentlich ein@ialysebehandlung
unterziehen; er wird von einem ambulanten Pflegexdiimi Hause betreut und gepflegt

Von der Versorgungsverwaltung bezieht der Klagee rundrente nebstSchwerbeschadigtenzula-
ge sowie eineéPflegezulagenach Stufe IV gem. § 35 BVG. Diese betrug im J&#896 monatlich 1.466,- DM.
Der Klager ist dartber hinaus als Bezieheamtenrechtlicher Versorgungsbeziigéeihilfeberechtigt.
Den Antrag des Klagers auf Gewahrung Wilegesachleistungemb 1.5.1996 hat die beklagte Pflegekasse
abgelehnt: Zwar habe der Klager wegen seiner Rikdj@rftigkeitdem Grunde nach Anspruchauf Pflege-
leistungen nach der Pflegestufe Il (taglicher Hiiidarf im Bereich der Grundpflege von mindesters dr
Stunden und 35 Minuten; Hilfebedarf im Bereich dauswirtschaftlichen Versorgung von mindestensreine
Stunde); der geltend gemachte Anspruch auf Pflepésiatungen im Wert von monatlich 1.800,- Divhe
jedoch nach § 34 Abs. 1 Nr. 2 SGB Xldenn der Klager beziehe eine Pflegezulage dde Stunach § 35
BVG; diese Zulage uUbersteige den gem. § 28 Ab$R Xl wegen des Bezugs von Beihilfeleistungen bei
Pflegebedurftigkeit um 50 v.H. auf 900,- DM verrénten Betrag der Pflegesachleistungen.
Dem gegentber hat detager die Ansicht vertreten, die Pflegesachleistungen ruhten nawes, alsbeide
Leistungendemgleichen Zweckdienten; das sei abpur teilweise der Fall: DiePflegezulagenach § 35
BVG seiallein zur Sicherung deBrundpflege bestimmt, wahrend die Leistungen deeialen Pflegeversi-
cherung sowohl die Grundpflege atich die hauswirtschaftliche Versorgungsichern sollten (88 36, 37
SGB XI). Somit besteheur im Bereich der Grundpflege Zweckidentitat. Deshalb miisse der auf die
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hauswirtschaftliche Versorgung entfallende Anteit Bflegesachleistungen im Rahmen des § 34 Abs. 1
Nr. 2 SGB Xl auRer Ansatz bleiben; in diesem Feailldes ein Anteil von 21,8 % (60 von 275 Minuteley
Pflegesachleistungen.

Das SG hat die Klage abgewiesen; d&& hat dem Klagemonatliche Pflegesachleistungeim Wert von
167,- DM zugesprochen; d&SG hat das Urteil des LSG in allen Punktestatigt und die Revision zu-
riickgewiesen.

S. 3:,Die in8 34 Abs. 1 Nr. 2 SGB Xlenthaltene Regelung Uber das Ruhen der Leistuggsarhe aus der
sozialen Pflegeversicherung bei gleichzeitigem Bezan Entschadigungsleistungen wegen Pflegebegdiirfti
keit nach § 35 BVG lasst nach ihréffortlaut keine Ausnahme zu. Sie umfasst alle Leistungen nach dem
SGB XI und differenziert auch nicht nach den komdmeZweckbestimmungen der konkurrierenden Leistun-
gen. Die vom Klager vertretene Ansicht ... findatWortlaut des Gesetzes keine Grundlage. Die Voifsch
kann auchicht in diese Richtunginschrankendausgelegt werden. Einer solch&uslegungwaére die Be-
stimmungnur dann zuganglich, wenn déesetzgebekine aufvoller Deckungsgleichheit der Leistungen
begrenzte Ruhensregelung hatte schaffen wollenMietlaut der verabschiedeten Gesetzesfassungatso
versehentlich zu weit geraten wére. Das ist jedocht der Fall. Der Gesetzgeber war sich derschie-
denheit der SicherungssystemdesBVG und desSGB Xl, ihrer nur eingeschrankten Vergleichbarkeit und
insbesondere auch der Unterschiede in den Ansprocisssetzungen und der Zweckbestimmung der Pfle-
gesachleistung und des Pflegegeldes (ab hierrtact) den §8 36, 37 SGB XI einerseits sowie deigefe-
lagen nach § 35 BVG andererseits bewudshnochhat er diaumfassende Ruhensregelundes § 34

Abs. 1 Nr. 2 SGB Xl geschaffen. Dies schlieRt dienKlager beflirwortete einengende Auslegung dieser
Vorschrift aus.

Die soziale Sicherung im Bereich d¢tiegsopferversorgungist nach dem umfassendéersorgungsprin-
zip aufgebaut. Wer irdusammenhangmit einermilitarischen bzw. militarahnlichemienstverrichtung

oder einem dem gleichzustellenden Sachverhaltggsandheitlich&chadigungerlitten hat, erhalt wegen
der gesundheitlichen und wirtschaftlichieolgender Schadigung auf Antragersorgung (8 1 Abs. 1 und 2
BVG). Die Versorgung umfasst gem. § 9 BVWiG. die Heil- und Krankenbehandlung, die Beschadigten-
rente (einschliel3lich Berufsschadensausgleich)dimBflegezulage die Hinterbliebenenrente sowie die
Kriegsopferfiursorge. ... In Fallen dechadigungsbedingten Hilflosigkeitwird danebeneinePflegezulage
gewahrt (8 35 BVG), deren Hohe sich nach der — Wonfang des individuellen Hilfebedarfs abhéngigen —
Einordnung des Beschadigten in eine der dort ge¢earsechs Stufen richtet. Dabei bezieht sich deriBe
derHilflosigkeit i.S. des BVGgrundséatzlicmur auf dieGrundpflege, nicht auf die hauswirtschaftliche
Versorgung (BSG ... SozR 3-3100 § 35 Nr. 6). Zwir@pflege gehdren hier die Bereiche Korperpflege, E
nahrung, Mobilitat sowie Kommunikation und geistiyeregung (Sehnen, Horen, Sprechen, Fahigkeit zur
Interaktion, vgl. Zusammenfassung der Rechtspregiuden AHP 1996, 37). Dieser Begriff der Grund-
pflege hat sich ungeachtet der verschiedenen Diefiein des Begriffs der Hilflosigkeit i.S. des B\fizht
geandert.”

S. 6: ,Nach8 36 Abs. 1 SGB Xlhaben solche Pflegebediirftige bei hauslicher Bffsgspruch auf Grund-
pflege und hauswirtschaftliche Versorgung als Sasthing, und zwar in dem in § 36 Abs. 3 genanraan,
den Pflegestufen des § 15 Abs. 3 SGB Xl orientietdenfang ... Dabei z&hlen nagHl4 Abs. 4 SGB Xlzur
Grundpflege die Bereiche Korperpflege ..., Erndhrung ... unmbNitét ... sowie zum Bereich daauswirt-
schaftlichen Versorgung(Nr. 4) das Einkaufen, Kochen, Reinigen der Wolg8pulen, Wechseln und
Waschen der Kleidung und Wéasche sowie das BehdizeWohnung. Die Leistungen der Pflegeversiche-
rung dienen somit — wie schon die §8 53 ff. SGB dem — zumindest teilweiseAusgleich von Defiziten
bei der Grundpflege und der hauswirtschaftlichers@egung eines Pflegebedirftigen.

Dies zeigt, dass déesetzgebeim BVG n.F. und im SGB Xbewusst unterschiedliche Begriffe der Hilf-
losigkeit verwendetund auch den Begriff der Grundpflege nicht eidlotitabgegrenzt hat. ..."

S. 8:,2. DieRuhensanordnungfir die Pflegeleistungen bei nur teilweise konkruentem Lefangsum-
fang ist auchnicht verfassungswidrig Insbesondere liegt keine verfassungswidrige Udghehandlung
i.S. desArt. 3 Abs. 1 GG vor, die hier nur am Maf3stab des Willkiirverbotpuiifen ist. Die Ruhensanord-
nung ist abenicht willkirlich , weil ihr sachgerechte Erwagungerzugrunde liegen (BVerfGE 33, 44, 51;
71, 39, 58).

Sinn der Ruhensregelung des § 34 Abs. 1 Nr. 2 SGBtXie Vermeidung einer Uberversorgung durch
Doppelleistungen. Das setzt voraus, diisdeidenin Betracht kommendeleistungen im Wesentlichen
dem gleichen Zweck dienéAweckidentitat, Gleichartigkeit) und zeitgleich bezogen werden, zumindest
aber beansprucht werden konrf&eitgleichheit). Das ist zwar im Verhaltnis zwischen deftegeleistun-
gennach den 88 36, 37 SGB Xl und dftegezulagenach § 35 BVG — wie ausgefihrowr teilweise der
Fall. Die Pflegezulagedarf abemicht isoliert betrachtet werden. Vielmehr ist zu beriicksichtigen, dass je-
der Bezieher einer Pflegezulage nach 8§ 35 BM@eicheine — einkommensunabhéangig&rundrente
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nach § 31 BVG erhdlt, die sich im Einzelfall untien in § 31 Abs. 1 S. 2 bzw. Abs. 5 BVG genanntenV
aussetzungen noch um eine Zulage fur Schwerbegthduiw. fir Schwerstbeschadigte erhoht. ... Die Ge
wahrung der Leistungen nach den §8 31 und 35 BY@eisignet, daBefizit bei der Zweckidentitat der
von der Ruhensregelung des § 34 Abs. 1 Nr. 2 SGBeXbffenen Leistungeauszugleichen

Es liegt auctkein verfassungswidriger Zustanddadurch vor, dass der Klager den fur ihn maRgedend
Beitragssatz(8§ 55 Abs. 1 S. 2 SGB XI) zur sozialen Pflegev@rsiungn vollem Umfang zu leisten hat, er
aber trotz Einstufung in die Pflegestuferlicht die dieser Pflegestufe entsprechendelien Pflegeleistun-
genbeanspruchen kann. Insbesondere ist eine VerigidenEigentumsgarantie dag. 14 GG durch Er-
hebung unndtiger Beitrdge oder Gewahrung nicht @at&q Leistungen nicht ersichtlich. Soweit die Alde
gung von Geldleistungen oder der Anspruch auf $edtungen tberhaupt in den Schutzbereich dieser
Grundgesetznorm fallen, steht d&asetzgebeihier einweiter Gestaltungsspielraumzu ..."

S. 9: 3. Der Klager kann von der Beklagten audhndeshalb ein hoheres Pflegegeld als 167,- DMdbea
pruchen, weil die Pflegezulage nach § 35 BVG vagigauf die dem Klager zustehenden Beihilfeleisemg
bei Pflegebediirftigkeit anzurechnen ist. Das LSGusreffen davon ausgegangen, dass der Ansprueh de
Klagers auf Leistungen der sozialen Pflegeversiaigin Hohe der Halfte der Pflegezulage ruht. iz#ti-

ge Anrechnung der Pflegezulagergibt sich jedociicht ohne weiteres aus 8 28 Abs. 2 SGB XDie
Subsidiaritat von Beihilfeleistungenspricht vielmehr grundsatzlich dafir, dass diegdlzulage vorrangig
auf die dem Klager zustehenden BeihilfeleistungeirPflegebedirftigkeit anzurechnen sind und nur ein
hiernach verbleibender Betrag auf den Leistungsanbhpmus der sozialen Pflegeversicherung. Baibilfe-
recht geht davon aus, dass dd@enstherr aufgrund der ihm obliegendétiirsorgepflicht bei Krankheit

oder Pflegebedurftigkertur nachrangig zur Leistung verpflichtet ist (BVerfGE 83, 89, 108; sowie das
BVerwG in st. Rspr., vgl. BVerwGE 51, 193, 198 64, 127, 129f.; 77, 331, 337; ...). Dies kommt atbem

in 8 5 Abs. 3 deBeihilfevorschriften des BundegBhV = allgemeine Verwaltungsvorschrifti § 79 BBQ
zum Ausdruck, wonach bei Anspriichen auf Heilfirepkrankenhilfe, Geldleistung oder Kostenerstattung
aufgrund von Rechtsvorschriften oder arbeitsvelithgn VVereinbarungen vdderechnung der Beihilfedie
gewabhrten Leistungen in voller Hohevon den beihilfefahigen Aufwendungabzuziehensind (8 5 Abs. 3

S. 1 BhV). Sind zustehende Leistungen nicht in Ansip genommen worden, so sind sie gleichwohl bei de
Beihilfefestsetzung zu bericksichtigen (8 5 AbS. 3 BhV). Hieraus folgt, dass dBeihilfeberechtigte
zunéchst alleihm zustehendesonstigen Anspriche ausschopfemuss, ehe er einen Anspruch auf Beihilfe
geltend machen kann.

Der allgemein geltend@rundsatz der Subsidiaritéat der Beihilfe greift jedoch im Hinblick auf Leistungen
bei Pflegebediirftigkeit nicht ein, die von Personen geltend gemacht werden,ei#tungen der sozialen
Pflegeversicherung nach (ab hier S. 10) der Regehu@ 28 Abs. 2 SGB Xljeweils zur Halfte erhalten.

§ 28 Abs. 2 SGB Xl regelt das Verhaltnis der Leaigien der sozialen Pflegeversicherung zu den Lejstun
der Beihilfe bei Pflegebedurftigkegigenstandigund geht alspezielle Regelunglem allgemeinen Subsi-
diaritdtsgrundsatz vor. Im Gegensatz zur Behandinmigr gesetzlichen KV sinBeihilfeberechtigtein der
sozialen Pflegeversicherung nicht mit dem vollemdernnur mit dem halben Beitragssatz belaste(§ 55
Abs. 1 S. 2 SGB Xl). Dem entspricht, ebenfalisvaichend von der gesetzlichen K\Vdie Reduzierungdes
Leistungsanspruchsauf die Halfte der in den 8§ 36 ff. SGB Xl jeweilsrgesehenen Leistungen. Das

SGB Xl enthalt zwar keine ausdriickliche RegelungHiihe des Beihilfeanspruchs bei Berechtigten, die
Leistungen der sozialen Pflegeversicherung jeveeitsHalfte beanspruchen kénnen. Den 88 28 Absd2 un
55 Abs. 1 S. 2 SGB XI lasst sich jedoch entnehrdass der Gesetzgeber ohne weiteres davon ausgegange
ist, dass das Risiko der Pflegebedurftigkeit besedim Personenkreis in gleicher Héhe durch die Bedibd-
gesichert ist. DeHalbteilungsgrundsatz wird im Beihilferecht in Bezug auf Pflegesachleistungen bei haus-
licher Pflege durcl® 9 Abs. 6 BhVumgesetzt. Hiernach wird fir Personen, die na28 8bs. 2 SGB Xl
Leistungen zur Halfte erhalten — ohne Riicksichtdauf individuellen Bemessungsgrundsatz der Beihilfe
(8 14 BhV) und ohne Berlcksichtigung der Subsititsiegelungen des § 5 Abs. 3 Bhih-wertmalig
gleicher Hohe eine Beihilfggewahrt. Aus allem folgt, dass der Gesetzgebek eigungspflicht bei Pflege-
bedurftigkeit bei dem hier betroffenen Personerslgenerellnach denHalbteilungsgrundsatz aufteilen
wollte. Dies legt es nahe, den Halbteilungsgrurmsath dort zugrunde zu legemyo er imGesetz nicht
ausdriicklich angeordnet worden ist, wie dies der Fall ist, wemlen Leistungen der sozialen Pflegeversi-
cherung und der Beihilfe zusatzlich ndeflegeleistungen nach dem BV@inzutreten, dideiden Leis-
tungsbereichen vorgehenDanach ruht der Anspruch eines Versicherten aaaken Pflegeversicherung

auf Pflegesachleistungen, der wegen eines danatst@henden Anspruchs auf Beihilfeleistungen bei-Pfl
gebeddrftigkeit nur in Hohe der Halfte der jeweailstehenden Leistungen besteht, gem. § 34 Abs21 S.
SGB Xl auch nur in Héhe der Halfte der vorrangigdlegezulage nach § 35 BVG. Die dem Klager 1996 zu-
stehende Pflegezulage in Hohe von 1.466,- DM wanitsour in Hohe von 733,- DM auf seinen Pflegesach-
leistungsanspruch anzurechnen.”
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Berechnung im Uberblick (auf der Grundlage der seinerzeit geltenden DMRg)
» Erhalt von Pflegezulage gem. § 35 BV@ H6he von 1.466,- DM

» Beihilfeberechtigung gem. § 79 BBG.V.m. Beihilfevorschriften des Bundes (BhV), § 9
Abs. 6 (Halbteilungsgrundsatz)

* Anspruch auf Pflegeleistungen gem. § 36 Abs. 3 N\2.SGBin HOhe von 1.800,- DM

* Anrechnung/ Ruhen des Anspruchs gem. SGB XI

Reduzierungdes Anspruchs aus § 36 Abs. 3 Nr. 2 gem. § 28 28B XI: ruhefa-
higer Anspruch in H6he von lediglich 900,- DM

Halbierung der Pflegezulage gem. § 35 BVG, weil insoweitBérhilfeberechtigte
ebenfalls nur ein halftiger Anspruch besteht, §38,- DM

Anrechnung 50 % - Pflegezulage auf 50 % - Pflegesachleist@f@;- - 733,- = 167,-

3. Ruhen in weiteren Fallen
8 34 Abs. 2 SGB XI

* Beihauslicher Krankenpflege(§8 37 SGB V), ,soweit im Rahmen* dieses Anspruchs
auchAnspruch auf Grundpflege und hauswirtschaftliche Versorghesteht.
Die Praxis geht davon aus, dass eabweichendvomWortlaut und seiner Probleme —
darauf ankommt, ob der Pflegebedurftige von derdidsel eistungen bereitserhalt.

» Beistationarem Aufenthalt ruht der Anspruch fir die Dauer dieses Aufenthakge-
samt.

4. Ruhen der Leistungen gem. § 44 SGB XI

Damit wird klargestellt, dass diesistungen fur Pflegepersoner{gem. § 44 i.V.m. weiteren
Bestimmungen) nicht vom Ruhen des Anspruchs desuieh Pflegebeddrftigen berihrt
werden sollen.
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XII.

Leistungen fur Pflegepersonen

88 44, 45 SGB Xl

1.

Schrifttum: Maschmannfrank Die soziale Absicherung familienange-
horiger Pflegepersonen, SGb 1995, S. 325 — 333-38b6
Gitter: 8 13 11I. 5., S. 156 — 164
Leitherer,StephanHb-SV (Hrsg. Schulin), Bd. 4, 1997,
PflegeVers, § 19, S. 493 - 512

Leistungen zur sozialen Sicherung

§ 44 SGB XI

2.

Betrifft nur Pflegepersonen i.5.8.19 SGB XI

Versicherungin der gesetzlicheRentenversicherunggem. 88 3 S. 2, 141 Abs. 1 Nr. 8,
166 Abs. 2, 170 Abs. 1 Nr. 6 SGB VI.

Damit sollen Nachteile im Hinblick auf diltersversorgung ausgeglichen werden, die
durch einen Einkommensausfall wegen ehrenamtlieRegetatigkeit entstehen.

Versicherung in dednfallversicherung gem. 8 2 Abs. 1 Nr. 17 (nur dann versicherte
Tatigkeit, wenn diese ,Uberwiegend” dem Pflegeb&ujgmn zugute kommt), § 4 Abs. 4
belasst die Verwandten des Pflegebedirftigen umés&hegatten unter Versicherungs-
schutz), 88 105, 106 Abs. 2 (Haftungsbeschrankungeh?9 Abs. 1 Nr. 7 (Zustandigkeit
der UV-Trager im kommunalen Bereich), 8 185 AbS. 2 (Beitragsfreiheit der nach § 2
Abs. 1 Nr. 17 Versicherten), alles SGB VII.

Ruckkehrférderung gem. Abs. 1 S. 7.

Beitrage an berufsstandische Versorgungseinricltuiidbs. 2) unter den dort genannten
Voraussetzungen zum Ausbau der beruflichen Altelnssung.

Meldepflichten der Pflegekasse und des privaten Versicherungsahtmens (Abs. 3, 4).

Pflegekurse

§ 45 SGB XI

Regelung dient degrleichterung undVerbesserungderhauslichen Pflege

Aufgabenzuweisung die sich an die Pflegekassen richtet kaohe Ansprichevon An-
gehdorigen oder an der ehrenamtlichen Tatigkeita@staerte Personen begrindet (str.).

Personenkreisist weiter gefasst als in 8 19 SGB XI.
Die Schulungskursesindunentgeltlich.
Erméachtigung ziRahmenvereinbarungen(offentlich-rechtliche Vertrage) gem. Abs. 3.
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G. Beziehungen der Pflegekassen zu den Leistungserbgern

Schrifttum: Neumann)olker: Leistungserbringungsrecht, in: Hb-SV,
(Hrsg. Schulin) Bd. 4, 1977, PflegeVers, 88 20 -22513 —
598
Gitter/Schmitt:§ 15
Ostu.a.:C. 1ll. 9, S. 153 - 155
Schulin/igl: 8 19
Schulin,Bertram Vertradge mit den Leistungserbringern im
Pflegeversicherungsrecht (SGB XI), VSSR 1994, S.-28
307
Maschmannfrank Grundfragen des Rechts der Leistungs-
erbringung in der sozialen Pflegeversicherung, $€85,

S. 49 -58, 96 - 99, 149 - 157
Udsching,Peter Die vertragsrechtliche Konzeption der
Pflegeversicherung, NZS 1999, S. 473 - 479

88 69-78 SGB XI - Beziehungeder Pflegekassezu denLeistungserbringern

l. Das Regelungssystem

8 69 SGB Xl - Sicherstellungsauftrag

»verschaffungspflicht*
(BT-Drucks. 12/5262, S. 132)

durch eigenes Persor ah Vertrag mit einzelnen Versorgungs- Vergitungs-

/ eigene Einrichtungen Personen vertrage vereinbarungen
(ausnahmsweise)
und
8§45 Abs. 2 8§ 77 Abs. 1 SGB XI| | vgl. 88 73-75 SGB X| 88§ 82-92 SGB XI
§ 77 Abs. 2 (Pflegevergitung)
/mit
Tragern von Pflegeeinrichtungen sonstigen Leistungstragern
(8 71 SGB XI) (88 77, 78 SGB Xl)
»Zulassung® zur Pflege wird durch im Gesetz wird keine Zulassung
Versorgungsvertrag bewirkt ermoglicht

(8 72 Abs. 4 SGB XI)
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Landesrechtliche Bestimmungerangesichts deverantwortung der Lander zukorhal-
tung einerVersorgungsstruktur entsprechend den Anforderungen des 8§ 9 S. 1 SGB XI
Rahmen des Systems dkralen Finanzierungder Pflegeversicherung.

Vqgl. fir Bayern C. I. 2. a) und b).

I. Pflegeeinrichtungen

8§ 71 SGB Xl
Pflegeeinrichtungen
(Ambulante) Pflegedienste (Stationare) Pflegeheime
/AbSl\ ‘/Absz 'ﬁ 4

Pflege von Uberwie- keine vollstationare teilstationare

gend Behlnderten Spezialisierung Einrichtungen Einrichtungen

Abs e \ //
Abs.3S.1

Leitung durch ausgebildete Pflegefachkraft

T

Anforderungen an dasPersonal

lll.  Rahmenvertrage und Bundesempfehlungen

8§ 75 SGB Xl
* ,Bundesempfehlungen“gem. Abs. 5Vorgaben fir die Rahmenvertrage

« Rahmenvertrdgegem. Abs. 1 und 27orgaben fur Versorgungsvertrage

101



Seewald.2004 Pflegeversicherung — SGB XI I]i]ﬁ@[k{l}ﬁ[@ﬁ: passa

IV.  Versorgungsvertrag

8872 - 74 SGB XI

Abschluss des Versorgungsvertrages
8§ 72 SGB Xl

ZugleichZulassungvon Pflegeeinrichtungen und darBierechtigung zur Leistungserbrin-
gung; statusbegrindender Vertrag(Vorbild: 88 108 ff. SGB V).

Anspruch auf Vertragsabschluss gem. Abs. 3 S. 1 2. HS bdiégen der dort normierten
Voraussetzungen.

Damitkein Rechtder Pflegekassen, Gber (Nicht-)VertragsabschléssBedarfsplanung
(anders z.B. § 109 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 SGB V) zudikén. Vielmehr missen Pflegekassen
Vertragsabschlissaundiiber denaktuellen Versorgungsbedarf hinausschlielen (gebun-
dene Entscheidung). Der Gesetzgeber wollte gjgeschlossenen PflegemarktVverhindern
I.S. einer Férderung dé&¥ettbewerbsunter den Pflegeeinrichtungen (BT-Drucks. 12/5262,
S. 136).

Vorrangig sollen allerdings freigemeinnuitzige und privatéger bericksichtigt werden
(Abs. 3 S. 2); damit wird einduswahlméglichkeit vorausgesetztdie nach Abs. 3 S. 1
2. HSnicht gegeben ist.

Fall: BVerfG B. v. 14.1.1997 - 1b VR 660/96 - LS: ,ZumdRésschutz von Leistungserb-
ringern im Bereich der Pflegeversicherung gegerorede Bedarfsplane sowie zum
Anspruch um Aufnahme in einen solchen Plan®.

Sachverhalt: Der Beschwerdefuhrerist Krankenpfleger und betreibt (in Ludwigshafeir)e Pflegedienst
er ist im Besitz von Versorgungsvertrdgen und Abnemgsvertragen mit den in Rheinland-Pfalz tatigen
Kranken- und Pflegekassen. Die Stadt Ludwigsha#énte seineAntrag auf , Tragerschaft eines Ambu-
lante-Hilfe-Zentrums* ab, weil er nicht in den von der Stadt LudwigshedefgestellteiBedarfsplan auf-
genommen worden sei.

Der Beschwerdefuhrer hahmittelbar gegen8 11 Abs. 1 und Abs. 2 des Rheinland-PfélzisdBesetzes
zur Umsetzung des Pflege-Versicherungsgesetzes \ém$ungsbeschwerdeingelegt und eine Verletzung
der Art. 3, 12, 14 und 2 Abs. 1 GG gerigt; er HatVorschrift insoweit mit dem Grundgesetz fir arain-
bar, als dig-6rderung von Beratungs- und Koordinierungsstellen sowierdiederung der betriebsnotwen-
digen Aufwendungen im Sinne von § 82 Abs. 2 Nrndl 8 SGB Xinur den in derBedarfsplan eingetra-
genenSozialstationenzuteil werden durften.

Aus den Grunden: ,Verfassungsbeschwerde gegen ein Ges&ann nur erheben, wer durch die angegrif-
fene Vorschrift selbst, gegenwartig und unmittelinpaseinen Grundrechten betroffen ist. Unmittelleétrke-
deutet, dass das Gesetz ohne einen weiteren v@mdih Akt in den Rechtskreis des Beschwerdefuhrers
einwirkt. Dieses Erfordernis soll sicherstellensslaine Verfassungsbeschwerde erst erhoben wirth gie
ne konkrete Beschwer vorliegt. Bedarf ein Gesetavendig oder nach der tatsachlichen Verwaltungspraxis
derUmsetzungdurch einen besonder®ierwaltungsakt, wird die Rechtssphéaredes Einzelnen regelmafig
erst durch diesen Akt berthrt (vgl. BVerfGE 90, 1288). Aul3erdem ist eine Entscheidwag Erschop-
fung des Rechtswegesicht méglich. Nach dem Grundsatz der Subsidiadiéi Verfassungsbeschwerde
(vgl. 8 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG) kann die Verfassslmeschwerde grundsatzlich erst nach Erschdpfung des
Rechtswegs erhoben werden (vgl. BVerfGE 90, 128).13

Das BVerfG kann zwar Uber eine vor ErschopfungRieshtswegs eingelegte Verfassungsbeschwerde
sofort entscheiden (8§ 90 Abs. 2 S. 2 BVerfGG)DieseVoraussetzungerliegenhier jedochnicht vor. ...
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Selbst wenn es sich bei dem Schreiben der Stadviggtiafen ... nicht um einen Verwaltungsakt handeln
sollte, schldsse dies die Moglichkeit, dagegenRlechtswegzu denFachgerichtenzu beschreiten, nicht
aus. Im Rahmen dieser Rechtsschutzméglichkeit leddieRechtmafigkeit der Bedarfsplanung der

Stadt Ludwigshafen zumindegtzident gepriift werden. Ebenso kénnte eine Uberprifuritfisiden, ob

das Rheinland-Pfélzische Ausfuihrungsgesetz zung@fléersicherungsgesetz eine - orientiert an den Vor
gaben des Pflegeversicherungsgesetmezulassige Angebotssteuerundurch Bedarfsplanung enthalt
(vgl. hierzulgl, NJW 1994, S. 3185, 318%/ienand NZS 1996, S. 1, 5). Ob einer derartigen inzidente
Uberpriifung des Bedarfsplans, seiner Rechtsgrued|aginer rechtstatséachlichen Auswirkungen § 3 3bs
des Landesgesetzes zur Umsetzung des Pflegevetsighgesetzes ... entgegensteht, ist ebenfallzaine
nachst von den Fachgerichten zu klarende Frageesosdere istu prifen, ob es detandesgesetzgeber

in der Hand hatnit demMittel nichtjustiziabler Bedarfsplane denRechtsschutzgegen eine die Zulas-
sung bestimmter Einrichtungen als Sozialstatiosagende Entscheidung zumindesttelbar auszu-
schlieRen oder einzuschréankemnd ob dann der Rechtsschutz gegen eine deradtgZulassung versa-
gende Entscheidung noch effektiv im Sinne Ads19 Abs. 4 GGware. Dabei kdnnten sich die Fachgerich-
te auch mit der Frage auseinandersetzen, ob dét RedPflegeversicherung Besonderheiteaufweist, die
es rechtfertigen, von dé€Brundsétzen des BVerwGzur Aufnahme bestimmter Einrichtungen in Bedarfs-
planen abzuweichen (vgl. ... BVerwGE 62, 86 = DVE81, 975 f.). Dies alles ist bis jetzt nicht desc
hen."

Versorgungspflicht der zugelassenen Pflegeeinrichtung, die mit Wirksat des Versor-
gungsvertrages in das offentlich-rechtliche Soeisiingssystem des SGB Xl einbezogen
worden ist (BT-Drucks. 12/5262 S. 137).

Unzulassigkeitvon Vertragen miVerwandten und Verschwéagerten, die mit den Pflegebe-
durftigen inhauslicher Gemeinschafieben (Abs. 1 S. 1 2. HS).

Unzulassigkeitdes sogArbeitgebermodells (= Arbeitgeber ist der Pflegebedurftige) gem.
Abs. 3S. 1.

Fall: BSG U. v. 18.3.1999 SozR 3-3300 § 77 Nr. 1 - LS:Das gesetzlich€erbot, Ver-
trage zwischen Pflegekassen und Haushaltsangehdngeines Pflegebedurftigen
Uber die entgeltliche Erbringung von Pflegeleisemgbzuschliel3en, ist auch dann
verfassungsgemafdwenn die Pflegeperson eine ausgebildete Pflefiekta2. Die
bereits vor Inkrafttreten des ausdriicklichen Vestatsgesprochengeigerung der
Pflegekasseeinen solchen Vertrag abzuschliel3en, begrikelat Herstellungs-,
Folgenbeseitigungs- od8chadensersatzanspriiche

Sachverhalt: Der Ehemann der Klagerin leidet an Morbus Parkinsged Zustand nach Herzinfarkt; er wird
von seiner Ehefrau sowie von ein®fegedienstgepflegt und bezielltombinationsleistungennachPfle-
gestufe Ill. Die Klagerin - von BerufKinderkrankenschwester - beantragte bei der beklagt€ranken-
kasseden Abschluss einagertrages Uber die Erbringung von Sachleistungen filihren Ehemann. Die
Beklagte lehnte den Antrag ab; SG und LSG habeKldige abgewiesen, das BSG hat die Revision der
Klagerin zuriickgewiesen. Nach deesetzesdnderung vom Juni 1996t ein Vertrag der Pflegekasse mit
Verwandten oder Haushaltsangehorigen des Pflegeftigdii iber die Erbringung von hauslichen Pflege-
leistungen nicht zulassig.

S. 3: ,Die Regelung ist nicht verfassungswidrig. Himblick aufArt. 12 Abs. 1 GG stellt sie sich fir die
Klagerin alsEingriff von nursehr geringer Intensitatdar. Denn der Klagerin ist es nach wie vor niatv
wehrt, ihren eigentlichen - zuletzt allerdings tiokehr praktizierten - Beruf einer gelernten Kidanken-
schwester auszuiben. Die Klagerin ist auch niatittheh gehindert, als ,geeignete Pflegekraft’ sdst sie
als Kinderkrankenschwester ohne weiteres (vgl. 84 3 S. 1 SGB Xl) mit einerPflegekassesinen
Vertrag zur Erbringung gewerbsmaRiger Dienstleistungemfitte nach § 77 Abs. 1 SGB Xl zu schliel3en
(ab hier S. 4) und entsprechend tétig zu werdenKlzgerin ist es ledigliclversagt einenVertrag nach

§ 77 Abs. 1 SGB Xlin Bezug auf wenige Personen - darunter ihren Bimam abzuschliel3en, auf diesem
Wege erwerbsmafig‘ zu pflegenund so - anstelle des Pflegegeldes -httdaer bemessenen Vergitungen
fur erwerbsmafige Pflegeleistunggem. § 36 Abs. 3 SGB Xtu erlangen. Es handelt sich mithin um eine
Beschrankung der Berufsausiibungsfreiheit ledighiakiner gewlinschten Form. ... Von dem Fall etwaei
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Zulassung nach Bedarf die wegen der Versicherungspflicht von 90 % devdkerung einer objektiven
Zugangssperre nahe kdndetimann... 8 21 Rdnr. 38), ist der vorliegende Fall alveit entfernt. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG (BVerfGE 85, 248, 258 .-Rspr.) gentigen zur Rechtfertigung eiBer-
schrankung der Berufsausubungsfreiheitalle verniinftigen Griinde des Gemeinwohlsdie den berufs-
magigemicht ibermafig und unzumutbar treffen. Derartige Griinde liegen hier vor. ...

Gerade di&einbeziehung der Familien- und Haushaltsangehdorigeals vertragliche Pflegekréfte in die
Pflegesachleistung, die nach der urspriinglichesuUrasdes § 77 Abs. 1 SGB Xl nicht ausdrucklich atisg
schlossen war, sah der Gesetzgeber als Gefahra@urkgréhnzen der Pflegeversicherung an; diese Maglic
keit war bei der urspriinglichen Kalkulation der @maskosten nicht in Erwagung gezogen worden. ...
Dergenerelle Ausschluss der Angehdrigenpflegst durch nachvollziehbare Griinde des Gemeinwtetlin
esses am Bestehen und der Finanzierbarkeit eineeo Pflegeversicherurgerechtfertigt. Der Gesetzge-
ber durfte bei der Konzeption der Pflegeversichgrdiavon ausgehen, dass die von Angehdrigen erleracht
Pflegeleistungen nicht in demselben Umfang verglteterden missen wie die Pflege durch Pflegedienste
oder in Pflegeheimen. Zum einen skakegattenuntereinander (gem. § 1353 BGB) sowie Eltern uimdi&r
gegenseitig (gem. 8 1618a BGB) Beistandsleistunggesetzlich verpflichtet. Zum anderen entsprichbt di
Pflege von Angehérigen auch einer sittlichen Pflich

S. 5: ,Das Verbot des Vertragsabschlusses mit kamaihgehérigen ist auch in denjenigen Fatiett un-
verhaltnismafig, in denerPflegeleistungenwie hier, wegen der besonderen Fachkenntnisigr ualitat
erbracht werden, die bei laienhafter Hilfe regeligéficht erreicht wird. Der Gesetzgeber ist nicétpflich-
tet, firEinzelfélle, in denen eine abweichende Regelung vertretbas, wéirsnahmen vorzunehmen (BVerf-
GE 77, 308, 338; 79, 87, 100). Der tragende Grindit besondere Regelung der Angehdrigenpflege gil
auch hier: Auch bei eindachlich qualifizierten Pflege eines Familienangehigen &ndert sich nichts dar-
an, dass hier eirfamilienrechtliche oder sittliche Verpflichtung zugrunde liegt, dienentgeltlich zu er-
fullen ist. ... Dem Wunsch déXlegebedurftigen von der Ehefrau gepflegt zu werden, steht vore@es
wegen nichts entgegen. Damit wird seinBetbstbestimmungsrechhinreichend Rechnung getragen. Die
Pflegeversicherung stellt allerdings fiir die Angegénpflege nur daBflegegeldzur Verfligungdas zwar
hinter einer angemessenen Vergutungjir eine erwerbsmanRige Pflegeriickbleibt, aber gleichwohl eine
materielle Anerkennungder Pflegetatigkeit ermdglicht.”

S. 6: ,Soweit die Klagerin einen Verstol3 der gdsgten Regelung gegen das Schutzgebot fur Ehe and F
milie in Art. 6 Abs. 1 GG geltend macht, ist darauf hinzuweisen, dass sishveérbot nicht auf Ehegatten
und Familienangehérige beschrankt, sondern nebemareiten und Verschwéagerten bis zum dritten Grade
alle Personen einbezieht, die mit dem Pflegebddérftin hauslicher Gemeinschaft leben. Aber wenin es
diesem Zusammenhang als ausreichend angesehen désddedenfalls in erster Linie Ehegatten oder El
tern oder Kinder betroffen sir(dog. versteckte Diskriminierung) gewahrt das verfassungsrechtliche
Schutzgebot fir Ehe und Familieals solchekeinen Anspruch auf Leistungen(BVerfGE 39, 316, 326;
BSGE 69, 95, 99 = SozR 3-7833 § 7 Nr. 1; zum Sdalleles Kindergeldes als Leistung zur Gewahrleis-
tung des steuerrechtlichen Existenzminimums vgleB®& v. 10.11.1998 - 2b vL 42/93 = BStBI. 1 1999,
174) und damiauch keinen Anspruchdarauf,anstelleeinesPflegegeldedlie Gibliche Vergltung fir er-
werbsmaBige Pflegeleistungean den Ehegatten zu zahlen. Ein solcher Anspriohtk sich nur unter dem
besonderen Aspekt des Benachteiligungsverboteg&kerund Familie gegeniiber sonstigen gesellschaftli-
chen Gruppen und damit als Auspréagung des allgemndiieichheitssatzes dag. 3 Abs. 1 GG ergeben.
Dieser ist abeebenfalls nicht verletzt Zwischen der Gruppe der pflegenden Angehérigehmit dem
Pflegebediirftigen in Hauptgemeinschaft lebendesdP@n einerseits sowie derjenigen der externergrof
sionellen Pflegekrafte andererseits bestehen dia dargestellten Unterschiede, die eine Ungleiciibeh
lung sachlich rechtfertigen (vgl. BVerfGE 55, 78) 8auch wenn im Einzelfall ein nichtprofessiorieflie-
gender Uber berufliche Pflegekenntnisse verfugt. ..

Fall: BSG U.v. 18.3.1999 - B3 P9/98 R - SozR 3-3300 §l7. 2 - LS: ,1. Die gesetzliche
Verpflichtung der PflegekassenVertrage tber Leistungen der hauslichen Pflege zu
kundigen, die sie mit Haushaltsangehoérigen des Pflegebiggkemfgeschlossen hat, ist
verfassungsgemal. 2. Zur rechtlichen Qualitat eakhen Kindigung.”

Sachverhalt: Nachdem daErste SGB XI-Anderungsgesetzlen Abschluss voertragen mit Angehori-
gen die mit dem Pflegebediirftigen in hauslicher Gerseaft leben, fiunzulassigerklart hat und die
Pflegekassen verpflichtet hatte, entsprechendedfgrtzu kiindigen, handelte die beklagte Pflegelarsse
sprechend und kiindigte den mit der Klagerin abdessbnen Vertrag.
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S. 10: ,1. Die von der Klagerin in erster Linie ebeneAnfechtungsklageist hier dieunzutreffende Kla-
geart und deshalhlinzulédssig Die Kiindigung eines mit einer einzelnen Pflegekraft nach § 73.Ab

SGB Xl abgeschlossenen Vertrages iber die Erbripgon Pflegeleistungen bei hduslicher Pfleg&esh
Verwaltungsakt. Im Gegensatzzur Zulassung einer Versorgungseinheitm Sinne vorg 71 SGB XI

durch Versorgungsvertrag nach § 72 SGB Xl wird HweimenVertrag nach § 77 Abs. 1 SGB Xl kein 6f-
fentlich-rechtlicher Status begriindet. ... Die statusbegriindende Funktion/éesorgungsvertrages legt in
seiner Verbindlichkeit fur alle Trager der soziaRftegeversicherung (§ 72 Abs. 2 S. 2 SGB XI). Rege-
lungen entsprechen denjenigen Uberalilassung von Krankenhdusernoder Vorsorge- und Rehabilitati-
onseinrichtungen nadg 109 Abs. 4, 111 SGB \ier hat der Senat digblehnung der Verbande der Ver-
sicherungstrager, ein Krankenhaus durch Versorgemgag zuzulassen, und die Kiindigung eines Versor-
gungsvertrages wegen der hierin enthaltefgfihebung der ZulassungalsVerwaltungsakt angesehen
(vgl. BSGE 78, 233, 235 = SozR 3-2500 § 109 Nrebgnso hat er die Ablehnung, mit einem Heimtrager
einen Versorgungsvertrag abzuschlie3en, als Vamgdakt gewertet (... BSGE 82, 252 = SozR 3- 3300
§ 73 Nr. 1)."

S. 11: ,Der Begriff de¥ersorgungsvertrageswird in SGB XI wie auch im SGB V fur Vertrage verwendet,
die wegen ihrer Drittwirkungen auch eis&tusbegriindende Funktionhaben, an der es beMertrag mit
einzelnen Pflegekraftengeraddehlt. Das ist im Gesetzgebungsverfahren ausdriickliargkbtellt worden
(BT-Drucks. 12/5262, S. 140 ... ). Es handelt sithum einen reinen Leistungsbeschaffungsvertrag, m
dem die Erbringung der Sachleistung ,Pflege” zugemeines einzelnen Versicherten sichergestellderer
soll. Dem steht auch die Regelung in 8 72 Abs. 1 SGB Xl nicht entgegen, wonach die Pflegekassen a
bulante und stationare Pflege nur durch Pflegeditungen gewahren dirfen, mit denen ein Versorgungs
vertrag besteht. Die Vorschrift bezieht sich alleirf die Erbringung von Pflegesachleistungen d@ftége-
einrichtungen, d.h. ambulante Pflegedienste urelgefieime. Die Mdglichkeit, dass Pflegekad3Begeleis-
tungen auch aufgrund voWertragen durch einzelne Pflegekréafteerbringen lassen, ist ausdriicklich als
Ausnahmevon diesem Grundsatz konzipidRechtsschutzgriinde gebieten es nichdie Kiindigung eines
solchen Vertrages aléerwaltungsakt einzuordnen.

2. Die dartber hinaus erhoberfesststellungsklagést zulassig abemicht begriindet. ... Das Kiindi-
gungsrecht der Beklagten hangt nicht davon ab, diassllgemeinen Voraussetzungen fir die Kindigeing
nes offentlich-rechtlichen Vertrages (vgl. 8 59 S&Bvorlagen. Nach der Rechtsprechung des erkeramend
Senats zunRecht der nichtarztlichen Leistungserbringerin dergesetzlichen KV(vgl. insbes. BSG SozR
3-2500 § 125 Nr. 5) sind dort dieistungsbeschaffungsvertragelemprivaten Recht zuzuordnen. Dafir,
dass Gleiches hier zu gelten hat, spricht, das¥deasgsverhaltnis sich von einem DienstvertragguRri-
vatpersonen nicht wesentlich unterscheidet. ...“

S. 12: ,DieRechtsqualitat des Vertrageskann jedoch dahinstehen, denn Héasdigungsrecht der Beklag-
ten ergibt sichunmittelbar aus § 77 Abs. 1 S. 4 SGB Xild.F. des Ersten SGB XI-Anderungsgesetzes. Die-
se Vorschrift bezieht sich ... auch auf Vertragésehen einer Pflegekasse und Verwandten, Verschigige
oder Haushaltsangehorigen i.S.v. Abs. 1 S. 1 d&sSGB XI, bei denen es an einem Beschéaftigungsver-
héltnis fehlte."

S. 15: 4. Das .Verbot, zur Sicherstellung détflegevertrage zwischereiner Pflegekasse und Verwand-
ten, Verschwagerten odelaushaltsangehdrigerabzuschliel3en, isticht verfassungswidrig Da die Kl&-
gerin vor der Ubernahme der Pflege ihres SohnewkePflegeberuf ausgeiibt hat, kommt als Prifungsman
tab nur der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Ab&G) in Betracht. Ein Verstol3 gegen das Schutzgiéip
Ehe und Familie in Art. 6 GG scheidet schon deshal) weil sich das Verbot nicht auf Ehegatten femd
milienangehdrige beschrénkt, sondern alle Perseimdrezieht, die mit dem Pflegebeddrftigen in hétns
Gemeinschaft leben. Art. 3 Abs. 1 GG ist ebenfailtht verletzt. ...

Pflicht der Pflegekassaund korrespondierend@&nspruch aufVergitung dem Grunde nach
und unmittelbar aus Abs. 4 S. 3; dessen Konkretisgeerfolgt nach Maf3gabe der 88 82 ff.
SGB XI.
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V. Beziehungen zu sonstigen Leistungserbringern

8§ 77 SGB XI- Vertrag zur Sicherstellung der Pflege mit eineel Personen
» Fraglich, ob offentlich-rechtlicher Vertrag (str.).
e Vorrang der Versorgung durctugelassene Pflegediensf(dbs. 1 S. 1 1. HS).

« Ermessender Pflegekasse im Hinblick auf Vertragsschluss39 SGB | ist analog anzu-
wenden hinsichtlich Stellung der einzelnen Pflegékr

* Ablehnung des Angebots (der Pflegekraft auf Vertragsabsshigd man wohl als
Verwaltungsakt bewerten kénnen, der mit d&énfechtungsklagei.V.m. der allgemeinen
Leistungsklagevor den SG angefochten werden kann.

VI. 8§70 SGB XI - Beitragsstabilitat

Missverstandlicher Begriff, da Beitrage bundeseitfibke durch Gesetz festgeschrieben, vgl.
8 55 Abs. 1 SGB XI.

BedeutungL eistungsausgaberdirfendie Beitragseinnahmennicht Ubersteigen.
RechtlichewWirkung diesesGrundsatzes

» Strikte Verpflichtung derPflegekassen

* Unwirksamkeit von Vergutungsregelungen bei Missachtung diesasdaatzes (Nich-
tigkeit i.S.v.8 58 SGB X; einemdglicherweiseunpraktikable (= tatsachlich nicht voll-
ziehbare) Regelung, die somit Unmdgliches verlamgt deshallselbst nichtigist (vgl.
im Einzelnen bei KassKomibeitherer,§ 70 SGB XI Rdnr. 8, 9 m.w.N.)
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H.  Wirtschaftlichkeit und Qualitat in der Pflegeversicherung

Schrifttum: Leitherer in: Hb-SV, Bd. 4, 8 14 Rdnr. 47, 87 - 94
NeumannaaO., 8 21 Rdnr. 16
Engelhard aaO., § 28 Rdnr. 15 - 20

l. Wirtschaftlichkeit

1. Allgemeine Definition

Grundsatz un®Rechtsgebot das zwei Bedeutungen haben kann, vgl. z.B. BS&E5277

* Maximalprinzip — mit (vor-)gegebenen Mitteln gréZitmoéglichen maxiem Nutzen erzie-
len; das gilt z.B. inBGB Xl ausgepragtdadurch, dass déeistungsaufwandvom Ge-
setzgeber vorgegeben updizise definiertist, vgl. 8 36 Abs. 3 und Abs. 4, § 37 Abs. 1,
§ 41 Abs. 2, § 43 Abs. 5.

e Minimalprinzip — bestimmten Nutzen / definiertes Ziel mit gerimgsglichen Mitteln
(mit minimalem Aufwand) erreichen.

Im SGB XI — &hnlich wie im SGB V — haufige NennutigsesRechtsgrundsatzesder eine
Verpflichtung dei_eistungstrager bedeutet undechtliche Bedeutungsowohl in der

* Beziehungzu Leistungsempfangern, insb. deilegebedurftigenentfaltet i.S. der Aus-
gestaltung deAnspruchs auf Leistungen nach dem SGB X als auch in der

* BeziehungzuLeistungserbringern als Grundsatz bei der Ausgestaltung von diesbezig-
lichen Vertragen sowie als

» eigenstandig8indung der Leistungserbringer im Verhaltnis zu den leiggberechtigten
Personen.

Nebenden Regelungen diesBesonderen Teilsdes SGB im SGB Xl ist ddsgushaltsrech-
tliche Wirtschatftlichkeitsgebot zu beachten, 8 69 Abs. 2 SGB 1V, das vor allendférin-
nerorganisatorischen Malinahmen der PflegekassexuBed) hat.
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2. Wirtschaftlichkeit. Wirksamkeit. Notwendigkeit
8 4 Abs. 3 SGB XI

Inhalt dieses dreifachen Gebots

» Wirtschaftlichkeit betrifft Relation von Aufwand zu Ertrag (von Kosteu Nutzen), s.o.,
oder — m.a.W. — die Frage deffizienz der Leistungen.

* Wirksamkeit oder — m.a.W. Effektivitat liegt vor, wenn ein (gesetzlich) definiertes
Ziel auch tatsachlich erreicht wird (ahnlich waleistungsfahigkeit, vgl. 8 10 Abs. 2
S. 1 SGB XI).
In den Fallen, in denen innerhalb des SGB Xl ubestimmten Voraussetzungen eine
Leistung gegenuber einer andesemsidiar ist, wird man ebenfalls von der Nicht-
Wirksamkeit der einen Leistung sprechen kdnnensfBel: § 43 Abs. 1 SGB XI).

* Notwendigkeit wird derErforderlichkeit gleichgesetzti.d.S., daksine alternative
Handlungsmadglichkeit (MaRnahmeim Rahmen der Leistungserbringung) vorhanden
ist, dieebenso wirksam abermit geringerem Mitteleinsatz erreichbar ist.

Diese Voraussetzung wird man allgemein bei VoriegmesHartefalls i.S.d. § 36
Abs. 4, § 43 Abs. 3 SGB Xl annehmen kdnnen.

Adressatendieses Grundsatzes, die in weiteren BestimmungsrS&B Xl konkretisiert sind

» Pflegekassen- Konkretisierung in 8 29 Abs. 1, § 40 Abs. 1 $NBtwendigkeit), § 69
S. 1 (bedarfsgerechte Versorgung), § 70 Abs. lti@ssstabilitat; angesichts des gesetz-
lich vorgegebenen Beitragssatzes — vgl. 8 55 —fe@sdegungdes finanziellen Auf-
wands), § 72 Abs. 3, § 75 Abs. 2 Nr. 3 und 4 (Naotvgkeit), 8 77 Abs. 1 S. 2, 8 78
Abs. 1S.2;

» Pflegeeinrichtungen / sonstige Leistungserbringer Konkretisierung in § 29 Abs. 1,
8 40 Abs. 1 S. 2 (Notwendigkeit), 8 72 Abs. 3 urtbA4 S. 2, 8§ 75 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 4
(Notwendigkeit), 8 77 Abs. 1 S. 2,878 Abs. 1 S. 2

» Pflegebedirftige— Konkretisierung in 8 29 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2

Als Zielsetzung,Wirtschaftlichkeit® neben der ,Leistungsfahigkeit* im Hinblick auf die
Versorgung der Pflegebedurftigen

e §810Abs. 2S.1SGB Xl ¥erpflichtung desAusschussegiem. 8§ 10 Abs. 1 SGB Xl

Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz ist nicht dereinzigeallgemeine Rechtsgrundsatz, der das
Handeln und die Beziehungen nach dem SGB Xl bird#eteben ist zu beachten der

» Grundsatz deBelbstbestimmungdes Pflegebediirftigen, § 2 SGB XI, sowie

e 8§2ADbs.2iV.m. 84 und § 21a SGB | — Grunds&zrddglichst weitgehenden Verwirk-
lichung der sozialen Rechte
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3. Uberprifung von Wirtschaftlichkeit und Wirksamke it

§ 79 SGB XI

Diese Regelung enthéalt eisgmachtigung derPflegekassendie sich unter bestimmten
Voraussetzungen zur Verpflichtung verdichtet (ARsS. 2), und eine diesbeziglictier-
pflichtung derTréager derPflegeeinrichtungen(Abs. 2) zuMitwirkung im Hinblick auf
die Uberprifung der ambulanten, teil- und vollstadiren Pflegeinrichtungen.

Hinweise zuBerlcksichtigung desPrifungsergebnissesm Hinblick auf eineKiindigung

des Versorgungsvertrages gem. 8§ 74 SGB XI unddyendichstmdglichen Vergitungsverein-
barung in Abs. 3.

109



Seewald.2004 Pflegeversicherung — SGB XI I]i]ﬁ@[k{l}ﬁ[@ﬁ: passa

Qualitatssicherung

Schrifttum: Breyer,Friedrich: Hb-SV, Bd. 4, Pflegeversicherung, 1997,
8§ 3 Rdnr. 164 — 177, S. 88— 90
Neumannyolker: Hb-SV, Bd. 4, Pflegeversicherung, 1997,
§ 21 Rdnr. 120 - 132, S. 573 - 576

.Gemeinsame Grundsétze und Mal3stabe zur Qualitht un
Qualitatssicherung einschliel3lich des Verfahremdauch-
fuhrung von Qualitatspriufungen nach 8 80 SGB Xden
ambulanten Pflege*

v. 10.7.1995, i.d.F. v. 31.5.1996, der Spitzenvededder
Pflegekassen, abgedruckt in LPK-SGB XI Material@2,

.Bekanntmachung der Gemeinsamen Grundséatze und-Mal3s
tabe ... in vollstationaren Pflegeeinrichtungen®

v. 21.10.1996, BAnz 1996, Nr. 213 S. 12041, LPK-SAB
Materialien, 5.3

Qualitatssicherungwird — ausdricklich oder der Sache nach — im SGBrXverschiedenen
Stellen gefordert

8§ 11 Abs. 1 S. 1 SGB Xl ¥erpflichtung derPflegeeinrichtungen(s. 8 71 SGB XIl) auf
den allgemein anerkannten Stand medizinisch-pfiegegr Erkenntnisse normiepuali-
tatsstandards(vgl. BT-Drucks. 12/5262, S. 92)

§ 28 Abs. 3 SGB Xl Pflicht vonPflegekasserundLeistungserbringern zur Einhal-
tung des allgemein anerkanntetandards medizinisch-pflegerischer Erkenntnisséei
den Leistungen nach dem SGB XI

8 37 Abs. 3 S. 2 SGB Xl — Ziel der PflegeeinsatzeQualitatssicherungder hauslichen
Pflege

8 69 Abs. 1 S. 1 SGB Xl SicherstellungsauftragunterBeachtungdes medizinisch-
pflegerischerQualitatsstandards

8§ 78 Abs. 1 S. 2 SGB Xl Qualitatsprufungen als Inhalt von Vertragen mit einzelnen
geeigneten Pflegekraften

8§ 78 Abs. 1 S. 2 SGB Xl — Regelung Wdarfahren zur Qualitatsprifung in den Ver-
tragen Uber Hilfsmittel
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§ 80 SGB Xl- ,Zentrale* Vorschrift zuQualitatssicherung

Qualitatssicherung
Regelungssystem § 80 SGB XI

/\

Interne Qualitatssicherung Externe Qualitatssicherung
§ 80 Abs. 1 SGB XI § 80 Abs. 2 SGB XI
- Kooperationsprinzip - - Eingriffsprinzip -

§ 80 Abs. 1 SGB Xl — Inhalteder dort vorgesehenen Vereinbarungen

e Grundsatze Mal3stabe
Qualitat Qualitatssicherung

* betrifft ambulante und stationare Pflege
* Verfahren zur Durchfihrung von Qualitatsprifungen

» Pflicht zur engeusammenarbeit(Abs. 1 S. 3) bei der Erstellung der Vereinbarungen

§ 80 Abs. 2 SGB XI - Pflichtder zugelassenen Pflegeeinrichtungen zur Betedjgun Mal3-
nahmen vorQualitatssicherung

Gegenstande der Qualitatssicherung

» allgemeine Pflegeleistungen

» Leistungen bei Unterkunft und Verpflegung (8 87 SXB
e Zusatzleistungen (8 88 SGB XI)

Ausdricklich genanntéMalRnahmen

e Prifungen durch den MDK oder Sachverstandige; daleimen in Frage
- Einzelpriafungen,
- Stichproben,
- vergleichende Prifungen
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Zu denErgebnissendieserPrifungen und denkbareReaktionender Betroffenen vgl. im
Einzelnen § 80 Abs. 3 und Abs. 4 SGB XI.

Weitere denkbaréeMal3nahmen

* Einrichtung von sogQualitatszirkeln
* Einsetzung vorQualitatsbeauftragten
* Mitwirkung anQualitatskonferenzen

» Erarbeitung und Weiterentwicklung voRflegestandards(vgl. Abschnitt 4 der ,Ge-
meinsamen Grundsatze und Mal3stabe ...“, s.0.)

» Zertifizierung und/oder Vergabe vo@utesiegelnfur vorbildliche Pflegedienste

Allgemeine (leitendefsesichtspunktederQualitatssicherung von denen aus die Leistun-
gen und Verrichtungen im Pflegebereich bewertetierei(vgl. KassKkomniess,Vor 88 135
-139 SGB V Rdnr. 3 - 5)

e Strukturqualitat

* Prozessqualitat (vgl. 880 Abs. 2 S. 3 SGB XI)

* Ergebnisqualitat (vgl. 8 80 Abs. 2 S. 3 SGB XIl)

Kontrollen im Hinblick auf die Beachtung der Qualitdtsmalstab
* intern durch Leistungstrager im Verhaltnis zu Leistungsaegern
* durchAufsichtsbehorden
* durchGerichte

z.B. im Streit zwischen Pflegekassen und Aufsiaotitgiode

z.B. im Streit zwischen Leistungserbringern unct§ékassen wegen Nichtzulassung
(vgl. 8 72 SGB XI) oder Kiindigung (8§ 74 SGB XI)
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Organisationsstrukturen. Mitgliedschaft

Schrifttum: Bloch,Eckhard Organisationsrecht, in: Hb-SV (Hrsg. Schu-
lin) Bd. 4, PflegeVers 1997, § 24, S. 621 - 639
Gitter/Schmitt:§ 16
Ostu.a.:.C. lll. 4., S. 137, 138

l. Organisationsstrukturen

1. Zustandigkeiten in staatlichen Bereichen
a) Bund

Bundesgesundheitsministerium

» Zustandiges Ressorfur Pflegeversicherung und damit: ZustandigkeitRéchtsverord-
nungen auf der Grundlage des SGB XI

» Aufsichtsbehordetiber das Bundesversicherungsamt in Angelegenhegei$GB XI,
vgl. 8 46 Abs. 6 SGB Xl sowie auch § 91 SGB IV rifstbundesunmittelbare Pflegekas-
sen (vgl. Art. 87 Abs. 3 GG) sowie Bundes- und Sgpiverbande, soweit juristische Per-
sonen des Offentlichen Rechts (vgl. § 53 Abs. 8GB XI).

b) Land

Aufsichtsbehdrdefir landesunmittelbare Pflegekassen (vgl. § 46. A8GB XI) und fir die
Landesverbéande der Krankenkassen in ihrer Funki®R®flegekassen (vgl. 8 52 Abs. 3
SGB XI).

2. Organisation im Selbstverwaltungsbereich
88 46, 47 SGB XI, 8§ 29 ff. SGB IV
» Pflegekassen; Beziehung zu den Krankenkassen

* Kranken- und Pflegekassen werdenarganisatorischer Personalunion® gefuhrt: Die
Organe der KK sind zugleich die Organe der Pflegeéadie Pflegekassen haben kein ei-
genes Verwaltungspersonal (vgl. 8 46 Abs. 2 S. B G, keinen gesonderten Medizini-
schen Dienst und kein eigenes Verwaltungsvermdgen

* Landes- und bundesunmittelbare Pflegekassen

» Pflicht zurZusammenarbeitderPflegekassen untereinande(g§ 86 SGB X), insheson-
dere zur Bildung ortlicher und regionaler Arbeitsggnschaften (8§ 12 Abs. 1 S. 3, 4
SGB XIi.V.m. § 94 SGB X)

e Pflicht zurZusammenarbeit mit allenanderen ,Beteiligten”, vgl. 8 12 Abs. 1 S. 1 und
Abs. 2 SGB XI

113



Seewald.2004 Pflegeversicherung — SGB XI I]i]ﬁ@[k{l}ﬁ[@ﬁ: passa

Il. Mitgliedschaft

§ 49 SGB Xl
Schrifttum: Leitherer:in: Hb-SV (Hrsg. Schulin) Bd. 4, Pflegeversiche-
rung, 1997, § 12 Ill, Rdnr. 80 ff., S. 342 ff.
1. Beginn

Ebenso wie bei der Versicherungspfliébigt die Mitgliedschaft in der (gesetzlichen) Pflege-
versicherung deWlitgliedschaft in der <V .

Bei Versicherungspflichtigen steht dieMitgliedschaft in untrennbarelusammenhang

mit den die Versicherungspflicht begrindenden Tattbelsvoraussetzungen.

Fur die gegeirbeitsentgelt Beschéaftigtenfihrt 8 49 Abs. 11.V.m. 8 20 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
SGB X zu § 186 Abs. 1 und § 190 Abs. 2 SGB V.

8 49 Abs. 1 SGB Xisetzt keine ,formalen” Voraussetzungen wie Anttdgldung*, fest-
stellenden Verwaltungsakt oder Vertragsabschlussugy auch nicht die Zahlung von Beitra-
gen.

Einezusatzliche Mitwirkungsbefugnisim Rahmen der kdrperschaftlichen Selbstverwaltung
wird nicht begriindet; sie ware auch tberflissig (vgl. § 46.20SGB XI).

Exkurs: Fur die ,Mitgliedschaft” in deprivaten Pflegeversicherungist der Abschluss eines
(wirksamen) privatrechtlichen (Versicherung¥@rtrages Voraussetzung.

Fall: SG Koblenz v. 21.8.1997, NZS 1998, S. 34 — vglenritei Ill. ,Private Pflegeversi-
cherung*.

2. Ende der Mitgliedschaft
8§49 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 SGB XI

Ende derMitgliedschaft flhrt grundsatzlich zurgrléschenderLeistungsanspriche- 8 35
SGB XI.

3. Fortbestehen der Mitgliedschaft in besonderen Falle
8 49 Abs. 2 SGB XI

88 192, 193 SGB Vasst die nach den allgemeinen Regeln an sichneledéitgliedschaft
fortbestehen zuAufrechterhaltung eines weitereWersicherungsschutzesNach dem
GrundsatzPflegeversicherung folgt Krankenversicherung“werden konsequenterweise
die wesentlichen krankenversicherungsrechtlichegeR@gen zum Fortbestehen der Mitg-
liedschatt in die PflegeVers Ubertragen.

§ 193 SGB Wwird, obwohl in § 49 Abs. 2 SGB Xl nicht erwahngch einhelliger Meinung
entsprechend angewendet (Nachweisd_béherer, aaO., 8 12 Rdnr. 135).
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4. Mitgliedschaft und Selbstverwaltung

8 46 Abs. 2 SGB Xl Pflegekasserbilden keine eigenen Organe, sondern ,bedienaht' si
der Organe ,ihrer* Krankenkassg@({ganleihe*).
Infolgedessen werdédgeine eigenen Selbstverwaltungsorgarder Pflegekassen gewahilt.

Konsequenzerfur Wahlberechtigung und Wahlbarkeit der Mitgliede

* Fur Mitglieder eineKrankenkasse undderPflegekasseergeben sich hinsichtlich der
Rechte aus 88 46 ff. SGB IV keine Besonderheiten.

» Mitgliederallein einerPflegekassdvgl. 88 21, 26 SGB XI) sindicht am Wahlverfahren zu
denSelbstverwaltungsorganerbeteiligt; sie werden im SGB IV, insb. in § 47 Alis
Nr. 1 SGB IV, nicht erwéhnt; das igtoblematisch angesichts § 29 Abs. 2i.V.m. § 44
SGB IV.
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K.  Private Pflegeversicherung

Schrifttum: Gitter/Schmitt:§ 13 1. 3.
Hubner,Ulrich: Soziale und private Pflegeversicherung, in:
Hb-SV (Hrsg. Schulin), Bd. 4 PflegeVers, 1997, 851280
- 295
Schulin/Igl: § 23

§ 110 SGB XI- Regelungen fiir die private Pflegeversicherung
Ankntupfung an 8§ 23 SGB XiI

Festlegung verbindlichdkahmenbedingungerfir die Durchfihrung deprivaten Pflege-
versicherung u.a.:

» Kontrahierungszwang, Abs. 1, der Vertragsabschluss sowie Vertragsinimfasst
(Abs. 1, Nr. 2)

* Verbotene Klauseln( Abs. 1 Nr. 2)

* Inhaltsbindung bei,Altgeschéften” - Abs. 2

* Inhaltsbindung bei ,Neugeschéaften® - Abs. 3

e Ausschlussvom Rucktritt undKindigung - Abs. 4

§ 111 SGB XI- Pflicht zur Schaffung eindRisikoausgleichs-Systemson gesetzlich vorge-
schriebener Qualitat (Abs. 1) un#ufsicht desBundesaufsichtsamtegsur das Versiche-
rungswesen (Abs. 2).

Fall: SG Koblenz U. v. 21.8.1997 - S3 P123/97 - NZS 18&4 - LS: ,Dasschweigen
eines privat Krankenversicherten auf Ammgebot eines Versicherungsunterneh-
mensist nicht alsAnnahme einesPflegeversicherungsvertragesanzusehen.”

Sachverhalt: Die Klagerin (eirprivates Versicherungsunternehmei begehrt mit der beir8G erhobenen
Klage die Verurteilung des Beklagten zzimhlung von Beitragen zur Pflegeversicherunglhrer Ansicht
nach sei der Beklagte bei ihr bereits vor dem 895lkrankenversichert gewesen. Mit Schreiben vom No
vember 1994 habe sie dem Beklagten mitgeteilt, dask 1.1995dasPflegeversicherungsgesetin Kraft
trete und deGesetzgeber jeden Versichertemit Anspruch auf Kostenerstattung fir allgemeimariken-
hausleistungererpflichte, auch eingrivate Pflegeversicherungabzuschlie3en. Die Pflegeversicherung
sei grundsatzlich bei ihr als dem Versicherer atilies3en, bei dem auch seine Krankenversicherusighe
he; er habe bis zu sechs Monate nach dem Inktafitdes Gesetzes die Moglichkeit, sich fur einedesgn
Anbieter der privaten Pflegeversicherung zu enisigime sie gehe davon aus, dass er hiermit einvetsta
sei, wenn er ihr nicht innerhalb von vier Wochesdxriicklich mitteilen wiirde, dass er sich fur eiaederen
Pflegeversicherer entschieden habe.

Die Beitragsklageaus einem geltend gemachten privaten Pflegeversiofgsvertragpatte keinen Erfolg.

S. 35: Fur privat Krankenversicherte ergibt sicts demSGB Xl keine direkte Verpflichtung zur Bei-
tragszahlung zur privaten Pflegeversicherung.

Nach § 23 Abs. 1 S. 1 SGB Xl ... bestehtediglich eineVerpflichtung zumVertragsabschluss die

durch § 112 SGB Xl forciert wird. Durch die Bu3geldvorschrift des § 112 SGB Wbnach das Unterlas-
sen des Vertragsabschlusses mit einer Geldbu3bis@u 5.000 DM geahndet werden kann, wird deutlich
dass ein Pflegeversicherungsvertrag weder durcls@&s X| entstanden ist, noch einseitig von dem NMers
cherer erzwungen werden kann. Dies stehGiegensatzzu der in§ 20 SGB Xlgeregelterversicherungs-
pflicht fur die soziale Pflegeversicherung, die die vémsiangspflichtigen Mitglieder in der gesetzlichen
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Krankenversicherung umfasgliese Mitglieder sind — entgegen dem in § 23 SGB Xl aufgefuhrtensdre
nenkreis -automatischund ohne erneuten VertragsabschMsglied bei einem Unternehmen der gesetzli-
chen Pflegeversicherung. ...

Das heil3t, dePrivatversicherte hat lediglich eine gesetzliche Verpflichtung zumerivagsabschluss, ist aber
nicht automatisch versichert

Aus alledem ist ersichtlich, dass fir @eitragsforderung im Rahmen der privaten Pflegeversichereimgy
privatrechtlicher Vertrag erforderlich ist.

Ein privatrechtlicher Versicherungsvertrag liegéain vorliegenden Fallenicht vor.

Die Beteiligten haben einen Versicherungsvertraderschriftlich noch mindlich abgeschlossen.

Es liegen auckeine tUbereinstimmenden Willenserklarungerbeziglich eines Pflegeversicherungsvertra-
ges vor. Die Klagerin hat lediglich ein Angebot z\ertragsschluss abgegeben, eine Annahmeerklarung
durch den Beklagten ist aber nicht erfolgt.

Im Gegensatz zur Klagerin ist das Gericht der Asdtang, dass ein Versicherungsvertrag aniccht konk-
ludent abgeschlossen worden ist. Ein Versicherungsvekibagte in der Form konkludent abgeschlossen
worden sein, dass der Beklagte auf das Hinweistaghraler Klagerin vom November 1994 nicht reagiert
hat und sein Schweigen als Willenserklarung zueaveidt. ...

Schweigenist abemur in Ausnahmefallen als Willenserklarung zu werten, so z.B. in den gesetzlich ge-
regelten Fallen der 88 108 Abs. 2 S. 2, 177 Alf3. 2, 496 S. 2 BGB.

Unter Kaufleuten kann ein Vertrag nach § 362 AbdGB durch Schweigen auf einen Antrag angenommen
werden. Eine solche gesetzliche Regelung besteRainmen der Pflegeversicherung aber gerade nicht. .
Es liegt auctkeine vergleichbare gesetzliche Regelungr, bei der aus dem Schweigen des Versiche-
rungsnehmers ein Vertragsabschluss hergeleitetandddnnte.

In Ubereinstimmung mit der Klagerin halt das Gericisbesondere die Regelung fir Hiaftfahrzeug-
Versicherung mit der Regelung fiir die Pflegeversicherunguéirgleichbar, kann sich aber der Schlussfol-
gerung der Klagerin nicht anschliel3en. Bei der fahfzeug-Haftpflichtversicherung bestéint den Versi-
cherer Kontrahierungszwang (8 5 Abs. 2 Pflichtversicherungsgesetz) undAtgrag des Versicherungs-
nehmers gilt als angenommenwenn ihn der Versicherer nicht binnen zweier Wasthblehnt (§ 5 Abs. 3
Pflichtversicherungsgesetz).

Auch bei demprivaten Pflegeversicherungbesteht fiir den Versicheri§pntrahierungszwang (8 110

Abs. 1 SGB XI). Stellt derVersicherungsnehmeraberkeinen Antrag auf Abschluss einer Kraftfahrzeug-
Haftpflichtversicherung, so kommt aukbin Vertrag zustande. Dasselbe gilt fir die private Pflegaubes
rung. Ohne ausdrickliche Willenserklarung des \¢lesiungsnehmers gibt es keinen Vertragsabschlass. D
Schweigen auf ein Vertragsangebot gilt nur aufeé®eites Versicherers als Annahme des Vertragsaregebot
von Seiten des Versicherungsnehmers. Fur den urhgekeFall fehlt es sowohl bei der Kfz-
Haftpflichtversicherung als auch bei der privatdledeversicherung an einer gesetzlichen Regelung.

In beiden Fallen drohen demjenigen, der die Pfliefsicherung nicht abschliefdiglich Sanktionen So
erhalt der Kfz-Fuhrer ohne den Nachweis einer Kédtpflichtversicherung nach § 23 Abs. 1 StVZO keine
Zulassung fir sein Kfz. Demjenigen, der trotz Viicptung keinen privaten Pflegeversicherungsvertiag
schliel3t, droht eiBuRgeld nach § 112 SGB XIEin Versicherungsvertragwird abemicht fingiert. ...

Der Beklagte hat das Angebot der Klagexirch nicht durch eine sogstillschweigende Willenserkla-

rung' angenommen (vgl. hierddeinrichs in: Palandt, BGB 1996, Einflihrung vor § 116 Rdi)r.Hierzu
gehdrt die Abgabe einer Willenserklarung durch @ssiges Verhalten, indem der Erklarende Handlungen
vornimmt, die unmittelbar einen Schluss auf einestimmten Rechtsfolgewillen zulassen.”

S. 36: ,,Aus der Regelung d8223 Abs. 2 SGB Xlergibt sich auch, dass ein Versicherungsvertragne
ausdrickliche Willenserklarung — nicht zustande kamn kann. ...

Aus der jetzigerzahlungsverweigerungdes Beklagten kanrielmehr hergeleitet werden, dass &iersi-
cherungsvertrag mit der Klagerimicht gewiinschtist.

Die Klagerin hat in einem solchen Fall nicht die Mdglichkeit ¥ersicherungspflicht durchzusetzen (vgl.
... Peters in Kasskomm SGB XI, § 23 Rdnr. 19). Sie hat akeimen Anspruch auf Abschluss eines Pfle-
geversicherungsvertragegerade mit ihr.

Vielmehr besteht die Moglichkeit der Meldung dekBgten durch die Klagerin beiBundesversiche-
rungsamt; der unterbliebene Abschluss eines Versicherumgages zur privaten Pflegeversicherung kann
dann als Ordnungswidrigkeit nach § 112 SGB Xl gelehmverden.”
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L.

Finanzierung

Schrifttum: Engelhard Wolfgang: Finanzierung, in: Hb-SV (Hrsg. Schu-
lin), Bd. 4, 1997, 88§ 25 - 29, S. 641 — 726
Neumann)/olker: Pflegevergitung und Investitionsfinanzie-
rung, in: Hb-SV, ebenda, § 22, S. 571 — 598
Gitter/Schmitt § 16 Il (Finanzierung)

Ostu.a.:C. lll. 5., S. 138, 139
Schulin/igl: 8 20 (Finanzierung der Pflegeversicherung)

Finanzierungsmodell des SGB Xl

Allgemeines Problem. Finanzierungsmodell

Finanzierung dekeistungen einer Versicherung grundsatzliaiein durch dieBeitrage,
die an den Versicherungstrager gezahlt werdenass degesamte Aufwandgleichsam
aus einer Handfinanziert wird — so das Modell desg. monistischen Finanzierung

Oder Finanzierung der Aufwendungen — hier fur die Rélegeils durchBeitrage, teils
durchZuwendungen mit denen diénvestitionskostenderPflegeeinrichtungeniber-
nommen (oder zumindest geférdert) werden, so dassem Beitrag nur derBetrieb der
Pflegeeinrichtungen nicht jedoch ihrer Errichtung und Ausristung finert wird —sog.
duale Finanzierung dieses Modell geht im Ubrigen auch davon auss dasVersiche-
rungstrager nicht ,eigenhandig”, sondern durchtBr{iLeistungserbringer®) die geschul-
deten (hier Pflege-)Leistungen erbringen.
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uni.skript. PRSSAL

Finanzierungsmodell des SGB Xl
(,duale Finanzierung®)

Pflegeeinrichtung
und deren Kosten

/\

Investitionskosten

vgl. 8 8 Abs. 2,
8 9 SGB XI

Zustandigkeit der Lander fur
Vorhaltung der Pflegeversorgungs-
struktur

.Offentliche Forderung*
(vgl. § 83 Abs. 3 und 4 SGB XI)

z.B. Art. 5 -7, 8 (Bay) AGPflegeVG
Forderung betriebsnotwendiger In-
vestitionsaufwendungen von be-
darfsgerechten Pflegeeinrichtungen
durch Landkreise, kreisfreie Stadte
und Bezirke (Pflichtaufgabe im eige-
nen Wirkungskreis)

Kosten fur Betrieb der Einrichtung

Kosten fur Unterkunft und Verpfle-

gung, 8§ 82 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
und S. 2 SGB XI

Pflegevergutung
88 82 — 92 SGB XI

Grundsatz: Ausschluss von
Investitionskosten
8 82 Abs. 2 SGB XI

Ausnahmen:
§ 83 Abs. 3und 4 SGB XI -
gesonderte Belastung
(Uber Beitrag hinaus)

Fall: BVerwG B.v. 23.12.1998 — 3 B 22/98 — NVWZ-RR 1999313 — LS: ,Fu6treitig-
keiten Uber dielnvestitionsforderung fir Pflegeeinrichtungen sind die Verwaltungs-
gerichte unaicht die Sozialgerichte zustandid'

Einschlagige Vorschriften:

8 40 VwWGO, 8§ 51 Abs. 2 S. 2 SGG (Zustandigkeit@iezialgerichtsbarkeit in Angelegenhei-
ten nach dem SGB XI), 88 9, 82 Abs. 2 SGB XI.

119



Seewald.2004 Pflegeversicherung — SGB XI I]i]ﬁ@[k{l}ﬁ[@ﬁ: passa

1.

Pflegevergutung

Allgemeines
Damit wird einTeil der in einenPflegefallinsgesamt entstehendknsten ausgeglichen.
Die uUibrigen Kosten werden teil von d#fentlichen Hand (Investitionskosten)getra-

gen; im Ubrigen mussen diese Aufwendungen vonRilegebeduirftigen selbstihren

Unterhaltsverpflichteten oder — subsidiar — von den Tragern 8erialhilfe getragen

werden.

Finanzierungsgrundsatz § 82 Abs. 1 SGB XI; gilt fur zugelassene Pflegeteeund Pflege-
dienste (8 71 Abs. 2 und Abs. 1 SGB XI).

Pflegevergutung Abs. 1 S. 1 Nr. 1

Definition fur alle Pflegeleistungen
leistungsrechtliche Vergutung fur allgemeine Pfleggungen

Pflegevergutungfir stationare Pflege, 8 82 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 8n@ SGB Xl

Konkretisierungen
88 85 — 87, § 88 SGB Xl hinsichtlich stationarelegé
8§ 89, 90 SGB XI hinsichtlich ambulanter Pflegdi@igen

8§ 91 SGB Xl — Regelung des Vergutungsrechts der. §8nil, 72 SGB Xl| zugelassenen
Einrichtungen, mit denen — aus welchen Grinden aunoter —kein Verglutungsvertrag
zustande gekommen ist.
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Pflegevergitung

Definition allgemein
8§82 Abs.1S.1Nr.1SGB Xl

Umfang

/\

bei stationarer Pflege bei ambulanter Pflege

§ 82 Abs. 1S 2 SGB Xl

§ 82 Abs. 1S. 2 SGB XI

§84SGBXI— § 87 SGB XI -
Bemessungsgrundsatze Unterkunft und
Verpflegung
§ 85 SGB XI —
Pflegesatzverfahren
§ 86 SGB XI —

Pflegesatzkommission
8§ 89 SGB XI -

Grundsatze fur Vergutungs-
regelung
§ 88 SGB XI — 8 90 SGB XI -
Zusatzleistungen Gebuhrenordnung fur ambu-

lante Pflegeleistungen
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[ll.  Beitragsrecht

1. Allgemeines
Bedeutung deBeitrage im Finanzierungskonzeptder sozialen Pflegeversicherung

» Beitrage dienen allein d&inanzierung des finanzielleufwandes der im Rahmen des
gesamten Finanzierungskonzepts des SGBoxilden Pflegekasseru tragen ist.

* Dieser (von derPflegekasserzu tragende) Finanzierungsaufwand ergibt sichdeuas
leistungsrechtlichen Regelungen (vgl. 88 28, 32-36 SGB XI) und defAnzahl der
Pflegebedurftigen.

Probleme

* Finanzquelleder Pflegekasse sind grundsatzlich alleinBkérage; einenBundeszus-
chussgibt es nicht, jedoch eine (Bundd&sayantie fur die Zahlungsfahigkeit auch die-
ses Zweiges der Sozialversicherung gem. Art. 126 AlS. 4 GG.

* Daneben kommt eine Teil-Finanzierung im RahmenHile@nzausgleichsn Betracht
(vgl. 88 65 — 68 SGB XI).

» DaBeitragssatzund Beitragshemessungsgregesetzlich festgeschriebesind (8 55
SGB Xl), sind dieEinnahmen der Pflegekassen praktisghsetzlich limitiert und bilden
denRahmen, in dem dieAusgaben(aufgrund ebenfallgesetzlichfestgeschriebener
Hdchstgrenzen mit diesbezuglich&nsprichen der Pflegebedurftigen) eingepasst wer-
den mussen.

* Somit ist diegleichwohl normierte Verpflichtung der Pflegekassen Beitragsstabilitat
—S. 870 Abs. 1 SGB XI - fragwiurdig, wasm Gesetzgebepffenbar aucterkannt
worden ist (vgl. BT-Drucks. 12/5262, S. 133); n&dhulin(VSSR 1994, S. 285, 304 —
306) eine abenteuerliche, wegeangelnder Vollziehbarkeit nichtige undmit rechts-
staatlichen Grundsatzen unvereinbareRegelung (ahnlich auch KassKonimitherer,

§ 70 SGB XlI, Rdnr. 9); wohlwollender insowd&leumannaaO., Rdnr. 18 mit Hinweis
auf Spiegelhalte(in Caritas 1993, S. 58, 65), der von gRisikofalle* der Pflegeversi-
cherung spricht.

» Beitragspflicht und -héhevon (insb. kinderreicherfjamilien.

2. Regelungen: Beitrage und Beitragszuschiisse
a) 88 54 — 60 SGB XI - Beitrage

Regelungsstruktur ahnlich im KV-Recht, vgl. dort 88 220 — 273 SGB V.

Zu den Grundbegriffen des Beitragsrechts vgl. KassiPeters § 220 SGB V Rdnr. 13 —
22.

Nach Ansicht de§&esetzgeberdiandelt es sich auch hier um ein UmlageverfahBdi (
Drucks. 12/5262, S. 121).

122



Seewald.2004 Pflegeversicherung — SGB XI I]i]ﬁ@[k{l}ﬁ[@ﬁ: passa

DerBeitrag ergibt sich aus der Multiplikation des malR3geblicBeitragssatzeq8§ 55 Abs. 1
SGB Xl) mit denbeitragspflichtigen Einnahmenbis zur Bemessungsgrenze (8 54 Abs. 2,
§ 55 Abs. 2 SGB XI).

Eine,Mindestbemessungsgrenze{und somit einen allgemein geltenddindestbeitrag)
gibt es nicht.

Der Beitragssatzist vomGesetzgebefestgelegt und betragt grundséatzlich und einloéitli
(ab 1.Juli 1996) 1,7 %Ausnahmen:8 55 Abs. 1 S. 1 und 8§ 55 Abs. 1 S. 2 SGB XI.

Fall: BVerfGE 91, S. 320 = SozR 3-3300 § 54 Nr. 1 = NI995, S. 1605

Kurzinhalt: Die Beschwerdefiihrer, mehrerekinderreiche Familien, hatten sich mit der Verfassungsbe-
schwerde gegen die Beitragspflicht nach dem SGBextandt mit der Begriindung, sie wirden gegeniber
kinderlosen und Ein-Kind-Familiemoch starker als bisher benachteiligt Der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnungwurde vom Bundesverfassungsgerighgelehnt da durch eine generelle Ausset-
zung der Beitragserhebung nach dem Pflegeversiohegesetz die zu erwartenden Nachteile schwerer wie
gen wurden als die infolge der Beitragspflicht wam Versicherten hinzunehmenden Nachteile.

BVerfG
(Entscheidung in der Hauptsache zum Verfahrenem das BVerfG vorlaufigen Rechts-
schutz abgelehnt hatte — s.o. BVerfGE 91, S. 320)

Fall: BSG SozR 3-3300 § 55 Nr. 1 = Breith. 1998, S. 3%5: ,Pflegeversicherungsbei-
trage eineKindes, dasfreiwillig krankenversichert und deshalb in desozialen
Pflegeversicherung pflichtversichertist und das bei dé&eihilfe seines beihilfebe-
rechtigten Vaters im Krankheits- und Pflegefél&ticksichtigungsfahigist, sind
nicht nach dem halben, sondern nach deften Beitragssatzzu bemessen.*

Kurzinhalt: Der 1993 geboren€lager ist freiwillig krankenversichert und deshalb irr dezialen Pflege-
versicherung versicherungspflichtig. Da s¥ater beihilfeberechtigter Beamterist, verlangte er (durch
seine Eltern) bei der beklagten Pflegekasse, geé3b.Abs. 1 S. 2 SGB Xl die Pflegeversicherungshgér
nach denhalben Beitragssatzzu erheben.

Dies lehnte die Pflegekasse ab, weil der Klagaenémieigenen Beihilfeanspruch habe.

DasSG hat der Klage stattgegeben; #ialbierungsregelunggelteauch fir in der Beihilfe bertcksichti-
gungsfahigeAngehdrige eines Beihilfeberechtigten

DasBSG hat auf die Sprungrevision der Beklagten das Udes SG aufgehoben und die Klage abgewiesen:
Pflegeversicherungsbeitrage eines Kindes, dasailsilfiges Mitglied der KV in der sozialen Pflegensi-
cherung pflichtversichert ist und das bei der Bfaheines beihilfeberechtigten Vaters im Krankheitsd
Pflegefall beriicksichtigungsfahig ist, sind nicath dem halben, sondern nach desiten Beitrag zu be-
messen.

Fall: BSGE 81, 177 = SozR 3-3300 8§ 55 Nr. 2 — LS: ,Rfleggsicherungsbeitrage einer
Rentnerin, die als Mitglied in deKrankenversicherung der Rentnerauch in der
sozialenPflegeversicherung pflichtversichertist und die bei der Beihilfe ihres bei-
hilfeberechtigten Ehemanns im Krankheits- und Rflalle berticksichtigungsféahig ist,
sind nicht nach dem halben, sondern nach dem vBié#magssatz zu bemessen.”
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Fall: BSG SozR 3-3300 8 55 Nr. 3 = USK 9841 - LS: ,Esisht verfassungswidrig, dass
in der sozialen Pflegeversicherung Bieitrdge aus Versorgungsbeziigesozialver-
sicherungspflichtigeMitglieder in dergesetzlichen Krankenversicherunghach
demvollen Beitragssatzzu bemessen unam Versicherten alleinzu tragen sind.”

Kurzinhalt: DerKlager istals Bezieher einer EU-Rent&ersicherungspflichtiges Mitglied der gesetzlichen
KV und seit 1995 versicherungspflichtig in der sden Pflegeversicherung. Er erhalt eine betrieblich-
satzrente Die beklagte Pflegekasse Im¢rauf Beitrdge nach dewollen Beitragssatzder sozialen Pflege-
versicherung erhoben, die der Klager allein zudraigat. Dies halt der Klager, insbesondere wegeb/de
terschiede zur Beitragserhebung aus Versorgungsbegén in der KV und aus Arbeitsentgelt und Renten
in der KV und der sozialen Pflegeversicherungyvinfassungswidrig.

Widerspruch, Klage und Berufung blieben erfolgldesBSG hat die Revision zurlickgewieseébrund-
rechte des Klagers, insbesondere der allgemeine Gleitddagk, wiirden durch dimterschiedliche Be-
messung der Beitrageversicherungspflichtiger aus VersorgungsbeziigaeteirkV und der sozialen Pfle-
geversicherung und die durch éhehtheranziehung der Trager der betrieblichen Altesversorgung zur
Beitragstragungicht verletzt.

Tragung der Beitrage bei versicherungspflichtig Beschéftigten
§ 58 Abs. 1 und Abs.2 SGB XIGrundsatz
Ausnahme (praktiziert flr Arbeitnehmer im Freistaat Sachse® 58 Abs. 3 SGB XI

Fall: BSG U.v. 30.9.1999 — B 8 KN 1/98 PR — SozR 3-38@3 Nr. 1 — LS: ,1. Bei einem
Streit Uber die gesetzlich&ufteilung der Beitragslastist eineFeststellungsklage
des Arbeitgebersgegen den Arbeitnehmgrundsatzlich unzuléssig auf dem Kla-
gewege ist vielmehr gegen die entsprechéfrtischeidung der Einzugsstellanzu-
gehen. 2. Es verstolt nicht gegen das Kompeternggeliés Grundgesetzes, wenn das
SGB Xl dieLandesgesetzgebeauffordert, einen landesweiten auf einen Werkéhg f
lenden Feiertag abzuschaffen und gleichzeitig diteung der Beitragslast zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer unterschiedkgelt, je nachdem, ob die Lan-
desgesetzgeber dem nachgekommen sinkbbgitnehmer im Freistaat Sachsen
sind durch didhdherenvon ihnen zu tragenddeitragsanteilezur sozialen Pflege-
versicherung im Vergleich zu Arbeitnehmern im GbrndBundesgebieticht in ver-
fassungswidriger Weise ungleiclbehandelt.”

Kurzinhalt: Streitig sind die von Arbeitnehmern ianeistaat Sachserzu tragendeBeitragsanteilezur so-
zialen Pflegeversicherung nach § 58 Abs. 1 — 3 SG@b 1.7.1996: 1,35 %), die im Vergleich zu demv
Arbeitnehmern im Ubrigen Bundesgebiet zu tragerfdbri.7.19960,85 %) hohersind, weil der Freistaat
Sachsen im Rahmen des sBflegekompromisseskeinen landesweiten auf einen Werktag fallendesege
lichen Feiertag abgeschafft hat.

DasBSG erachtet digsesamtregelungeinschlief3lich ihrer Auswirkungen auf die einzelbeitnehmer

im Freistaat Sachsenicht fur verfassungswidrig da die Kompetenzordnung des GG bei diesem Zusam-
menspiel von Bundes- und Landesgesetzgebung, mkaskdompensation” der Belastungen der Wirtschaft
herbeifuihren sollte, nicht verletzt wird. Die Arbrethmer im Freistaat Sachsen werden auch niclerfas-
sungswidriger Weise ungleich behandelt.

Beitragszahlung- 8 60 SGB XI
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b) 88 61 SGB XI - Beitragszuschiisse

Wer in der gesetzlichelV freiwillig versichert und deshalb in der sozialen Pflegeversiche-
rung nachg 20 Abs. 3 SGB Xlversicherungspflichtig ist, tragt digeitragslastgegentber
der Pflegekasse i.d.Rllein (§ 59.

Gleiches gilt fur diejenigen, die aufgrund der gelsehen Verpflichtung bei einem privaten
Unternehmer versicherungspflichtig sind.

Soweites sich bei den beiden Gruppen Beschaftigtehandelt, fihrt das Gesetz hinsichtlich
der Belastung mit Beitrdgen eine wirtschaftlicheiGibehandlung mit den Krankenversiche-
rungspflichtigen und daher nach § 20 Abs. 1 S. 2INBGB XI pflegeversicherungspflichti-
gen Beschaéftigten herbei: Es rAumt den freiwilegefzlich krankenversicherten und den pri-
vat pflegeversicherten Personen einen Anspruckiagh Beitragszuschuss in Hohe des Ar-
beitgeberanteils (§ 58 SGB XI) an der Beitragstiestversicherungspflichtig Beschaftigten
ein (8 61 Abs. 2, S. 1, 2 SGB XI).

In 8 61 Abs. 3 -5 SGB Xl wird dieses auf einigatere Gruppen erstreckt. Der Beitragszus-
chuss hangt jedoch — soweit er zu einer privattagB¥ersicherung verlangt wird (s. § 61
Abs. 2 SGB XI) — davon ab, dass das Versicherungsuehmen bestimmte Anforderungen
erfillt (vgl. im Einzelnen 8 61 Abs. 6 und 7 SGB)XI

3. Beitragsforderungen im Rahmen der privaten Kranlenversicherung

Voraussetzung:(wirksamer) privatrechtlichd?flegeversicherungsvertragvgl. dazu SG
Koblenz, NZS 1998, S. 34 (s. oben K. a.E.).
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M.  Abgrenzung zu anderen Sozialleistungsbereichen

Schrifttum: Epping,Conrad: Verhéltnis der Leistungen nach dem
SGB Xl zu inhaltlich gleichen oder ahnlichen Lersgen
nach anderen gesetzlichen Bestimmungen, in: Sc2iake-
rung in der Landwirtschaft (Hrsg.: Bundesverbandlaed-
wirtschaftlichen Berufsgenossenschaften u.a.), 16198,
S. 458 - 475

Trenk-HinterbergerPeter: ,Soziale Pflegeversicherung und
nachrangige sowie sonstige Leistungssysteme*, sgvde
Verhéltnis der sozialen Pflegeversicherung zu deigén
Zweigen der sozialen Sicherung®, in: Handbuch desd®-
versicherungsrechts (Hrsg. Schulin), Bd. 4, Pflegeiche-
rungsrecht, 1997, S. 160 ff. (8 8), sowie S. 7694hhang,

3. Abschnitt, § 8)
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l. Verhaltnis von SGB X| zu SGB V

Vgl. 811 Abs. 2S.1und S. 2 SGB V.
Vgl. 8 5 Abs. 1 und Abs. 2 sowie § 13 Abs. 2 urig#8Abs. 2 SGB XI.

1. Verhéltnis von Behandlungspflege zur Grundpflege

Behandlungspflege
Krankheitsspezifische
(d.h. nur durch eine
bestimmte Erkrankung
verursachte) Pflege-

mafinahmen
isolierte Behandlungspflege im Zusammenhang mit einer
8§37 SGBV der maRRgebenden Verrichtungen
Pflegemalinahmen, unabhangig gem. 8§ 14 Abs. 3 SGB XI,
von einer der malRgebenden also Teil der Grundpflege
Verrichtungen gem.
§ 14 Abs. 3 SGB XI
Leistung nach dem SGB V Leistung im Rahmen des SGB XI

§ 13 Abs. 2 SGB XI

Die hausliche Krankenpflege (Behandlungspflegegititlunberthrt” - d.h. sie geht den Leis-
tungen der Pflegeversicherung veiofrang von§ 37 SGB V.

§ 34 Abs. 2 SGB XI

Folgerichtig:Ruhen des Anspruchs auf Leistungen der hauslichen Pileg@&nspruch auf
hausliche Krankenpflege (§ 37 SGB V).
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Fall: BSG SozR 3-3300 8§ 14 Nr. 9 - NZS 1999, S. 343:-,BSDer Hilfebedarf bei einer
Verrichtung ist auch insoweit zu bericksichtigds,ea nur wegen ddfolge einer
Krankheit anféllt oder gro3er wird. 3. Zur Frage, wel&irdungswirkungen die
Feststellung von Hilflosigkeit durch d&®rsorgungsamtoder derSozialhilfetrager
fur die Feststellung von Pflegebedurftigkeit und duordnung zu einer Pflegestufe
durch die Pflegekasse hat.”

Sachverhalt: Die 1993 geborenklagerin leidet von Geburt an an einem schwerwiegeridieiekt der

Lunge und ist auktandige kunstliche Sauerstoffzufuhrangewiesen; au3erdem besteht eine Neurodermitis.
Das Versorgungsamt erkannte die Klagerin als Sdw¥eénderte an und stellte eiGaB von 100 sowie das
Vorliegen der Voraussetzungen der Merkzeichen @néhiB fest. Auf den Antrag der Klagerin auf Gewah-
rung von Pflegeleistungen kam déDK in einemGutachten zu dem Ergebnis, dass bei der Klagerin we-
gen der Notwendigkeit einer Langzeitsauerstoff-Beatg, ganzlich fehlender Mobilitdt sowie der Notwen
digkeit der Ernahrung tber eine Nasensaerdéhter Pflegebedarfbestehe. Auf der Grundlage dieses Gu-
tachtens bewilligte die Beklagte Pflegegeld naahRfkegestufe | dagegen erhob die Klagerin Widerspruch
und legte im Verlauf des WiderspruchverfahrensreiBescheid deGemeindeB. vor, wonach ihr
Schwerstpflegegeld nach dem BSH@&ir den Zeitraum vom 15.1.19%4s 31.3.1995ewahrt wurde. Dar-
aufhin gab die Beklagte dem Widerspruch teilwetatét sind ordnete die Klagerin der Pflegestufe tleine
Zuordnung zur Pflegestufe Il wurde abgelehnt. larlgufe des nachfolgend&tageverfahrensbrachte

die Beklagte einveiteres Gutachten des MDKbei, der insgesamt einen bericksichtigungsfahitjigabe-
darf von 190 - 200 Minuten taglich errechnet hatte.

S. 57: ,DerAnspruch auf Pflegegeldn dem Umfang, wie ihn die Klagerin seit dem Irfiiraten des Leis-
tungsrechts der Pflegeversicherung am 1.4.1995 G8rAbs. 2 PflegeVG) geltend macht, setzt g&ra7

Abs. 1 S. 3 Nr. 3 SGB Xhoraus, dass Pflegebedurftigkeit i.§dl4 SGB Xlin einem Ausmal vorliegt,
das in§ 15 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 3 Nr. 3 SGB Xlestgelegt ist. DakSG hat zutreffend entschieden, dass
diese Voraussetzungen bei der Klagerin nicht vgelie weil deHilfebedarf im Bereich deGrundpflege
einen Zeitaufwand vowier Stunden nicht erreicht.”

S. 58: ,2. Bei der Bemessung des fir die ZuordrdergPflegestufe 11l malRgebenden Pflegebedarfs knne
die folgenden von der Klagerin geltend gemachtdfeldistungen nicht beriicksichtigt werden, weil sie
nicht zu den ir§ 14 Abs. 4 SGB Xlaufgefuhrten gewohnlichen wiederkehrendfenrichtungen zéhlen:

a) Alle durch die Lungenfunktionsstérung der Klageserursachten MalRnahmen, soweit sie nicht im
Zusammenhang mit einer Verrichtung i.S.d. § 14 MbSGB Xl anfallen, insbesondere 8ersorgung der
Klagerin mit Sauerstoff einschlie3lich aller damit zusammenhangenden Héitign, (ab hier S. 59) b) die
Durchfuhrung der sog. Fruhférderung und die im hélusn Bereich durchgefuhrte Krankengymnastik, c)
Hilfeleistungen im Bereich der Kommunikation.

Zua):.."

S. 60: ,Hieraus hat der Senat abgeleitet, #teaskheitsspezifische MalRnahmenauch wenn sie zur Auf-
rechterhaltung von Grundfunktionen erforderlichdsinur dann zuGrundpflege zahlen, wenn sieotwen-
digerweise in zeitlichem Zusammenhangnit einer der inKatalog des § 14 Abs. 4 SGB Xl aufgefiihrten
Verrichtungen anfallen, denn § 14 SGB Xl stellt bei der Besdbuwieg der Vorraussetzungen fur die An-
nahme von Pflegebedurftigkeit nur darauf ab, oldeeiin Abs. 4 dieser Vorschrift aufgefiihrten Viehri
tungen im Ablauf des taglichen Lebens tUberhaugdebddarf besteht, ohne nach dessen Ursache, nach de
Art der bendtigten Hilfeleistungen oder deren #nAlsrichtung zu differenzieren. Dem ist der 108 eles
BSG ... im Grundsatz gefolgt. ...

Die isolierte Behandlungspflegdallt in denLeistungsbereich der gesetzlichen KVDer Anspruch auf
hausliche Krankenpflege nagi37 SGB Vwird, wie sich aus § 13 Abs. 2 SGB Xl ergibt, dudas Leis-
tungsrecht der Pflegeversicherung nicht verdrdaigie Bertcksichtigung isolierter BehandlungspflegBm
nahmen bei der Bemessung des Pflegebedarfs i&14,85 SGB Xl wirde fiir ein und dieselbe Bedarfss
tuation die Moglichkeit der doppelten Inanspruchmatvon Leistungen eréffnen. Dies ist zwar bei der v
richtungsbezogenen Behandlungspflege nicht immszumchlieRen. Hier kann einer mdglichen Uberschnei-
dung jedoch durch die Ausgestaltung der Vergitweygsungen fir Pflegesachleistungen nach Leistungs-
komplexen begegnet werden.

Entgegen der Auffassung des LSG ist der MDK allggdizutreffend davon ausgegangen, dass das wegen
derNeurodermitis-Erkrankung der Klagerin taglich notwendidgeflegebadeinschlie3lich des nachfolgen-
denEinfettens der Haut Bestandteil deHilfe beim Badenist. Insoweit gilt der Grundsatz, dass Hilfeleis-
tungen bei einer Verrichtung nicht deshalb unten @esichtspunkt der Behandlungspflege aul3er Betrach
bleiben, weil sie nur wegen einer Erkrankung (ady Bi. 61) erforderlich sind. Bei der Klagerin igt d
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Durchfihrung der Verrichtung ,Baden” mit einemasatzlichen Aufwandverbunden, weil die bei ihr beste-
hende Neurodermitis-Erkrankung ein Baden in tbli¢kerm nicht zulasst. ... Auch der erhéhte Aufwand
beim Baden kann allerdings eine Zuordnung der Klagrur Pflegestufe Il nicht begriinden, denn zusétz-
lich zu dem vom LS@rrechneten Zeitbedarfvon ca. 140 Minuten sind unter Beriicksichtigung BM®K-
Gutachtens allenfalls weitere 20 Minuten fur dagic¢he Pflegebad und weitere 20 Minuten fir dadeian
der Haut anzurechnen. Hieraus ergeben sich fiediadpflege ein Zeitaufwand von drei Stunden; der f
eine Zuordnung zur Pflegestufe Il erforderliche@wert von vier Stunden wird damit nicht erreitht.

S. 62: ,Zu c): Die Begrenzung des berticksichtigtiiggen Pflegebedarfs auf die in § 14 Abs. 4 Sadft
gefihrten Verrichtungen schlief3t zugleich die Eribleung einegusatzlichen Hilfebedarfs im Bereich

der Kommunikation aus, wie es die Klagerin im Revisionsverfahrenéot. Ob insoweit ein zusatzlicher
Hilfebedarf gegentber einem gleichaltrigen gesuriied, etwa wegen der auf (ab hier S. 63) psyclasth
Gebiet bestehenden Begleiterscheinungen der schegaaden Grunderkrankungen der Klagerin, besteht,
ist von den Vorinstanzen nicht festgestellt wordgsiche Feststellungen sind auch nicht erforderlib
Kommunikation isbewusstnicht in denKatalog der fur die Feststellung von Pflegebedirftigkeieindie
Zuordnung zu einer Pflegestufe maRgeblichen Veurraen aufgenommen worden. (Besetzgebungsver-
fahren wurde ausdriicklich klargestellt, dass ein Hilfedmédm Bereich der Kommunikation nicht zum maR-
geblichen Pflegebedarf zu rechnen ist (BT-DrucRg5262, S. 96, zu 8§ 12 Abs. 4 des Gesetzentwikfs).
was anderes folgt auch nicht &88 Abs. 4 S. 2 SGB XIDanach sollen, um der Gefahr der Vereinsamung
des Pflegebedirftigen entgegen zu wirken, bei @&tiingserbringung auch die Bedurfnisse des Pfeegeb
durftigen nach Kommunikation bertcksichtigt werdBreseAufforderung richtet sichan alle, die Pflege-
leistungen erbringenund deren Dienstleistungen entweder direkt (beada&bulanten Pflegesachleistung
und der stationéaren Pflege) oder zumindest indiftekit nicht erwerbsmaRig téatigen Pflegepersonealddie
Teilhabe am Pflegegeld) von der Pflegeversichefinamziert werdenAuf die Bemessung des Pflegebe-
darfs, die im 2. Kapitel des SGB Xl geregelt ist, hatsdi Vorschrift, die sich im 4. Kapitel befindetsate
Leistungen der Pflegeversicherung redadinen Einfluss*

2. Hausliche Pflege und stationare Unterbringung
8§ 34 Abs. 2 SGB XI

AulBerdenruht dieserAnspruch fur die Dauer destationdren Aufenthaltsin einer Einrich-
tung i.S.d. 8 71 Abs. 4 SGB XBegriindung: In einer solchen Einrichtung werden dem Ver-
sicherten zwangslaufig auch pflegerische Leisturdygnh den zustandigen Versicherungs-
trager zur Verfigung gestellt; Leistungen der Rfleggsicherung werden insoweit nicht beno-
tigt (BT-Drucks. 12/5262, S. 111).

3. Abgrenzung von PflegemalRnahmen (SGB XI) zu Mal3hanen der Rehabilitation
(SGB V)

Beispiel: Férderung der Entwicklung behinderterd&n
Fall: BSG SozR 3-3300 § 14 Nr. 9 = NZS 1999, S. 343

Sachverhalts.o. E. I. 1.

S. 61: ,Zu b): Der erkennende Senat lateits zum Anspruch auf Pflegeleistungen nach 883 ff.

SGB V a.F.entschieden, dass besondere Mal3BnahmeRdrderung der Entwicklung behinderter Kin-

der bei der Feststellung von (Schwer-)Pflegebediréighicht ohne weiteres aldilfebedarf gerechnet
werden kdnnen (BSG SozR 3-2500 8§ 53 Nr. 8). Zidenartige MalRnahmen allgemein darauf ab, die Fahig-
keit zur eigenstandigen Lebensfiihrung zu starkedjenen sie vorrangig deriel, denPflegeaufwand in
spateren Lebensabschnitterzuvermeidenoder geringer zu halten. Von daher sind sie demiBe der
Rehabilitation zuzuordnen. Rehabilitative Malinahmen zur Vermejdron Pflege wurden von den 8§88 53

ff. SGB V a.F. und werden auelon den 88 14, 15 SGB Xl nicht erfasstNach8 5 i.V.m. § 31 SGB Xlist

die Rehabilitation zur Vermeidung von Pflegebedgkkit nicht Aufgabe der PflegeversicherungZustéan-

dig ist vielmehr derjenige Leistungstrager, def5imzelfall die (ab hier S. 62) Rehabilitationsmalfdma
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durchzufihren hat. Dies ist vor allem die geseteliKV, zu deren Leistungen nagi1l Abs. 2 SGB Vauch
medizinische oder erganzende LeistungerRahabilitation zahlen, die notwendig sind, upflegebeduirf-
tigkeit zuvermeidenoder zu mindern. Bei der Bemessung des Pflegetsedar der 88 14, 15 SGB Xl
bleiben derartige Mal3nahmen nicht nur dann unbsit€ictigt, wenn sie von einer familiaren Pflegeparso
wie hier der Mutter der Klagerin, oder auf Kostem HV durch einen professionellen Leistungserbnirige
Haushalt des Pflegebediirftigen erbracht werderdesomuch dann wenn diePflegepersondenPflegebe-
dirftigen zur Praxis des Leistungserbringers beglaet. Der fir die Begleitung eines Pflegebediirftigeh au
Wegen aulRerhalb seiner Wohnung erforderliébigaufwand kannnur beriicksichtigt werden, wenn die au-
Rerhalb der Wohnung zu erledigende Verrichtungaeter Besuch eines Krankengymnasten, fuAdie
rechterhaltung der Lebensfiihrung zu Hauseunerlasslich ist (zur Begrenzung der Verrichtudgrlassen
und Wiederaufsuchen der Wohnung* vgl. bereits ddsiltles Senats v. 6.8.1998 ... SozR 3-3300 § 16
Nr. 6). Dient diekrankengymnastische Behandlunglagegerfiiberwiegend)einer fur die Zukunft angest-
rebtenBesserung des Gesundheitszustande® muss auch die hiermit in Zusammenhang steHditige
leistung bei der Bemessung des Pflegebedarfs unberiiclgicigiben, weil sie demicht von derPflege-
versicherung abgedeckten Bereich der Rehabilitation zuzuordsten

MafRnahmen der Rehabilitation sind andererseibzugrenzenvon solcherHilfeleistungen, die den Cha-
rakter einewerrichtungsbezogenen Anleitunchaben. Die Anleitung hat zum Ziel, die Erlediguley tag-
lich wiederkehrenden Verrichtungen durch den Phegkirftigen i.S. einer Motivation zur Selbsthilfe s
cherzustellen. Anleitungen, die etwa darauf abmidbehinderten Kindern die eigenstandige Ausfihsolg
cher Verrichtungen zu vermitteln, die von gleictigén gesunden Kindern bereits ohne fremde Hilfe er
racht werden, zéhlen zuRflegeaufwandi.S. von 8§ 14 SGB Xl (BT-Drucks. 12/5262, S. 9Bjes ist aller-
dingsin erster Linie bei geistig behinderten Kindernvon Bedeutung. Die Klagerin ist dagegen, wie sich
aus den Feststellungen des MDK ergibt, auf didl &3 seine Entscheidung gestutzt hat, geistig normal
entwickelt. Die mit ihr durchgefuhrterihforderung und die im hauslichen Bereich betrieb&ranken-
gymnastik stehtnicht in einem Zusammenhangnit einer demalf3geblichen Verrichtungenund ziele
nicht darauf ab, die eigenstéandige Durchfiihrungedirer taglich wiederkehrender Verrichtungen zersit
tutzen.”

4. Vorrang von Pravention und Rehabilitation
8§ 5 SGB Xl

Diese Regelung bezieht auch Trager der SoziaNersiag, dariiber hinaus aber auch weitere
Trager von Praventions- und Rehabilitationsaufgabelie soziale Pflegeversicherung ein.

Abs. 1: Diese Regelung kann einkankreten Anwendungsbereichhaben, wenn ein Antrag
auf Leistungen der Pflegeversicherung gestellt wireil ein (lediglich) akuteKrankheits-
zustandvon medizinischen Laien als unabanderlich angeselirel und wenn diese Krank-
heit als Dauerzustand Pflegebedurftigkeit bedewtigmale. In diesem Fall hatten die Pflege-
kassen zunachst die zustandighabilitationstrager einzuschalten, wenfussicht auf
Behebbarkeit oder Besserung der Krankheit besteht.

Abs. 2: Die Rehabilitationstrager durfen den Zustand diegebeduirftigkeit nicht ohne wei-
teres als unabanderlich hinnehmen, vor alecht eigenePflichten zur Rehabilitation auf
die Pflegekassabwalzen

Beispielefur erfolgversprechende RehabilitationsmalRnahneeeibgetretener Pflegebeddirf-
tigkeit: krankengymnastische Behandlungen bei Latgen (z.B. nach einem Schlaganfall),
zur Minderung von Bewegungseinschrankungen odeYatlseugung von Gelenkversteifun-
gen.
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Il. Verhéaltnis von SGB X| zum BSHG

Hinweis: Das ,Gesetz zur Einordnung des Sozialielfats in das Sozialgesetzbuch® (v.
27.12.2003, BGBI. I, S. 3022) regelt — m.W.v. 10D2 - in88 61 — 66 SGB XII
die ,Hilfe zu Pflege”, und zwar nahezu Ubereinstimmend mit dem bisherige
Recht.

1. Verhaltnis zur ,Hilfe zur Pflege*”
Vgl. ,Unterabschnitt 10Hilfe zur Pflege’, 88 68 - 69¢ BSHG

Schrifttum: Bader: Das Verhéltnis zu anderen Leistungen, BArbBI.
1994, H. 8/9, S. 35f.

Fall: BSG SozR 3-3300 § 14 Nr. 9 = NZS 1999, S. 343

LS 3undSachverhalts.o. E. I. 1.

S. 65: ,Auch aus der Tatsache, dass der Sozialfditfer der Klagerischwerstpflegegeld nach § 69 Abs. 4
S. 2 BSHG a.Fgewahrt hat, kann - wie das LSG im Ergebnis zfgnef erkannt hatricht derSchlussge-
fordert werden, dass die Klagerin athwerstpflegebedurftig i.S.v. § 15 Abs. 1 Nr. 3 S&XI anzusehen

ist. Nach § 69 Abs. 3 BSHG a.F. war Pflegebedieftigei Vorliegen von Hilflosigkeit unter bestimmten
Voraussetzungen Pflegegeld zu gewahren. § 69 ABs24BSHG a.F. enthielt unter Bezugnahme auf § 24
Abs. 2 BSHG die Regelung, dass Behinderten, deedtinBerung so schwer ist, dass sie als Beschéadigte
Pflegezulage nach den Stufen Il bis VI nach § 35i#s. 1 Nr. 2 Bundesversorgungsgesetzhalten wir-
den, ein Pflegegeld i.H. von 955 DM monatlich zbstend bei ihnen die Voraussetzungen fir die Gewéh-
rung eines Pflegegeldes stets als erfiillt anzussinein Die vorgenannten Regelungen sindch das Pfle-
geVG (v. 26.5.1994, BGBI. |, 1014uRer Kraft gesetztworden. Mit Wirkung vom 1.4.1995 sind nicht nur
die leistungsrechtlichen Vorschriften des SGB Xi kéuslichen Pflege, sondern auchgimzlich umges-
talteten und an das SGB XI angepassténschriften des BSHGuber die Hilfe zur Pflege (Art. 18 Pfle-
geVG) in Kraft getreten (Art. 68 Abs. 2 PflegeV®)e nunmehr in § 69a BSHGenthaltene Regelung zum
Pflegegeld enthalt di¢orgaben des § 15 Abs. 1 SGB Xind auch die besondere Bestimmung zur Bemes-
sung des Pflegebedarfs bei Kindern (§ 69a Abs. MB8&.F.). § 68a BSHG enthdlt seither eBirdung des
Sozialhilfetragersan dieEntscheidung der Pflegekasséber das Ausmald der Pflegebedurftigkeit fur die
von ihm zu treffende Entscheidung Uber die Hilfe Rfiege. EineBindung der Pflegekassdiir nach dem
Inkrafttreten des SGB Xl zu treffenden Entscheicam{ber Pflegeleistungem Entscheidungen des Sozi-
alhilfetragers, die auf der Grundlage des friiheren Rechtsbestaerdangen sind, kann dem Gesetht
entnommen werden. D&tertrauensschutzvon Pflegebediirftigen, die - wie die Klagerin s hum

31.3.1995 Pflegegeld nach § 69 BSHG a.F. bezogeerhavird allein durch di€bergangsregelung in

Art. 51 PflegeVG sicher gestellt. Danach enthalt der zuletzt getsaRersonenkreis (ab hier S. 66) das Pfle-
gegeld insoweit weiter, als es zusammen mit deradnis 31.3.1995 gezahlten Pflegegeld nach § 57 SGB V
a.F. den Pflegegeldanspruch nach 8 37 SGB Xl idigtstnd die geltenden Vorschriften des BSHG den
Leistungsbezug nicht ausschlief3en. Da die Kladasizum 31.3.1995 das erhdhte Pflegegeld nach § 69
Abs. 4 S. 2 BSHG a.F. bezogen hat, kdnnten sickiéliaus detdbergangsregelung Anspriichergeben,

die sich jedoch nicht gegen die Pflegekasse, saryayendie Trager der Sozialhilfe richten und die im
Streitfall vor den Gerichten der allgemeinen Vetwadjsgerichtsbarkeit geltend zu machen sind.”

Insbesondere § 69¢ BSHGeistungskonkurrenz®

Aus 8 69c Abs. 1 S. 1 BSHG und 8§ 13 Abs. 3 S. 11INBGB XI folgt deVorrang der Leis-
tungen der Pflegeversicherung vor den Firsorgalaystn des BSHG (aul3erdem auch vor
den Ubrigen Fursorgeleistungen dieses Abs. 3);imadfall sind aber die Unterschiede in der
Zielsetzung und beim Umfang der verschiedenen Eléégiungen zu beachten.
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2. Verhaltnis zur Eingliederungshilfe flir Behinderte
88 39 - 47 BSHG
88§ 18 ff. EinglVO

Das Verhaltnis vorflegesachleistungerzu den Leistungen dé&ingliederungshilfe wird

als problematisch angeseh&chwierigkeitenbereitet u.a. die Frage, ob bei den Leistungen
der Eingliederungshilfe und den Pflegeversicherlagsingen immer ein€rennung in un-
terschiedliche Leistungenmdglich ist oder ob nicht in Einzelbereichgherschneidungen
vorliegen (KassKkomnt-eitherer, § 36 SGB Xl Rdnr. 12 m.w.N.).

Ill.  Verhéaltnis von SGB Xl zum Schwerbehindertenrecht und dem Einkommensteu-
ergesetz (EStG)

1. Allgemeines

Das Schwerbehindertenrecht war friher im ,GesetsSmtherung der Eingliederung Schwer-
behinderter in Arbeit, Beruf und Gesellschaft (Selvehindertengesetz — SchwbG)* gere-
gelt.

Schrifttum: Cramer: SchwbG-Kommentar, 4. Aufl. 1992, auch zur Ent-
stehungsgeschichte

Das SchwbG ist durch das SGB IX-Gesetz aufgeholmedem; es gilt praktisch als Teil 2 —
88 68 ff. — SGB IX (,Besondere Regelungen zur Tadika schwerbehinderter Menschen —
Schwerbehindertenrecht®) weiter.

Schrifttum: Muckel:§ 14 IV 3, Rdnr. 66 ff.

Fall: BSG SozR 3-300 § 14 Nr. 9 = NZS 1999, S. 343

Sachverhalts.o. E. I. 1.

S. 46: ,Die Klagerin ist auchicht schon deshalb d&flegestufe Il zuzuordnenweil sie Schwerbehinder-
te mit einerGdB von 100und alshilflos i.S. vong 33b Abs. 6 EStGanerkannt ist. Die Voraussetzungen fir
die Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft dem SchwbG und fur die Feststellung von Hilflo-
sigkeit i.S. d. 8 33b Abs. 6 EStG weichen von dema¥ssetzungen ab, die in 88 14, 15 SGB Xl fuiFdist-
stellung von Pflegebedurftigkeit und fiir die Zuoudg zu den Pflegestufen aufgestellt worden ist. Srerat
hat bereits im Hinblick auf die Voraussetzungenldgstungen bei Schwerpflegebedrftigkeit nach den
§8 53 ff. SGB V a.F. deutlich gemacht, dass aufdiststellungen zum Hilfebedartbei den fur die An-
nahme von Schwerpflegebedirftigkeit maRgebendehi@ls. 65) Verrichtungeauch bei Schwerbehin-
derten und beiVersicherten, die alshilflos i.S. des Schwerbehindertenrechts (§ 33b EStG)safwan sind,
nicht verzichtet werden kann (BSG SozR 3-2500 § 53 Nr. 8). Dasagith fur Bezieher vorPflegegeld
nach denBSHG. Denn nacl§ 15 SGB Xlist fur die Annahme von Pflegebedurftigkeit i.8r éflegeversi-
cherung eirspezielles MaR an Hilflosigkeit erforderlich erst recht fordert 8 15 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. ABs.
Nr. 3 SGB Xl fir die Zuordnung ziflegestufe Il eingesteigertes MalR3 der Hilflosigkeitdas anhand der
aufgezeigten eigenstandigen Kriterien zu ermitigtiiso auch fir die Hilflosigkeit i.S. des 8§ 69AI3
BSHG: BVerwGE 80, 54, 60).”
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2. Leistungen der Pflegeversicherung kein Einkommen
8§ 13 Abs. 5 SGB XI

Begrindung: Die Leistungen der Pflegeversicheruageah (ebenso wie die entsprechenden
Leistungen der privaten Pflegeversicherung, s. Bl$. 2)nicht der Bestreitung ddse-
bensunterhaltsdes Pflegebedurftigespndernsie werden zweckgebunden eckung
besonderer Bedurfnissedie mit der Pflegebedurftigkeit regelmé&nig vertbem sind, einge-
setzt.

IV.  Verhaltnis zu weiteren sozialrechtlichen Regelagen

8 34 SGB Xl - Ruhen der Leistungsanspriiche

e Abs. 1 Nr. 2- soweitnach denBundesversorgungsgesettBVG) oder den Gesetzen, die
eine entsprechende Anwendung des BVG vorseherrt(dl A 1 Nr. 11 SGB I)Ent-
schadigungsleistungenvegenPflegebedurftigkeit erbracht werden (8 35 BVG: Pflege-
zulage oder Kostenlibernahme bei stationarer Behagyl!

* Entsprechendes gilt fur di#flegeleistungenaus der gesetzlichésnfallversicherung
(insb. gem. § 44 SGB VII sowie aus der Unfallvegsmrg oder der Unfallfiirsorge nach
demoffentlichen Dienstrecht z.B. gem. 88 30 ff. BeamtVG), die ,erhalten”,atat-
sachlich erbracht werden.

* Somit sind die Entschadigungsleistungen bei h&wsliPflege geng 36 SGB Xl nach-
rangig gegenuber den Pflegeleistungen nach dem BVG adeGasetzen, die eine ent-
sprechende Anwendung des BVG vorselsemeitderPflegebedtrftigesolche Entschéa-
digungsleistungenrhalt.
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N. Rechtsstellung der Pflegebedirftigen

Schrifttum: Verbraucher-Zentrale Nordrhein-Westfalen (Ratgefi2as
Pflegegutachten®, ,Die Pflegeversicherung®, ,Pfldgmst
und Pflegevertrag”

Versicherungspflicht, s.o. D.
Mitgliedschatft, s.o. J. Il
Beitragspflicht, s.o. L.
Anspriche auf Leistungen s.o. F.

Selbstbestimmung- 8 2 SGB XI
Eigenverantwortung - 8 6 SGB XI
Aufklarung und Beratung - 8 7 SGB XI
Vgl. dazu auch 88 13, 14, 15 SGB |.

§ 72 Abs. 5 SGB XI — Ubermittlung einBreisvergleichslisteder zugelassenen Pflegeein-
richtungen sowie Angebot aBkratung.
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O. Prifungsschema

Aufbau eines Anspruchs auf Leistungen der Pflegevsicherung
(Leistungen fur Pflegebedurftige)

Zugehorigkeit zum Kreis der versicherten Personen

* 8§20Abs.1S.1SGBXli.V.m. 885, 186 SGB V oder
e 8§20Abs.1S.2SGBXI

+ 821

Mitgliedschaft
§ 49 SGB Xl

Versicherungsfall. Pflegestufe
* §14 SGB Xl — Pflegebedurftigkeit
» §15 SGB Xl — Pflegestufe. (Mindest-Mal3 der Pflegiiyftigkeit)
— Art und Umfang der notwendigen Hilfe (Abs. 1 i.V.5114 Abs. 4 SGB XI)
— der Mindestzeitaufwand fur ,,Grundpflege” (Abs. 3)
Abgrenzung zur ,Behandlungspflege®, vgl. § 42 ABSGB Xl, § 37 Abs. 2 SGB V

Antrag
e 8§33Abs.1S.1SGBXI

Vorversicherungszeit
e 8§33 Abs.2-4SGB XI

Leistungen. Voraussetzungen
e 8§36 SGB Xl — hausliche Pflegehilfe
— Ré&umliche Kriterien
< positive Voraussetzung: ,hausliche” Pflege, 8§ 3& AbS. 1, 2 SGB XI
< negative Voraussetzung: 8 36 Abs. 1 S. 3 SGB XI
— Voraussetzungen dflegepersonen
8§36 Abs. 1 S. 3 oder S. 4 SGB Xl
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Art der Hilfeleistungen
§ 36 Abs. 2 SGB XI
Umfang der Hilfeleistungen
,Geldleistung”, Sachleistungssurrogat
< Normal-Falle, 8 36 Abs. 3 SGB XI
< Harte-Falle, 8 36 Abs. 4 SGB XI
Pflegegeld fur selbst beschaffte Pflegehilfen
§ 37 SGB Xl
Kombination von ,Sachleistung“ und Geldleistung
§ 38 SGB XI
Ersatzpflege
§ 39 SGB XI
Pflegehilfsmittel
8§40 Abs. 1, 2 SGB XI
Technische Hilfen/Hilfsmittel
8 40 Abs. 3 SGB XI
Zuschusse zur Verbesserung des Wohnumfelds
8 40 Abs. 4 SGB XI

* 8§41 SGB Xl — Teilstationare und Kurzzeitpflege
» 8§43 SGB Xl — Vollstationare Pflege

Unmaglichkeit anderer Pflege oder

Besonderheit des Einzelfalls

vgl. auch § 33 SGB |

Inhaltlicher/sachlicher Umfang der Pflege (Abs. 2)

< pflegebedingte Aufwendungen

< soziale Betreuung

< Ubergangsweise: Aufwendungen fir medizinische Balnagspflege
< finanzieller Rahmen (,Deckelung®)

Hartefalle

Abs. 3; besondere Voraussetzungen; (finanziellémi&m, ,,Deckelung®)
Ohne Vorliegen der Erforderlichkeit der vollstaoen Pflege:
Zuschuss

§ 43 Abs. 4
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— Begrenzung der Ausgaben im Jahres- und Kassenactifzhnitt
843 Abs.5S. 2,3 SGB XI
Begrenzung des Anspruchs
* §43a SGB Xl — pauschaler Kostenersatz fur Pflefgesndungen
— Anspruch von Behinderten
— Anforderungen an die vollstationare Einrichtung
— finanzieller Rahmen
* Abgrenzung zu anderen Leistungen
8 13 SGB XI

Vorrang-/Nachrangregelungen

uni.skript. PRSSAL

Kein Anspruch auf mehrfache Leistungen (auch imbhick auf Abs. 2; unklare Formu-

lierung)
* (Kein) Ruhender Leistung
8 34 SGB XI
— Abs. 1, bei Auslandsaufenthalt

— Abs. 2, bei gleichzeitiger Entschadigungsleistungegen Pflegebedurftigkeit, z.B.

aus der GKV
Verhaltnis vonGrundpflege zuBehandlungspflege
8§ 13 Abs. 2 SGB XI - keine diesbeziigliche Regelung
Problem
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Entwicklung der Pflegeversicherung

Zahl der Leistungsempfanger

1995: 1,1 Mio
1997: 1,7 Mio
1999: 1,8 Mio
2001: 2,8 Mio
2003: 1,9 Mio

Nahezu Verdopplung seit dem Start der Pflegevessicty. Fur das Jahr 2030 rechnen Ex-
perten mit Uber 3 Mio Pflegebedurftigen

Verteilung auf ambulante/stationare Pflege undrRilggestufen (Ende 2003)
e Ambulante Pflege — 1,28 Mio
davon Pflegestufe 1: 57 %, Pflegestufe 2: 33 %gedestufe 3: 10 %

e Stationdre Pflege — 613.000
davon Pflegestufe 1: 41 %, Pflegestufe 2: 39 %gdestufe 3: 20 %

Quelle: G&G 1/05, 5.8-BMGS
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