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Vorwort

Seit der Neuerscheinung des Kompendiums zum Pflegerecht sind gut zwei Jahre
vergangen. Das Buch hat erfreuliche Resonanz erzielt – zugleich steht das Rechts-
gebiet vor großen Herausforderungen. Dies betrifft insbesondere die soziale Pflege-
versicherung, deren langfristige Leistungsfähigkeit und Finanzierbarkeit angesichts
einer stetig wachsenden Zahl pflegebedürftiger Menschen nachhaltig gesichert wer-
den muss.

Erhebliche Aufmerksamkeit hat die Situation pflegebedürftiger Menschen und der
Angehörigen der Pflegeberufe im Zuge der Corona-Pandemie erfahren, die die Jahre
2020 und 2021 geprägt hat. Erstmals sind der Fachkräftemangel, die Arbeitsbedin-
gungen im ambulanten wie stationären Sektor, die unzureichende Vergütung der
Pflegefachkräfte und die Lebenslage hochbetagter Menschen einer breiten Öffent-
lichkeit bewusst geworden. Dies hat den Gesetzgeber zu zahlreichen Neuregelungen
veranlasst, die von dezidiert pandemiebezogenen und daher vorübergehenden Maß-
nahmen bis hin zu längerfristig geltenden Rechtsänderungen reichen. Beispielsweise
sind verschiedene befristete Regelungen in das SGB XI aufgenommen worden, um
die Pflegebegutachtung ohne persönliche Untersuchung, die digitale Pflegeberatung
oder die Erstattung außergewöhnlicher pandemiebedingter Aufwendungen in Pflege-
einrichtungen zu ermöglichen. Auf lange Sicht werden mit dem Pflegepersonal-Stär-
kungsgesetz und dem Gesetz zur Verbesserung der Gesundheitsversorgung und
Pflege (GPVG) mehr – wenngleich nicht ausreichend – Stellen in der Pflege geschaf-
fen. Das Pflegelöhneverbesserungsgesetz und das Gesetz zur Weiterentwicklung
der Gesundheitsversorgung (GVWG) schaffen die Rahmenbedingungen für bessere
Löhne. Durch das Gesetz zur digitalen Modernisierung von Versorgung und Pflege
(DVPMG) ist die Telematik-Infrastruktur weiterentwickelt worden. Aus Sicht der Fa-
milien, deren pflegebedürftige Angehörige stationär versorgt werden, ist das Ange-
hörigen-Entlastungsgesetz von besonderer Bedeutung, mit dem die Regressmög-
lichkeiten der Sozialhilfeträger im Rahmen der Hilfe zur Pflege eingeschränkt worden
sind.

All diese Reformen haben keine grundstürzende Änderung des Systems der Pflege
mit sich gebracht, dieses aber kontinuierlich weiterentwickelt. Wenige Tage vor Ab-
schluss des Manuskripts hat das BAG ein Urteil gefällt, das den Gesetzgeber in der
kommenden Legislaturperiode vor Herausforderungen stellen wird: Das Gericht hat
klargestellt, dass Pflegekräfte im Rahmen der sogenannten 24-Stunden-Pflege An-
spruch auf den gesetzlichen Mindestlohn haben, und zwar auch während der Bereit-
schaftszeiten. Dies ist eine arbeitsrechtliche Selbstverständlichkeit, wird aber massi-
ve Auswirkungen auf die selbst organisierte häusliche Pflege haben.

Die mit der Pflege in Zusammenhang stehenden Rechtsfragen werden daher weiter-
hin nicht nur für Juristinnen und Juristen, sondern für viele verschiedene Disziplinen
von Interesse sein – sei es für die Pflegenden selbst, sei es für die beratenden Beru-
fe. Diesem ganz unterschiedlichen Personenkreis soll dieses Buch einen Überblick
über die relevanten sozial- und zivilrechtlichen Regelungen geben. Prüfschemata
und kleine Beispielsfälle sollen Wege zur Lösung der Rechtsfragen aufzeigen.

Ein herzlicher Dank gebührt Martina Dieterle sowie Christina Digeser, Milena Herbig,
Mathieu Wagner, Christina Wieda und Vanessa Zeeb für die Unterstützung bei der
Neuauflage. Sie haben sich mit großer Sorgfalt der Durchsicht des Manuskripts an-
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genommen und bei der Aktualisierung wertvolle Hilfe geleistet. Wiederum danke ich
Peter Schmidt vom Nomos-Verlag für die gute und zuverlässige Betreuung im Rah-
men des Lektorats.

 

Speyer im Juni 2021 Constanze Janda
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Einleitung

Orientierungsfragen

n Welche Rechtsgebiete umfasst das Pflegerecht?
n Aus welchen Gründen erwies sich die Einführung eines sozialen Sicherungssys-

tems für das Risiko der Pflegebedürftigkeit als notwendig?
n Welche rechtspolitischen Alternativen zur sozialen Pflegeversicherung wurden vor

der Verabschiedung des SGB XI diskutiert? Warum wurden diese verworfen?
n Woraus erklärt sich der weiterhin bestehende Reformbedarf im Pflegeversiche-

rungsrecht?

Begriff des Pflegerechts

Die Versorgung pflegebedürftiger Menschen wirft eine Vielzahl von Rechtsfragen auf,
die nahezu alle Rechtsgebiete tangieren. Das Pflegerecht verdient daher durchaus
eine komprimierte Darstellung, bildet jedoch kein eigenständiges Rechtsgebiet. Ent-
sprechend unklar sind Reichweite und Gehalt dieses Begriffs. Die wenigen einschlä-
gigen Lehr- oder Handbücher setzen unterschiedliche Schwerpunkte, die von rein
sozialrechtlichen Abhandlungen1 bis zu zivil- und berufsrechtlichen Übersichten rei-
chen2 und zum Teil recht spezifische Zielgruppen haben.3

Abgrenzung zum Medizinrecht

Strikt abzugrenzen ist das Pflegerecht vom Medizinrecht, also dem Recht der Be-
handlung von Krankheiten durch Ärzte und andere Leistungserbringer.4 Wiewohl im
Alltag medizinische Behandlung und Pflege oftmals miteinander einhergehen und
sich gegenseitig ergänzen, stehen beide Gebiete im Recht unabhängig nebeneinan-
der. Nicht nur deren Anwendungsfälle – Krankheit im Medizinrecht, Pflegebedürf-
tigkeit im Pflegerecht – unterscheiden sich erheblich: Wesentliches Merkmal der
Pflege ist die Unterstützung von Personen jeden Alters, die – unabhängig von der
Ursache – nicht in der Lage sind, alltägliche Verrichtungen selbst zu bewältigen. Von
der medizinischen Behandlung unterscheidet sich die Pflege dadurch, dass sie ohne
ärztliche Anordnung und Begleitung auskommt. Auch die organisatorischen Struktu-
ren der Versorgung, die involvierten Leistungserbringer und deren Zulassung, die be-
rufsständischen Regelungen und die Bestimmung der von den Sozialleistungsträ-
gern zu erbringenden Leistungen divergieren erheblich.

Das Recht der sozialen Pflegeversicherung (SGB XI) stellt einen wesentlichen Bau-
stein des Pflegerechts dar, bestimmt es doch über Art und Form der Leistungser-
bringung in der Pflege und die Übernahme ihrer Kosten durch öffentliche Träger wie

1. Kapitel:

A.

I.

1 Griep/Renn, Pflegesozialrecht, 6. Aufl., 2017 mit dem Fokus auf der Abgrenzung der unterschiedlichen
Sozialleistungszweige.

2 Weiß, Recht in der Pflege, 3. Aufl., 2020; Wiese, Pflegerecht, 2014.
3 Breidenstein, Pflegerecht für Angehörige, 2012; Schmidt/Meißner, Organisation und Haftung in der ambu-

lanten Pflege, 2009; Müller/Schabbeck, Praxishandbuch Pflegerecht, 2018.
4 Igl/Welti, Gesundheitsrecht, 3. Aufl., 2018; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl., 2018; Janda, Me-

dizinrecht, 4. Aufl., 2019.
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durch private Versicherungsunternehmen und repräsentiert damit einen Großteil der
durch Pflege entstehenden Kosten. Die Erschließung des Pflegerechts muss daher
notwendig ihren Ausgang im Sozialversicherungsrecht nehmen.

Pflegerecht als Teil des Sozial(versicherungs)rechts

In Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG ist dem Bund die konkurrierende Gesetzgebungskom-
petenz für die Sozialversicherung zugewiesen. Diese hat er mit dem Erlass des So-
zialgesetzbuchs (SGB) weitgehend ausgeschöpft. § 4 Abs. 2 SGB I vermittelt allen
Mitgliedern der Sozialversicherung das Recht auf notwendige Maßnahmen zum
Schutz, zur Erhaltung, Besserung und Wiederherstellung ihrer Gesundheit und Leis-
tungsfähigkeit sowie auf wirtschaftliche Sicherung bei Krankheit, Mutterschaft, Min-
derung der Erwerbsfähigkeit und Alter. Gemäß § 28 SGB XI können nach dem Recht
der sozialen Pflegeversicherung Leistungen bei häuslicher Pflege, bei teilstationä-
rer und Kurzzeitpflege sowie bei Vollzeitpflege in Anspruch genommen werden. § 1
Abs. 4 SGB XI spezifiziert die Aufgabe der Pflegeversicherung als Hilfeleistung für
Personen, die wegen der Schwere ihrer Pflegebedürftigkeit auf solidarische Unter-
stützung angewiesen sind.

Als Sozialleistung ist die Pflege aber nicht nur im Kontext des SGB XI relevant. Sie
wird als Grund- und Behandlungspflege in der Krankenversicherung (SGB V) er-
bracht. Nicht zu unterschätzen ist auch die Bedeutung des Sozialhilferechts
(SGB XII), denn von denjenigen, die in stationären Einrichtungen gepflegt werden,
sind 34,4 % auf (ergänzende) Hilfe zur Pflege angewesen.5 In Bezug auf letztere
greift der Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG, denn dem Bund ist auch die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz für das Fürsorgerecht eingeräumt. Sozial-
hilfe und Sozialversicherung können folglich einander ergänzende Regelungen zu
den Ansprüchen pflegebedürftiger Personen bereithalten.6

Personen, die nicht der gesetzlichen Krankenversicherung angehören, sind gehalten,
privat für den Fall der Pflegebedürftigkeit vorzusorgen. Sie schließen dazu einen pri-
vatrechtlichen Vertrag mit einem Versicherungsunternehmen. Grundsätzlich gelten
für private Versicherungsverträge die Regelungen des VVG; es gilt die Privatautono-
mie, dh die Vertragspartner können frei entscheiden, ob und zu welchen Bedingun-
gen sie ein Vertragsverhältnis eingehen. Dass dieses in der allgemeinen Handlungs-
freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG gründende Recht auf freie Aushandlung der Vertragsbe-
dingungen in einem so existenziellen Lebensbereich wie der Pflege zulasten der
Pflegebedürftigen gehen kann, liegt auf der Hand. In der privaten Pflegeversicherung
sind die Vorgaben des VVG daher weitgehend durch das SGB XI überformt.7

Pflegezivilrecht

Basis der pflegerischen Versorgung sind zivilrechtliche Verträge zwischen den pfle-
gebedürftigen Personen und ambulanten Pflegediensten oder stationären Einrich-

II.

III.

5 Bundesregierung, Siebter Bericht der Bundesregierung über die Entwicklung der Pflegeversicherung und
den Stand der pflegerischen Versorgung in der Bundesrepublik Deutschland, S. 100, abrufbar unter https:
//www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/P/Pflegebericht/Siebter_Pflege
bericht_barrierefrei.pdf. Die Angabe bezieht sich auf den Stand 2019.

6 Welti, Sozialrecht aktuell Sonderheft 2016, 54, 55.
7 Dazu ausführlich Kap. 2, Rn. 54 ff.
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tungen.8 Aber auch die informelle, selbst organisierte häusliche Pflege weist zivil-
rechtliche Bezüge auf. Sie manifestieren sich nicht zuletzt in haftungs- und betreu-
ungsrechtlichen Fragen, sind aber stets im Kontext des Sozialversicherungsrechts
zu würdigen, aus dem die inhaltlichen Anforderungen an die Pflege abgeleitet wer-
den können. Damit ergibt sich ein sogenanntes sozialrechtliches Dreiecksverhält-
nis zwischen der pflegebedürftigen Person, dem Leistungserbringer und dem Kos-
tenträger – der Pflegeversicherung einerseits, der Sozialhilfeträger andererseits.

Definition: Pflegerecht

Im Ergebnis lässt sich das Pflegerecht als die Gesamtheit der Rechtsregeln verste-
hen, die für die Rechtsbeziehungen zwischen Pflegenden und Pflegebedürftigen
sowie die Übernahme der Kosten durch öffentliche Träger wie auch private Versiche-
rungsunternehmen von Bedeutung sind.

Historische Entwicklung

Die soziale Pflegeversicherung bildet den jüngsten Zweig des Sozialversicherungs-
rechts. Erst seit 1995 ist die Pflegebedürftigkeit als eigenständiges soziales Risiko
– dh als Umstand, der zum Verlust der Fähigkeit zur eigenständigen Generierung
von Erwerbseinkommen führen kann – anerkannt. Einschränkungen der Fähigkeit
zur Bewältigung grundlegender Bedürfnisse wie Ernährung, Körperpflege, Haus-
haltsführung oder Mobilität traten freilich nicht erst seit den 1990er Jahren auf. Die
demografische Entwicklung, insbesondere die stark gestiegene Lebenserwartung
und die Möglichkeit der Behandlung vieler altersbedingter Erkrankungen, führten je-
doch zu einer erheblichen Zunahme der Zahl pflegebedürftiger Personen. Die damit
verbundenen finanziellen wie organisatorischen Probleme wurden dadurch stärker
sichtbar, denn Pflegebedürftige waren bis dahin nur unzureichend sozial abgesi-
chert.

Erbringung von Pflegeleistungen vor Inkrafttreten des SGB XI

Zwar gewährten die gesetzliche Unfallversicherung und die verschiedenen Zweige
der sozialen Entschädigung Leistungen zur Pflege. Profitieren konnten davon aller-
dings nur die Opfer von Arbeitsunfällen und Berufskrankheiten (§ 558 RVO bzw. § 44
SGB VII) sowie Personen, die beispielsweise aufgrund einer Wehrdienstbeschädi-
gung pflegebedürftig waren (§ 35 BVG). Diese kausalen Sozialleistungssysteme ziel-
ten zwar auf den Ausgleich von Schäden, Rechtsansprüche der pflegebedürftigen
Personen und eine damit korrespondierende Leistungspflicht der Träger waren aber
nur bei bestimmten Ursachen der Pflegebedürftigkeit begründet.9

Im Übrigen war das Risiko privat abzusichern. Ähnlich wie bei der privaten Altersvor-
sorge war die Eigeninitiative der Bevölkerung aber gering ausgeprägt: Das Risiko
pflegebedürftig zu werden, ist in der Lebenswirklichkeit der meisten jüngeren Men-
schen üblicherweise nicht so präsent, dass ein Anreiz zur individuellen Vorsorge be-
steht. Hinzu kam die unzureichende Infrastruktur. Die Pflegetätigkeiten wurden in

IV.

B.

I.

8 Wiese, Pflegerecht, Rn. 198 ff.
9 Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 381; Schulin, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Band 4, S. 6 ff.
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der Regel durch Familienangehörige erbracht, denn Pflegedienste boten ihre Leis-
tungen bis dahin nicht flächendeckend und häufig nur in unzureichendem Umfang
an. Die Situation in den Pflegeheimen war teilweise prekär, was sich auch auf das
fehlende Angebot an Heimplätzen und das mangelnde Interesse der Sozialhilfeträger
an Qualitätssicherung zurückführen ließ.10

Im Jahr 1974 legte das Kuratorium Deutsche Altershilfe ein Gutachten über die
stationäre Behandlung von Krankheiten im Alter und über die Kostenübernahme
durch die gesetzlichen Krankenkassen vor,11 in dem die überkommene Konstruktion
kritisiert wurde, wonach zwar die Krankheitskosten solidarisiert werden, nicht aber
die der langfristig zu erbringenden Pflege. Die Trennung zwischen Krankenbehand-
lung und Pflege, zwischen Krankenhaus und Pflegeheim sei willkürlich, zumal Pfle-
gebedürftigkeit nie allein dem Alter, sondern stets auch dem Vorliegen von Krankhei-
ten geschuldet sei. Dies führe zu einer erheblichen Benachteiligung älterer Men-
schen. Es sei daher geboten, dass die Krankenkassen die Kosten für die Behand-
lung kranker alter Menschen in Pflegeheimen übernähmen.

Ambulante Pflegeleistungen wurden jedoch erst 1989 in den Leistungskatalog der
gesetzlichen Krankenversicherung aufgenommen. Nach § 53 SGB V aF12 konnten
Schwerpflegebedürftige Leistungen der häuslichen Pflegehilfe in Anspruch nehmen.
Dabei handelte es sich um Versicherte,
n die wegen einer Krankheit oder Behinderung hilflos waren,
n so dass sie für die gewöhnlichen und regelmäßig wiederkehrenden Verrichtungen

im Ablauf des täglichen Lebens
n auf Dauer und
n in sehr hohem Maße13 der Hilfe bedurften.

Voraussetzung war die Feststellung der Schwerstpflegebedürftigkeit durch einen
Arzt. Der Gesetzgeber wollte gezielt nur die häusliche Pflege fördern, unter anderem
auch um Krankenhäuser zu entlasten, in die Schwerstpflegebedürftige häufig über-
wiesen wurden, selbst wenn die Voraussetzungen der stationären Versorgung nicht
erfüllt waren. Die Versorgung Schwerstpflegebedürftiger sollte also in deren familiä-
ren Umfeld gehalten werden.14 Stationäre Pflegeleistungen wurden durch die Kran-
kenversicherung nicht getragen, da die Pflegebedürftigkeit nicht per se Krankheits-
wert hat und auch nicht immer mit einer Krankheit iSd SGB V einhergeht. Auch die
Rentenversicherung war nicht zur Erbringung entsprechender Dienstleistungen be-
rufen.15

Die Kosten von Pflegediensten und stationären Einrichtungen waren folglich in der
Regel von den Betroffenen selbst zu tragen. Die meisten Pflegebedürftigen waren
auf die Hilfen zur Pflege nach § 68 ff. BSHG aF (jetzt: §§ 61 ff. SGB XII) angewiesen;
dies betraf schätzungsweise 80 % aller Pflegebedürftigen und machte ca. 1/3 des
Sozialhilfebudgets aus.16 Die Sozialhilfeträger – sprich: die Kommunen – waren
durch die Leistungen zur Pflege zunehmend überlastet. Aufgrund der Subsidiarität

10 Igl, SGb 2007, 381, 381; Schütze, NZS 2018, 841, 842.
11 Abrufbar unter https://kda.de/ueber-das-kda/die-geschichte-des-kda/.
12 Fassung in der Form des Gesetzes zur Strukturreform im Gesundheitswesen (GRG) vom 20.12.1988,

BGBl. I 2477.
13 Kritisch wegen der Unbestimmtheit dieser Anspruchsvoraussetzung Schütze, Sozialrecht aktuell Son-

derheft 2016, 1, 3.
14 BT-Drs. 11/2237, S. 182.
15 Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 381.
16 BT-Drs. 12/5262, S. 61.
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der Sozialhilfe hatten pflegebedürftige Personen zudem vorrangig das eigene Ver-
mögen aufzubrauchen und Unterhaltsansprüche gegen Verwandte in gerader Linie
geltend zu machen. Pflegebedürftigkeit erwies sich damit als spezifisches Armutsri-
siko.17

Die soziale Pflegeversicherung als fünfte Säule der Sozialversicherung

Erst im Jahr 1995 konnte die beitragsfinanzierte soziale Pflegeversicherung im
SGB XI etabliert werden. Pflegebedürftigkeit wurde als soziales Risiko eingestuft und
die Pflegeversicherung zur fünften Säule der Sozialversicherung errichtet, die eine
vergleichsweise große Ähnlichkeit zur gesetzlichen Krankenversicherung aufweist.18

Während des Gesetzgebungsverfahrens wurden verschiedene Alternativen disku-
tiert,19 denn das Risiko der Pflegebedürftigkeit trifft nicht nur die versicherungs-
pflichtig Beschäftigten. Der Plan, eine aus Steuern finanzierte Bürgerversicherung
zur Deckung des Risikos einzuführen, scheiterte aber ebenso wie die Idee eines
einer Pflegehaftpflichtversicherung nahekommenden zivilrechtlichen Versiche-
rungsobligatoriums – dieses an den hohen privat aufzubringenden Kosten, jene an
der mangelnden Einfügung in das hergebrachte System der Sozialversicherung.20

Die Pflegeversicherung bismarckscher Struktur beschränkt sich nicht auf eine be-
stimmte Altersgruppe und differenziert auch nicht nach der Ursache der Pflegebe-
dürftigkeit. Ziel der neuen Regeln im SGB XI war nicht nur die Kompensation der ver-
minderten Fähigkeit zur Selbstbetreuung in den alltäglichen Verrichtungen des Le-
bens. Vielmehr sollte eine „neue Kultur des Helfens und der Pflege“ etabliert wer-
den,21 in der die häusliche Pflege Wertschätzung erfährt, durch die Verfügbarkeit von
Hilfsmitteln erleichtert und durch ein umfassendes professionelles Angebot von Pfle-
gekräften ergänzt wird. Mit der Normierung der Voraussetzungen für die Kostentra-
gung durch die Sozialversicherung wollte der Gesetzgeber also auch Anreize zum
Aufbau und zur Weiterentwicklung der Pflegeinfrastruktur selbst setzen.

Die Leistungen der sozialen Pflegeversicherung sind final, werden also unabhängig
von der Ursache der Pflegebedürftigkeit erbracht, um das Ziel – eine weitgehend
selbstständige und selbstbestimmte Erfüllung der vitalen Grundbedürfnisse – zu er-
reichen. Die Leistungen können daher sowohl an Personen gewährt werden, die von
Geburt an aufgrund einer Behinderung Unterstützung benötigen, als auch an Perso-
nen, die wegen ihres Alters oder infolge (nicht: wegen) einer Krankheit pflegebedürf-
tig sind. Der Leistungsfall der Pflegebedürftigkeit war zunächst in die drei Stufen: er-
hebliche Pflegebedürftigkeit (I), Schwer- (II) und Schwerstpflegebedürftigkeit (III) un-
tergliedert, die nach dem mit dem verrichtungsbezogenen Hilfebedarf – etwa für Er-
nährung, Körperpflege oder Mobilität – verbundenen Zeitaufwand differenzierten.
Seit 2017 werden fünf Pflegegrade unterschieden. Diese orientieren sich am Grad
der Selbstständigkeit der pflegebedürftigen Person und beziehen neben den körper-
lichen auch kognitive Einschränkungen ein.22

II.

17 Naegele, Sozialrecht aktuell Sonderheft 2016, 7, 8; Schütze, NZS 2018, 841, 842.
18 Udsching, NZS 1999, 473, 473.
19 Udsching, NZS 1999, 473, 473.
20 Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 383; Kostorz/Kernebeck, WzS 2015, 35, 36; zur rechtspolitischen Aus-

gangssituation auch Schütze, Sozialrecht aktuell Sonderheft 2016, 1, 2.
21 BT-Drs. 12/5262, S. 67; kritisch Naegele, Sozialrecht aktuell Sonderheft 2016, 7, 11.
22 Ausführlich zum Begriff der Pflegebedürftigkeit Kap. 3, Rn. 3 und 8 ff.
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