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Pflegeberater und zusatzliche Betreuungskréfte - Neue Dienstleister im

SGB Xl -

Von Prof. Dr. Jens M. Schubert, Liineburg, und Rechtsanwalt Torsten Schaumberg, Halberstadt'

Zum 1. 1. 2009 hat der Gesetzgeber zwei neue Dienst-
leister in das SGB Xl installiert, den Pflegeberater und
die zuséatzlichen Betreuungskrafte. Grundlage ist das
Artikelgesetz zur strukturellen Weiterentwicklung der
Pflegeversicherung vom 28. 5. 2008% und hier der Arti-
kel 1, der die §§ 7a und 87b in das SGB Xl einflihrt.
Das Artikelgesetz ist am 1. 7. 2008 in Kraft getreten.
Beide Dienstleister sollen die Situation von Pflegebe-
dirftigen verbessern, der Pflegeberater als Ansprech-
partner in Fragen der Antragsstellung und des Umgangs
mit Leistungsbehdrden, die zusétzlichen Betreuungs-
krafte als zusatzliche Pfleger fir Demenzkranke®. Nach
der Gesetzesbegrindung ist fir Pflegeberater von ei-
nem Betreuungsschlissel von ca. 1:100 Féllen aus-
zugehen (= 25.000 Pflegeberater)?, bel den zusétzli-
chen Betreuungskraften ist als Orientierung vorgege-
ben, dass eine Betreuungskraft ca. 25 Demenzkranke
betreut®. Allein aus der groBen Anzahl dieser. neuen
Dienstleister in der Pflegeversicherung wird sich der
gegenwartige Pflegealltag verdndern und rechtfertigt
sich ein genauerer Blick auf diese Gruppe.

I. Die Pflegeberater

Der Gesetzgeber erkennt fiir Pflegebediirftige einen er-
heblichen Beratungs- und Unterstiitzungsbedarf an, der im
konkreten Binzelfall weit iber bloBe Auskiinfte hinaus-
gehen kann. Diesen Bedarf sollen ab dem 1. 1. 2009 Pfle-
geberater decken, die als persénliche Ansprechpartner fun-
gieren. Pflegeberater sind Sachwalter der Interessen der
Pflegebediirftigen und sollen 1. den Hilfebedarf feststellen,
2. sozialrechtliche Anspriiche abkliren und 3. koordinie-
rende Aufgaben zwischen Behorden iibernehmen. Soweit

sie Entscheidungsbefugnis haben, sollen sie auch tiber An-_

spriiche entscheiden®. Insgesamt stellen Pflegeberater Fall-
manager’ dar, die Pflegebediirfiige allumfassend beraten
sollen. Eine Beschrinkung auf Anspriiche nach dem
SGB X1 besteht nicht®.

§ 7a SGB XI begriindet einen Anspruch auf individuelle
Beratung und Hilfestellung durch cinen Pflegeberater. Der
Anspruch besteht flir Personen, die Leistungen nach dem
SGB X1 erhalten. Nach § 7a I 8 SGB XI reicht es aller-
dings aus, dass lediglich ein Antrag auf Leistungen nach -
dem SGB XI gestellt wurde und fiir den (mdglichen) Pfle-
geberater erkennbar ein Hilfe- und Beratungsbedarf ent-
steht®. Daraus folgt, dass Pflegestufe 1 nicht erreicht werden
muss, um Beratungsleistungen in Anspruch nehmen zu
kénnen. Denkbar ist es zudem, dass ein so titiger Pflegebe-
rater zu dem Ergebnis kommt, dass Leistungen nicht etwa
nach dem SGB XI, sondern z.B. nach dem SGB XII ein-
schligig sind.

Konkret hat der Pflegeberater einen Versorgungsplan flir
den jeweiligen Einzelfall zu erstellen und dessen Durch-
filhrung zu fordern und zu iberwachen (§ 7a 12 Nr. 2 —
Nr. 4 SGB XI). Im Versorgungsplan erarbeitet der Pflege-
berater den individuellen (ggf. zu aktualisierenden) Pflege-
und Beratungsbedarf und erstellt ein individuelles Leis-
tungspaket, das nicht auf Leistungen nach dem SGB XI
beschrinkt ist, sondern alle einschligigen Bundes- oder
landesrechtlichen Sozialleistungsanspriiche umfasst'®. Aller-
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-gs unterscheidet der Gesetzgeber zwischen einem ,,Hin-
wirken® auf die Durchfithrung der erforderlichen Mafnah-
men aus dem Versorgungsplan und der Pflicht zur Veranlas-
sung von Sozialleistungen. Letzteres stellt keine Pflicht des
Pflegeberaters dar, da dieser in aller Regel innerhalb des
SGB XI keine abschlieBende Entscheidungsbefugnis haben
diirfte und eine solche hinsichtlich anderer Leistungen au-
Berhalb des SGB XI in keinem Falle besteht!?. Die Vor-
schrift dient daher der Vermeidung eines Anspruches ge-
geniiber der Pflegekasse dahingehend, dass der Pflegeberater
Anspriiche gegen Leistungstriger tatsichlich durchsetzt. Der
Pflegebediirftige hat aber den Vorteil, Antrige nach dem
SGB V und dem SGB XI beim Pflegeberater stellen zu
kénnen, der diese entsprechend weiterleitet (§ 7a 112
SGB XI). Der Leistungsbescheid ist sowohl dem Pflegebe-
diirftigen als auch dem Pflegeberater zuzuleiten!2.

Die Beratung durch den Pflegeberater ist unentgeltlich;
hieriiber und iiber den zustindigen Pflegeberater hat die
Pflegekasse Informationen zu erteilen, § 7 SGB XI.

Diese Pflicht besteht ab dem Zeitpunkt zu dem ein
pllegebediirftiger Mensch Leistungen bei der Pflegekasse
beantragt. Die Pflegekasse hat also den Pflegebediirftigen
gef. erstmalig auf die Institution des Pflegeberater hin-
zuweisen, § 7 II1 2 SGB XI.

1. Rechtliche Konstruktion

Das Gesetz kennt zwei Moglichkeiten der Verankerung
von Pflegeberatern, und zwar die interne (Pflegeberater als
Mitarbeiter der Pflegekasse) und die externe Betrauung
(§ 7al 7 SGB XI)'?,

Bezishungsgeflecht Pflegeberater, § 7 a SGB XI
Variante 1. Pflegebereater als Mitarbeiter der Pflegekasse

o
NM
s PRlegekasse
Lelstungsempfanger /
Pflegeberater
- )
Anspruch auf individuelle Pflegeberatung 4

Beziehungsgeflecht Pflegeberater, §.7 a SGB X!
Variante 2: Extern er Pflogeberater

v ) )
Pflegeberater erirzghehs Bezishung Pflagekasse
Individusile
Pflegebearatung

Leistungsempfanger

In der Variante 1 ist der Pflegeberater Mitarbeiter der
Pflegekasse. Der Pflegebediirftige (Leistungsempfinger) hat
einen Anspruch auf individuelle Pflegeberatung gegeniiber
der Pflegekasse. Zwischen diesen besteht entweder ein ge-
setzliches oder ein privates Pflichtversicherungsverhiltnis.
In diesem Fall ist der Pflegeberater Arbeitnehmer der Pfle-
gekasse.

[n der Variante 2 ist der Pflegeberater entweder ein ande-
rer Offentlich-rechtlicher Triger, eine Wohlfahrtseinrich-
tung oder ein privater Anbieter'*. Es besteht dann ein Ver-
trag zwischen Pflegekasse und dem externen Pflegeberater,
der sich bei Anwendung zivilrechtlicher Vorschriften als
Vertrag zugunsten Dritter darstellt (§ 328 BGB)'. Dieser
externe Pflegeberater hat unabhingig von Behdrden und
Trigern zu sein (§ 7a I 10 SGB XI). Hieraus folgt, dass der
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Vertrag zwischen Pflegekasse und externem Pflegeberater
keine die Unabhingigkeit einschrinkenden Elemente ent-

halten darf.

2. Qualifikation des Pflegeberaters

§ 7alIll 2 SGB XI verpflichtet die Pflegekasse, nur qua-
lifiziertes Personal als Pflegeberater einzusetzen. Beispielhaft
werden hier Pflegefachkrifte, Sozialversicherungsfachange-
stellte oder Sozialarbeiter mit der jeweils erforderlichen
Zusatzqualifikation genannt. Aus der Gesetzesbegriindung
ergibt sich, dass der Gesetzgeber Kenntnisse im pflegerisch-
medizinischen Bereich und im Sozialversicherungsrecht vo-
raussetzt'®. Die Einzelheiten zu den qualitativen Anforde-
rungen der Pflegeberater {iberlisst der Gesetzgeber durch
§ 7aIll 4 SGB XI einer Empfehlung des Spitzenverbandes
Bund der Pflegekassen. Diese Empfehlung liegt zwischen-
zeitlich vor'”. GemiB § 2 dieser Empfehlungen setzt eine
Titigkeit als Pflegeberater zunichst eine abgeschlossene Be-
rufsausbildung als Altenpfleger/in, Krankenpfleger/in, Ge-
sundheits- und Kinderkrankenpfleger/in, Sozialversiche-
rungsangestellter oder ein abgeschlossenes Studium der So-
zialen Arbeit voraus. Allerdings kommen fiir eine Pflegebe-
ratung auch Personen mit anderen geeigneten Berufen oder
Studienabschliissen in Betracht. Beispielhaft sind hier etwa
Sozial- oder Heilpidagogen zu nennen. Méglich ist eine
Pflegeberatung auch durch Personen, ‘die seit mindestens
drei Jahren in der Pflegeberatung nach § 7 SGB XI bzw.
§ 14 SGB I titig sind und die in den o. g. Bereichen Kennt-
nisse erworben haben. Insgesamt ist davon auszugehen, dass
die in § 2 der GKV-Empfehlungen genannten Berufsbilder
nicht abschlieBend sind. Die so geforderte Grundqualifika-
tion der Pflegeberater wird im Ubrigen durch Weiterbil-
dung (§ 4 der GKV-Empfehlung) und (recht kurze) Pfle-
gepraktika (§ 5 der GKV-Empfehlung) flankiert.

3. Konfliktfelder

Da es sich bei der Titigkeit des Pflegeberaters um eine
neue Leistung der Pflegekassen handelt, zu der és bisher
keine einschligigen Erfahrungen gibt, deuten sich Konflikt-
felder im Bereich des Sozial- und Arbeitsrechtes an.

a) Leistungsantrag nach SGB Vund drztliche Verordnung

GemilB § 7a II 2 SGB XI kann ein Versicherter (frist-
wahrend'®) einen Leistungsantrag nach dem SGB V auch
gegentiber dem Pflegeberater stellen. Der Antrag ist unver-
ziiglich der zustindigen Krankenkasse zu {ibermitteln, die
dann den Leistungsbescheid unverziiglich dem Antragsteller
und zeitgleich dem Pflegeberater zuleitet.

Der gesetzliche Anspruch des Krankenversicherten auf
Dienst- oder Sachleistungen zur Krankenbehandlung setzt
im Regelfall voraus, dass ein an der kassenirztlichen Ver—
sorgung teilnehmender Arzt pflichtgemif3 den Eintritt des
Versicherungsfalls durch Diagnose einer Krankheit feststellt
und eine nach Zweck oder Art bestimmte Leistung verord-
net'”. Das SGB V beleiht nimlich ausschlieBlich den jeweils
vom Versicherten frei gewihlten ,,Kassenarzt” mit der &f-
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fentlich-rechtlichen Rechtsmacht, die medizinischen Vo-
raussetzungen des Eintritts  des Versicherungsfalls der
Krankheit fiir den Versicherten und die Kasse verbindlich
festzustellen. Diese Rechtsmacht erstreckt sich ferner da-
rauf, im Rahmen und in den Formen der kassenirztlichen
Versorgung mit rechtlicher Bindungswirkung fiir die zu-
stindige Krankenkasse im Leistungsverhiltnis zum  Ver-
sicherten festzusetzen, welche nach Zweck oder Art be-
stimmten Dienste oder Sachen zur Krankenbehandlung
medizinisch notwendig zu erbringen sind®.

Dies zu Grunde gelegt stellt sich nunmehr die Frage, ob
auch im Falle eines Leistungsantrages i.S. des SGB V iber
den Pflegeberater gemiB § 7a I 2 SGB X1 eine arztliche
Verordnung der begehrten Leistung erforderlich ist. Denk-
bar sind hier zwei Varianten. Zum einen konnte die Bean-
tragung von Leistungen nach dem SGB V iiber den Pflege-
berater so erfolgen, dass der Pflegebediirftige — so wie bis-
lang {iblich — mit der Diagnose und der irztlichen Verord-
nung einen Leistungsantrag bemm Pflegeberater stellt, der
insoweit lediglich die Position der zustindigen Kranken-
kasse cinnimmt und den Leistungsantrag an diese weiterlei-
tet. Denkbar wire jedoch auch die Variante, dass der Pfle-
gebediirftige allein mit der Diagnose des behandelnden Ver-
tragsarztes den Pflegeberater aufsucht und mit diesem ge-
meinsam bespricht, welche Leistungen nach dem SGB V in
Anspruch genommen werden sollen. In diesem Fall wire
die ggf. vorhandene irztliche Verordnung lediglich eine
Anregung, die der Pflegeberater nicht beachten miuss. In
dieser Variante wiirde der Pflegeberater, der mit der kon-
kreten Situation des Pflegebediirftigen besser vertraut sein
diirfte als der Arzt, an die Stelle des Arztes treten und selbst-
stindig entscheiden, welche nach Zweck oder Art bestimm-
ten Dienste oder Sachen zur Krankenbehandlung des Pfle-
gebediirftigen medizinisch notwendig zu erbringen sind.

Gegen diese Losung spricht jedoch bereits die mangelnde
ausreichende Qualifikation des Pflegeberaters. Nach dem
Wortlaut des Gesetzes und nach der GKV-Empfehlung sind
medizinische Kenntnisse fiir eine Titigkeit als Pflegeberater
nur ansatzweise erforderlich. Sie werden auch nicht durch
die Weiterbildung i.S.v. § 4 der GKV-Empfehlung erheb-
lich vertieft, da hier nur pflegerelevante Begriffe der Medi-
sin und medizinische Bedarfe chronischer Kranker und
pflegebediirftiger Menschen vermittelt werden. Dies sind
auch nur zwei Punkte innerhalb eines Zehn-Punkte-Kata-
logs, fiir dessen Abarbeitung 100 Stunden angesetzt werden.
Es ist nicht davon auszugehen, dass die Vermittlung dieser
Kenntnisse — selbst im eingeschrinkten Pflegebereich — aus-
reichend ist, um den Pflegeberater an die Stelle des Ver-
tragsarztes Zu setzen.

Dariiber hinaus spricht auch die Gesetzesbegriindung
selbst gegen diese Losung. § 7a 11 2 und 3 SGB XI wurde
erst durch die Beschlussempfehlung des Gesundheitsaus-
schusses in das Gesetz eingefiigt. Hierdurch sollte sicher-
gestellt werden, dass die Pflegeberater sowohl Leistungs-
antrige nach SGB XI, als auch nach SGB V entgegenneh-
men und — sofern sie nicht entscheidungsbefugt sind — an
die zustindige Stelle weiterleiten®’. Von der Zubilligung
weitergehender Rechte ist keine Rede. Es ist daher davon
auszugehen, dass der Pflegeberater im Rahmen der Antrag-
stellung gemiB § 7a I1 2 SGB V lediglich der ,verlingerte
Arm* der gesetzlichen Krankenversicherung ist und sich
seine Rolle insoweit in der Weiterleitung des Leistungs-
_ antrages erschépft. Die Notwendigkeit einer irztlichen Ver-
ordnung wird durch seine Inanspruchnahme nicht obsolet.

b) Hafiungsfragen
Angesichts der recht umfassenden und verantwortungs-
vollen Beratungstitigkeit des Pflegeberaters stellt sich die
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Frage, was geschieht, wenn er dieser Beratungspflicht nicht
in ausreichendem MaBe nachkommt. Dabei ist zu unter-
scheiden, ob der Pflegeberater Sffentlich-rechtlich titig
wird oder aber auf Grund einer vertraglichen Vereinbarung
mit der Pflegekasse.

Im letzteren Fall ist der Vertrag zwischen der Pflegekasse
und dem (externen) Pflegeberater als ein Vertrag zugunsten
Dritter, hier zugunsten des Pflegebediirftigen, i.S.v. § 328
BGB zu qualifizieren. Auch der Sffentlich-rechtliche Ver-
trag kann als Vertrag zugunsten Dritter abgeschlossen wer-
den?2. Die Folge eines abgeschlossenen Vertrages zugunsten
Dritter ist, dass der Dritte direkt den Leistungsanspruch
erwirbt, ohne jedoch an die Stelle des VertragsschlieBenden
su treten?. Dies fithrt dazu, dass der Pflegeberechtigte
durch die vertragliche Vereinbarung zwischen Pflegekasse
und Pflegeberater einen durchsetzbaren Anspruch auf Pfle-
geberatung gegen den Pflegeberater erwirbt. Gleichzeitig
mit diesem Anspruch erwirbt er im Falle der Leistungs-
stérung (mangelhafte Beratung) auch die Rechte aus § 280
Tund 1 BGB 1 V.m. § 286,311 11 und I BGB2*. Zudem
haftet auch die Pflegekasse gegeniiber dem Pflegebediirfti-
gen, da sie sich das Verhalten des Pflegeberaters gemif
§ 278 BGB zurechnen lassen muss?>. «

Daneben kommt auch eine Haftung der Pflegekasse aus
dem sozialrechtlichen Herstellungsanspruch in Betracht.
Dessen grundsitzliche Anwendbarkeit im Bereich der Pfle-
geberatung ergibt sich bereits aus der Gesetzesbegriin-
dung?®. Die fiir das Entstehen dieses Anspruchs u. a. erfor-
derliche Zurechenbarkeit der Pflichtverletzung des Pflege-
beraters ergibt sich ebenfalls aus § 278 BGB.

Anders ist die Situation, wenn der Pflegeberater offent-
lich-rechtlich titig wird. Dies kann dann der Fall sein,
wenn er selbst Mitarbeiter der Pflegekasse oder einer ande-
ren Behorde ist, die von der Pflegekasse mit der Pflegebera-
tung beauftragt wurde, ohne dass ein Vertrag zugunsten
Dritter vorliegt. In derartigen Fillen ist der Pflegebediirftige
bei einer mangelhaften Pflegeberatung auf die gingigen
(sozialrechtlichen) Schadensersatzanspriiche zu vérweisen.
In Betracht kommt einerseits ein Amutshaftungsanspruch
gemiB Art. 34 GG 1. V.m. § 839 BGB. Es handelt sich bei
diesem Anspruch um einen Haftungstatbestand, der aus
vorsitzlicher oder fahrlissiger mangelhafter Amtswaltung
herriihrt. Anderseits kommt bei einer Falschberatung durch
cinen Sffentlich-rechtlichen Pflegeberater der sozialrecht-
liche Herstellungsanspruch in Betracht*’. Der sozialrecht-
liche Herstellungsanspruch erdffnet dem Betroffenen die
Maglichkeit, eine falsche, unvollstindige oder unterblie-
bene Beratung durch den Leistungstriger im Nachhinein
dadurch zu korrigieren, dass der Betroffene so gestellt wird,
wie er stehen wiirde, wenn er in seinem Handeln nicht
durch den Verwaltungsfehler (negativ) beeinflusst worden
wire?8. Voraussetzung fiir das Vorliegen des sozialrecht-
lichen Herstellungsanspruches ist nach der Rechtsprechung
des BSG, dass der Sozialleistungstriger eine ihm auf Grund
Gesetzes oder bestehenden Sozialrechtsverhiltnisses oblie-
gende Pflicht, insbesondere zur Auskunft und Beratung
gem. den §§ 14, 15 SGB I, verletzt hat?®. Die in § 14
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SGB I erwihnte Beratung ist mehr als die blofe Auskunfts-
erteilung. Unter ,,Beratung" ist die umfassende Aufklirung
tiber einen auch groBeren Kreis von Rechten und Pflichten
zu verstehen®. Die Pflegeberater i.S. § 7a SGB XI sind an
die Vorgaben des § 14 SGB I gebunden®'.

Die Pflegeberatung muss sich, wie sich aus der Gesetzes-
begriindung ergibt®2, zudem an der Entscheidung des BSG
vom 29. 1. 1981 orientieren®?. In dieser Entscheidung wies
das BSG darauf hin, dass die Beratungspflicht des Versiche-
rungstrigers ein wesentlicher Bestandteil des Systems sozia-
ler Sicherung ist, weil andernfalls bei der Kompliziertheit
der Rechismaterie eine dem Gesetzeszweck entsprechende
Anwendung sozialrechtlicher Bestimmungen nicht erreicht
werden kann. Daraus folgt die Pflicht des Versicherungs-
trigers zu einer umfassenden individuellen Beratung®*.
Nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers wird
diese Pflicht der Pflegeberater zur individuellen und umfas-
senden Beratung durch den sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruch abgesichert®®. Somit ist im Rahmen einer man-
gelhaften Pflegeberatung der Anwendungsbereich des sozi-
alrechtlichen Herstellungsanspruchs eréffet.

Eng verkniipft mit diesem Institut ist das der unzuldssigen
Rechtsaustibung. Das BSG hat in einer Entscheidung vom
12. 12. 2007 flir den Bereich des Arbeitsférderungsrechts
darauf hingewiesen, dass eine fehlerhafte Beratung durch
den Leistungstriger dazu fithren kann, dass dessen Erhebung
der Verjahrungseinrede eine unzulissige Rechtsausiibung
darstellen kann®. Danach erfiillt der der Erhebung der
Verjihrungseinrede entgegenstehende Einwand unzulissiger
Rechtsausiibung zugleich die Ausgleichsfunktion, die auch
dem Rechtsinstitut des sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruchs zu Grunde liegt. Hinsichtlich der zu Grunde lie-
genden Pflichtverletzung gelten insoweit grundsitzlich ver-
gleichbare MaBstibe®”. Das BSG weist nochmals ausdriick-
lich darauf hin, dass eine umfassende Beratung der Ver-
sicherten die Grundlage flir das Funktionieren des immer
komplizierter werdenden sozialen Leistungssystems ist. Im
Vordergrund steht dabei nicht mehr nur die Beantwortung
von Fragen oder Bitten um Beratung, sondern die verstind-
nisvolle Férderung des Versicherten, d. h. die aufmerksame
Priifung durch den Sachbearbeiter, ob Anlass besteht, den
Versicherten auch von Amits wegen auf Gestaltungsmog-
lichkeiten oder Nachteile hinzuweisen, die sich mit seinem
Anliegen verbinden; denn schon gezielte Fragen setzen
Sachkunde voraus, tiber die der Versicherte oft nicht ver-
fiigt. Dabej beschrinkt sich die Beratungspflicht nicht auf
Normen, die der betreffende Sozialversicherungstriger an-
zuwenden hat’®.

Diese Rechtsprechung ist auch auf den Bereich der Pfle-
geberatung gemiB § 7a SGB XI zu iibertragen. Die vom
BSG aufgestellten Grundsitze betreffen Problemkreise, die
nicht auf das SGB III beschrinkt sind, sondern im gesamten
Sozialrecht Geltung erlangen. Insoweit kann eine mangel-
hafte Beratung durch einen Pflegeberater auch dazu fithren,
dass der Leistungstriger mit der Geltendmachung von An-
spriichen gegen den Pflegebediirftigen aus dem Grundsatz
der unzulissigen R echtsaustibung ausgeschlossen ist.
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¢} Verfahrensrechtliche Fragen

Der Pflegeberater 1.S. § 7a SGB XI soll dem Pflegebe-
diirftigen Hilfe und Unterstiitzung bei Auswahl und Inan-
spruchnahme von Unterstiitzungsangeboten im Sinne eines
Fallmanagements bieten®. Die Pflegeberater haben inso-
weit als Sachwalter der Interessen der Hilfebediirftigen zu
fungieren. In dieser Rolle ist es ihre Aufgabe, den konkre-
ten Hilfebedarf im Einzelfall festzustellen, die sozialrecht-
lichen Anspriiche zu kliren und im Rahmen ihrer Ent-
scheidungsbefugnis iiber diese Anspriiche zu entscheiden®C.
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Dieses Aufgabenspektrum beschreibt die Titigkeit eines
Pflegeberaters jedoch nur materiell. Es sagt noch nichts
dartiber aus, welche Stellung der Pflegeberater im Verwal-
tungs- oder im Sozialgerichtsverfahren einnimmt. Hier ist
insbesondere zu fragen, ob der Pflegeberater fiir den Pflege-
bediirftigen Rechtsbehelfe oder Klagen einlegen und ob er
ihn im Rahmen eines Verfahrens vertreten kann.

Ausgangspunkt flir die verfahrensrechtliche Stellung des
Pflegeberaters ist die Tatsache, dass dieser vom Gesetzgeber
als Sachwalter der Interessen der Hilfebediirftigen bezeichnet
wird*!. Der Gesetzgeber schweigt jedoch dariiber, was er
unter dem Begrift des Sachwalters versteht. Der Gesetzes-
begriindung kann insbesondere nicht entnommen werden,
ob der Begriff des Sachwalters als terminus technicus ver-
wendet wird.

Gesetzlich erwihnt wird der Sachwalter in § 274 InsO.
Dort ist die Rechtsstellung des Sachwalters durch be-
stimmte Priifungsbefugnisse, Uberwachungsaufgaben und
Mitwirkungserfordernisse gekennzeichnet. Der Sachwalter
1.S. § 274 InsO wird als sachkundiger und unparteiischer
Gehilfe des Insolvenzgerichts in einer amtsihnlichen Stel-
lung als ,,Organ® der staatich kontrollierten Gliubiger-
selbstverwaltung titig. Dabei ist er wegen seines einge-
schrinkten Titigkeitsbereichs weder Amtstreuhinder noch
gesetzlicher Vertreter des Schuldners, sondern im Wesentli-
chen auf eine priifende und tiberwachende Titigkeit be-
schrinkt. Eine gesetzliche Vertretungsmacht ist dem Sach-
walter im Rahmen von § 275 II InsO nur insoweit einge-
riumt, wie er eingehende Zahlungen entgegennimmt und
ausgehende Zahlungen leistet*?, k

Es ist interessengerecht, diese Grundsitze auch auf die
Pflegeberatung gem. § 7a SGB XI zu tibertragen. Es geht
zu weit, dem Pflegeberater, bei dem es sich letztlich um ein
Teil der Pflegekasse handelt, die Berechtigung zu erteilen,
den Pflegeberechtigten in Verwaltungs- und Sozialgerichts-
verfahren zu vertreten bzw. flir ihn Rechtsbehelfe oder
Klagen einzureichen. Wiirde ithm eine derartige Befugnis
zugebilligt, kime die Pflegeberatung in die Nihe einer
gesetzlichen Vertretung des Pflegebediirftigen. Daflir, dass
dies gesetzgeberischer Wille war, finden sich jedoch keine
Anbhaltspunkte. Insbesondere vor dem Hintergrund des
Selbstbestimmungsrechts des Versicherten 1.S. § 2 SGB XI
miissen an die Annahme einer derartigen Berechtigung
strenge Voraussetzungen gestellt werden. Gerade die Tatsa-
che, dass der Pflegeberater lediglich zur Entgegennahme
und Weiterleitung von Leistungsantriigen berechtigt ist,
nicht aber zum Stellen solcher Antrige*®, zeigt deutlich,
dass der Gesetzgeber dem Pflegeberater lediglich priifende
und {iberwachende Aufgaben auferlegen wollte. Hinzu
kommt, dass der Pflegeberater 1. S.v. § 7a SGB XI nicht in
die Aufzihlung der vertretungsberechtigten Bevolimichtig-
ten in § 73 II SGG aufgenommen wurden. § 73 II SGG

30) BSG Urteil v. 24. 7. 2003 - B'4 RA 13/03 R — SozR 4-1200
§ 46 Nr. 1.

31) Vgl. BT-Drucksache 16/7439, S. 46.

32) Vgl. BT-Drucksache 16/7439, S. 46.

33) BSG Urteil v. 29. 1. 1981, 12 RK 19/80, SozR 1200§ 14 Nr. 11.

34) Ebenda.

35) Vgl. BT-Drucksache 16/7439, S. 46.

36) BSG Urteil v, 12. 12. 2007, B 12 Al 1/06 R, SozR 4-2400 § 27
Nr. 3.

37) Ebenda. B

38) BSG Urteil v. 12. 12. 2007, B 12 AI 1/06 R, SozR 4-2400, § 27
Nr. 3.

39) Vgl. BT-Drucksache 16/7439, S. 45.

40) Ebenda.

41) Vgl. BT-Drucksache 16/7439, S. 45.

42) Vgl. Wittig/ Tetzlaff, Miinchener Kommentar Insolvenzordnung,
§ 274 Rz. 181

43) Vg. BT-Drucksache 16/8525, S. 95.
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enthilt eine abschlieBende Aufzihlung der Personen oder
Vereinigungen, die als Prozessbevollmichtigte in Frage
kommen. Andere Personen, als die genannten kdnnen
nicht als Prozessbevollmichtigte auftreten. Sie kénnen al-
lenfalls unter den Voraussetzungen des § 73 VII SGG als
Beistand zugelassen werden**. Die Regelungen iiber den
Beistand betreffen allerdings nur die Begleitung des Betei-
ligten in der miindlichen Verhandlung. Der Beistand ist
damit kein Prozessbevollmichtigter, er tritt nicht fiir den
Beteiligten auf, sondern neben ihm?®. Beistand kann sein,
wer vor dem SG und dem LSG als Bevollmichtigter befugt
ist. Hierzu zihlt der Pflegeberater nicht. Das Gericht kann
Jjedoch auch andere Personen als Beistand zulassen, wenn
dies sachdienlich ist und hierfiir nach den Einzelumstinden
ein Bediirfnis besteht (§ 77 VII 3 SGG). Diese Formulie-
rung soll die Zulassung von Personen, die nicht Bevoll-
michtigte sein kénnen, auf eng umgrenzte Ausnahmefille
beschrinken. In Betracht kommen z.B. dem Beteiligten
nahe stehende Personen oder solche mit medizinischer
Sachkunde®®. Angesichts des engen Vertrauensverhiltnisses,
das zwischen Pflegeberater und Pflegebediirftigem herr-
schen soll, besicht’ im Regelfall an der Zulassung eines
Pflegeberaters als Beistand 1. S. v. § 73 VII SGG ein Bediirf-
nis, die Zulassung ist zudem grundsitzlich als sachdienlich
zu betrachten.

d) Kollision mit arbeitsvertraglichen DPflichten

In der Variante 1 wirkt der Pflegeberater als Arbeitneh-
mer der Pflegekasse. Er unterliegt damit grundsitzlich dem
Weisungsrecht der Pflegekasse. Das Gesetz verlangt aber
andererseits eine umfassende und unabhingige Beratung,
die auch in einer Empfehlung von rechtlichen Schritten
gegen die Pflegekasse miinden kann. § 7a1 10 SGB XI gilt
nicht nur fiir den externen Pflegeberater’’. Werden Arbeit—
nehmern gesetzliche Pflichten auferlegt, so sind diese auch
gegeniiber dem Arbeitgeber wahrzinehmen. Zwar fehlt
eine Vorschrift, wie sie im Arbeitssicherheitsrecht und hier
in § 8 I ASiG bekannt ist. Gleichwohl miissen aus Sinn und
Zweck des § 7a SGB XI die Pflegeberater, die Arbeitneh-
mer sind, weisungsfrei handeln kénnen. Dies hat das BAG
im Ubrigen fiir Sozialarbeiter im Jugendamt anerkannt*s,
Umgekehrt kann somit eine Beratung, die sich inhaltlich als
zutreffend, aber mdglicherweise nachteilig fiir die Pflege-
kasse darstellt, nicht zu einer Abmahnung oder gar Kiindi-
gung fithren. Letztlich ergibt sich dies aus § 612 2 BGB.

III. Die zusitzlichen Betreuungskrifte

Erst durch Beschlussempfehlung des Gesundheitsaus-
schusses vom 12. 3. 2008 haben die zusitzlichen Betreu-
ungskrifte Eingang in das SGB XI (§ 87 b) gefunden. Diese
finden ihren FEinsatz bei Heimbewohnern, die § 4532
SGB XI unterfallen, mithin an demenzbedingten Funk-
tionsstérungen leiden.

1. Rechtliche Konstruktion

Beziehungsgefloechtzu satziiche Betreu u ngskréfte, § 87 b SGB Xi

Zeitarbsitsfirma

Zusatziiche .
Betreuungskra v . Pflegekasse
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Anspruch auf zusi#tziiche
Pfloge

§ 87b SGB XI ist zweistufig gestaltet. Ausgangspunkt ist
der Vertrag zwischen der Pflegekasse und dem Pflegeheim.

Pflegeheim
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Pflegeheime haben einen Anspruch gegeniiber der Pflege-
kasse auf Gewihrung eines Vergiitungszuschlags fiir die Ein-
stellung von zusitzlichen Betreuungskriften, wenn die Vo-
raussetzung des § 87b 12 SGB XI erfiillt sind (1. Stufe).
Wird der Vergiitungszuschlag geleistet, hat dann der de-
menzerkrankte Heimbewohner einen eigenen Rechts-
anspruch gegen das Pflegeheim auf Erbringung der zusitzli-
chen Betreuung, § 87b 11 4 SGB XI (2. Stufe)*®. Nach der
Gesetzesbegriindung stellt der Vertrag zwischen Pflegekasse
und Pflegeheim ein Vertrag zugunsten Dritter dar, der bis
zur Zahlung des Vergiitungszuschlages aufschiebend bedingt
ist™”. Ob es dieser Konstruktion nach dem eindeutigen
Wortlaut des Gesetzes bedarf, ist zweifelhaft. Der demenz—
erkrankte Heimbewohner hat nimlich nach §87b 114
SGB XI bereits dann einen selbststindigen gesetzlichen An-
spruch auf zusitzliche Betreuung, wenn der Vergiitungs-
zuschuss geleistet worden ist, und zwar unabhingig davon,
ob der Vertrag zwischen Pflegekasse und Pflegeheim Be-
stand hat oder nicht.

Die zusitzlichen Betreuungskrifte haben sozialversiche-
rungspflichtig  Beschiftigte zu sein, § 87b .12 Nr. 2
SGB XI, und kénnen damit Arbeitnehmer des Pflegeheims
sein, aber auch {iber eine Zwischenschaltung einer Zeit-
arbeitsfirma titig werden (,,... iiber zusitzliches sozialver-
sicherungspflichtig  beschiftigtes Betreuungspersonal ver-
fiigt™). Personen nach § 16 III SGB II kommen regelmiBig
nicht in Betracht, sie sind qua Gesetz keine Arbeitnehmer
und im Regelfall auch keine Beschiftigten im Sinne des
Sozialversicherungsrechts®!,
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2. Qualifikation der zusitzlichen Betreuungskrifte

Der Gesetzgeber hat auf eine Vorgabe verzichtet, welche
Qualifikation die zusitzlichen Betreuungskrifte aufweisen
sollen. In § 87b III SGB XI wird dem Spitzenverband
Bund der Pflegekassen aufgegeben, im Rahmen einer
Richtlinie die geforderte Qualifikation niher darzulegen.
Der Gesetzgeber weist lediglich darauf hin, dass der Einsatz
von Pflegekriften mit einer gerontopsychiatrischen Zusatz-
ausbildung nicht erforderlich ist>2. Der Spitzenverband
Bund der Pflegekassen ist diesem gesetzgeberischen Auftrag
nachgekommen und hat am 19. 8. 2008 die ,»Richtlinien
nach § 87b SGB XI zur Qualifikation und zu den Auf
gaben von zusitzlichen Betreuungskriften in Pflegeheimen
(Betrenungskrifte-RL)* erlassen?,

Gemal3 § 41 der Betreuungskrifte-R L ist fiir die beruf-
liche Ausiibung der zusitzlichen Betreuungsaktivititen kein
therapeutischer oder pflegerischer Berufsabschluss erforder~
lich. Angesichts der erhdhten Belastung der Pflegekrifte
verlangt § 4 I der Betreuungskrifte-RT, jedoch von den
zusitzlichen Betreuungskriften, dass diese ihre Qualifika-
tion durch ein Orientierungspraktikum, eine Qualifizie-
rungsmanahme und durch regelmiBige Fortbildungen
nachweisen. Bereits erworbene Qualifikationen kénnen
gem. § 5 der Betreuungskrifte-R 1 angerechnet werden.

GemiB § 6 der Betreuungskrifte-RL kénnen Personen,
die bereits Erfahrungen in der Betreuung von demenziell

44) Leitherer in: Meyer-Ladwig, SGG, § 73 Rz. 6.

45) Ebenda, Rn. 77.

46) Ebenda, Rn. 78.

47) Vgl. Drucksache 16/7439, S. 46.

48) BAG zu § 106 GewO v. 10. 4. 1991, 5 AZR_ 128/90, AP Ni. 37
zu § 611 BGB Direktionsrecht.

49) BT-Drucksache 16/8525, S. 101.

50) BT-Drucksache 16/8525, S. 101.

51) Vgl. Besprechung der Spitzenverbinde der Krankenkassen, des
VOR und der BA iiber Fragen des gemeinsamen Beitragseinzugs, Be-
sprechungsergebnis/Beitragseinzug vom 28. 10. 2004, TOP 3.

52) Vgl. BT-Drucksache 16/8525, S. 101.

53) https://www.gkv-spitzenverband.de/ upload/2008_08_19_%C2%
A787b_Richtlinie_2291.pdf.
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erkrankten Menschen erworben haben und zusitzlich eine
Schulung zu den Grundkenntnissen der Kommunikation
und Interaktion mit Menschen mit Demenz, psychischen
Erkrankungen oder geistigen Behinderungen im Umfang
von mindestens 30 Stunden nachweisen, {ibergangsweise als
zusitzliche Betreuungskrifte beschiftigt werden. Vorausset-
zung hierfiir ist allerdings, dass sie die im § 4 III der Betreu-
ungskrifte-RL aufgezihlten Qualifikationen innerhalb eines
Jahres nach dem Beginn der Beschiftigung nachholen, spa-
testens jedoch am 31. 12. 2009 abschlieBen werden und bis
zum Abschluss der QualifizierungsmalBnahmen durch er-
fahrene Pflegefachkrifte bei der Ausiibung der Betreuungs-
titigkeit eng angeleitet und begleitet werden.

3. Aufgabenbereiche der zusitzlichen Betreuungs-
krifte

Aussagen zu den Grundsitzen der Arbeit und den Auf-
gaben der zusitzlichen Betrenungskrifte finden sich eben-
falls in der Betreuungskrifte-RL. Gemil § 2 1 der Betreu-
ungskrifte-RL sollen die Betreuungskrifte die betroffenen
Pflegeheimbewohner betreuen und aktivieren. Als Betreu-
ungs- und AktivierungsmaBnahmen kommen danach Maf-
nahmen und Titigkeiten in Betracht, die das Wohlbefinden,
den physischen Zustand oder die psychische Stimmung der
betreuten Menschen positiv beeinflussen kénnen.

§ 2 II der Betreuungskrifte-RL prizisiert die Grundaus-
sage des § 2 I der Betreuungskrifte-RL. Die Aufgabe der
zusitzlichen Betreuungskrifte ist es demnach, die betroffe=
nen Heimbewohner zum Beispiel zu beispiethaft aufgezihl-
ten Alltagsaktivititen zu motivieren und sie dabei zu be-
treuen und zu begleiten (z. B. gemeinsamer Besuch von
kulturellen Veranstaltungen, gemeinsames Kochen etc.).
GemiB § 2 II der Betreuungskrifte-RL soll die Gruppen-
betreuung der Regelfall, die Einzelbetreuung hingegen
Ausnahme sein.

§ 2 IV der Betreuungskrifte-RL stellt klar, dass die so-
ziale Betreuung der Heimbewohner zum Leistungsumfang
der Pflegeheime gehort. Die Vorschrift fordert aber auch,
die Titigkeit der zusitzlichen Betreuungskrifte eng mit der
Arbeit der Pflegekrifte und des sonstigen Personals in den
Pflegeheimen zu koordinieren, um dadurch Versorgungs-
briiche zu verhindern. Zu den Aufgaben der zusitzlichen
Betreuungskrifte gehdren daher auch die Hilfen, die bei
der Durchfithrung ihrer Betreuungs- und Aktivierungs-
titigkeiten unaufschiebbar und unmittelbar erforderlich
sind, wenn eine Pflegekraft nicht rechtzeitig zur Verfligung
steht.

4. Konfliktfelder

Auch beim Finsatz der zusitzlichen Pflegekrifte gemal
§ 87b SGB XI deuten sich Konfliktfelder im Bereich des
Sozial- und Arbeitsrechtes an.

a) Pflegebediirftigkeit und Pflegestufe

GemiB § 15 I SGB XI ist Voraussetzung flir die Gewidh-
rung von Leistungen der Pflegekasse nach dem SGB XI,
dass pflegebediirftige Personen einer der Pflegestufen I bis
IIT zuzuordnen sind. § 15 I SGB XI ist damit im Zusam-
menspiel mit § 14 SGB XI eine flir das SGB XI wesentli-
che Vorschrift: Wer nicht einmal die Voraussetzungen der
Pflegestufe I erfiillt, gilt nach der Definition des § 141
SGB XI und damit im Sinne des SGB XI als tiberhaupt
nicht pflegebediirftig®*. Liegt zwar ein Pflegebedarf vor, der

aber die Schwelle zur Pflegestufe I nicht iiberschreitet (sog.

»Pllegestufe 0“), gewihrt die Pflegekasse gleichwohl
grundsitzlich keine Leistungen nach dem SGB XI. In Be-
tracht kommen in derartigen Fillen lediglich Leistungen
der Sozialhilfe im Rahmen des SGB X1II%.
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Moglicherweise anders stellt sich aber § 87b SGB XI
dar. Diese Norm gewihrt dem Pflegeheim und dem Pfle-
geheimbewohner Leistungsanspriiche. Es geht um Leistun-
gen der Pflegekasse nach dem SGB XI. Der Gesetzgeber
unterscheidet im Rahmen des § 87b SGB XI nicht zwi-
schen Pflegebediirftigen der Pflegestufen I bis III oder an-
deren Pflegebediirftigen. Es stellt sich daher die Frage, ob
Leistungen nach § 87b SGB XI ausschlieilich gewihrt
werden, wenn die vollstationire Pflegeeinrichtung pflege-
bediirftige Heimbewohner betreut, die zumindest der Pfle~
gestufe I zuzuordnen sind, oder ob bereits das Vorliegen der
Voraussetzungen der ,,Plegestufe 0 ausreichend ist.

Nach der Gesetzesbegriindung soll durch Leistungen
gemil § 87b SGB XI die zusitzliche Betreuung demen-
ziell erkrankter Heimbewohner im Sinne von § 45a
SGB XI durch die Pflegeversicherung finanziert werden®®.
Dies findet seinen Ausdruck in § 87b I 1 SGB XI, in dem
ausdriicklich auf § 45a SGB XI verwiesen wird. § 45a
SGB X1 billigt Leistungen aus dem Fiinften Abschnitt des
SGB XI Pflegebediirftigen zu, bei denen neben dem Hilfe-
bedarf im Bereich der Grundpflege und der hauswirtschaft-
lichen Versorgung ein erheblicher Bedarf an allgemeiner |
Beaufsichtigung und Betreuung gegeben ist. Dies sind
gemif § 45212 Hs. 1 SGB XI Pflegebeddirftige der Pfle-
gestufen [, I und IIT sowie Personen, die einen Hilfebedarf
im Bereich der Grundpflege und hauswirtschaftlichen Ver-
sorgung haben, der nicht das Ausmal der Pflegestufe 1
erreicht. Als zusitzliche Voraussetzung sieht § 45a 12
Hs. 2 SGB XI jedoch vor, dass die in § 45a 11 2 Hs. 1
SGB XI genannten Personen demenzbedingte Fihigkeits-
storungen, geistige Behinderungen oder psychische Erkran-
kungen aufweisen, bei denen der Medizinische Dienst der
Krankenversicherung im Rahmen der Begutachtung nach
§ 18 SGB XI als Folge der Krankheit oder Behinderung
Auswirkungen auf die Aktivititen des tiglichen Lebens fest-
gestellt hat, die dauerhaft zu einer erheblichen Einschrin-
kung der Alltagskompetenz geflihrt haben.

Das bedeutet, dass Leistungen nach § 87b SGB XI nicht
nur Personen gewihrt werden, bei denen die Voraussetzun-
gen der Pflegestufen I bis III vorliegen, sondern auch sol-
chen, die die Schwelle zur Pflegestufe I noch nicht liber-
schritten haben. Jedoch kommt eine Leistungsgewihrung
nur in Betracht, wenn der medizinische Dienst der Kran-
kenkassen bei den betroffenen demenziellen Pflegebediirfti-
gen Heimbewohnern als Folge der Krankheit oder Behin-
derung Auswirkungen auf die Aktivititen des tiglichen
Lebens festgestellt hat, die dauerhaft zu einer erheblichen
Einschrinkung der Alltagskompetenz gefiihrt haben. Ande-
rerseits: Allein die Betreuung von Pflegebediirftigen der
Pflegestufen I bis III reicht flir die Gewidhrung von Leistun-
gen i.S.v. § 87b SGB XI aber auch nicht aus. Auch bei
diesen Pflegebediirftigen muss neben der Pflegebediirftig-
keit eine demenzielle Krankheit mit Auswirkungen auf den
Alltag vorliegen.

b) Zusdtzliche Betreuungskrifte und die HeimPersV/

Die ,Verordnung tiber personelle Anforderungen fir
Heime (Heimpersonalverordnung — HeimPersV)“ vom
19.7. 1993 1.d.E vom 22. 6. 199857 regelt die Mindest-
anforderungen zur Personalausstattung von Heimen i. S. des
Heimgesetzes®®. § 4 [ HeimPersV bestimmt, dass Beschif-
tigte in Heimen die erforderliche persénliche und fachliche

54) Pfitzner in: Rolfs/ Giesen/Kreikebohm /Udsching, Beck’scher Online-
Kommentar SGB XI, § 15, Einleitung.
55) Richter in: Berchrold/thhter Prozesse in Sozmlsachen, § 14 Rz. 45.
56) BT-Drucksache 16/8525, S. 100.
57) BGBL. I S. 1506.
58) Richter in: Berchtold/Richter, Prozesse in Sozialsachen, § 14 Rz. 45.



Schubert, Pflegeberater und zusétzliche Betreuungskréfte — Neue Dienstleister im SGB XI ~

Eignung fiir die von Ihnen ausgetibte Funktion und Titig-
keit besitzen miissen. § 5 I HeimPersV erweitert die Anfor-
derungen an Beschiftigte fiir betreuende Tiatigkeiten dahin-
~ gehend, dass diese nur durch Fachkrifte oder unter ange-
messener Beteiligung von Fachkriften vorgenommen wer-
den kénnen. Hierbei muss mindestens einer, bei mehr als
20 nicht pflegebedirftigen Bewohnern oder mehr als vier
pflegebediirftigen Bewohnern mindestens jeder zweite wei-
tere Beschiftigte eine Pachkraft sein. Auf vollstationire
Pflegeinrichtungen findet die HeimPersV iiber § 1 HeimG
i.V.m. § 1 HeimPersV Anwendung. Eine Anderung der
* HeimPersV durch das Gesetz zur strukturellen Weiterent-
wicklung der Pflegeversicherung erfolgte nicht.

Die zusitzlichen Betreuungskrifte gemill § 87 b SGB XI
sollen pflegebediirftige Heimbewohner betreuen. Dies sieht
§ 87b I SGB XI ausdriicklich vor. Uben aber die zusitzli-
chen Betreuungsklafte eine betreuende Titigkeit aus, dann
gelten flir sie die Anforderungen des § 5 HeimPersV.

GemiB § 5 [ HeimPersV darf eine betreuende Titigkeit
nur durch Fachkrifte oder unter angemessener Beteiligung
von Fachkriften ausgetibt werden. Was unter einer Fach-
kraft 1. S. v. § 5 HeimPersV zu verstehen ist, bestimmt sich
nach § 6 HeimPersV. Danach miissen Fachkrifte eine Be-
rufsausbildung abgeschlossen haben, die Kenntnisse und
Fihigkeiten zur selbststindigen und eigenverantwortlichen
Wahrnehmung der von ihnen ausgeiibten Funktion und
Titigkeit vermittelt. Altenpflegehelferinnen und Altenpfle-
gehelfer, Krankenpflegerhelferinnen und Krankenpflegehel-
fer sowie vergleichbare Hilfskrifte sind gernaB §6 S 2
HeimPersV keine Fachkrifte.

Im Hinblick auf die zusitzlichen Betreuungskrifte gem.
§ 87b SGB XI ist zu differenzieren. Werden Personen als
zusitzliche Betreuungskrifte eingesetzt, die iiber eine Be-
rufsausbildung 1. S. § 6 HeimPersV verfiigen, dann kdnnen
sie betreuende Tétigkeiten 1. S. § 5 HeimPersV ausfithren.

Ob gem. § 87b SGB XI zusitzlich Beschiftigte, die iber
die gem. § 4 der Betreuungskrifte-RL erforderliche Quali-
fizierung verfuigen, ebenfalls als Fachkrifte i.S. § 6 Heim-
PersV anzusehen sind, diirfte zumindest zweifelhaft sein. Als
Fachkraft 1. S. § 6 HeimPersV kann nur bezeichnet werden,
wer Uber eine erfolgreich abgeschlossene, staatlich aner-
kannte oder staatlich geregelte Ausbildung verfligt™®. Die
Qualifizierung zur zusitzlichen Betreuungskraft stellt je-
doch keinen Abschluss in einem Lehrberuf, sondern viel-
mehr eine Zusatzqualifikation dar, die einem Berufs-
abschluss nicht gleichzusetzen ist. Eine eigenstindige be-
treuende Titigkeit ist zusitzlichen Betreuungskriften daher
nicht moghch Gleiches gilt fiir zusdtzliche Betreuungskrif-
te, die im Rahmen der Ubergangsregelung des § 6 der
Betreuungskrifte-RL beschiftigt werden.

Eine betreuende Titigkeit ist diesen Personengruppen
nur gemiaBl § 5 I 1 2. Alternative HeimPersV, also unter
angemessener Beteiligung von Fachkriften, moglich.
Hierzu ist es erforderlich, den Fachkriften einen organisa-
torischen Einfluss auf die Qualitit der Leistungserbringung
einzuriumen®. Angemessen ist die Beteiligung der Fach-
kraft dann, wenn das Fachwissen der Fachkraft fiir die Art
und Weise der Betreuung prigend ist’!. Eine bloBe Ruf-
bereitschaft ist nicht ausreichend®2.

¢) Der Betreyungsanspruch des Heimbewohners

§ 87b I 4 SGB XI gewihrt dem Pflegebediirftigen mit
der Zahlung des Vergiitungszuschlages einen eigenen An-
spruch auf zusitzliche Betreuung und Aktivierung. Nach
. dem Willen des Gesetzgebers soll es sich bei diesem An-
spruch um einen aus einem Vertrag zugunsten Dritter han-
deln, der bis zur Zahlung des Vergiitungszuschlages auf-
schiebend bedingt ist®?. Die Rechte und Pflichten des Pfle-
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gebediirftigen, der Pflegekasse und des Heims wiirden sich
damit aus § 328 BGB ergeben. Nach § 328 II BGB kann
das Recht bedingt oder befristet bestellt werden®'. Die
Verkntipfung des Betréuungsanspruchs mit einer aufschie-
benden Bedingung ist daher méglich.

Voraussetzung flir einen Anspruch des Dritten auf die
Leistung aus dem Vertrag zugunsten Dritter ist, das ein
Deckungsverhiltnis besteht. Erst das Deckungsverhiltnis
begriindet den Leistungsanspruch des Dritten. Der Wille
der Vertragsparteien entscheidet also dariiber, ob tiberhaupt
ein Anspruch fiir einen Dritten vereinbart ist, und ob, wann
und unter welchen sonstigen Voraussetzungen der Dritte
den Anspruch erwirbt®®. Der vertragliche Leistungs-
anspruch bzw. die Gliubigerstellung des Dritten — hier des
Pflegebediirftigen ~ fiihren dazu, dass zwischen Schuldner -
hier die Pflegekasse — und Drittem in bestimmtem Umfang
Vertragsrecht gilt. Der Schuldner ist dem Dritten etwa zur
Auskunft ber Bestand und Umfang seines Forderungs-
rechts verpflichtet. Aufgrund seiner Glaubigerstellung ob-
liegen dem Dritten daraus alle vertraglichen Nebenpflichten
eines Gliubigers®®. Verweigert demnach das Heim dem
Pflegebediirftigen die zusitzliche Betreuung, so kann dieser
von der Pflegekasse Auskunft dariber verlangen, ob und
wann der Verglitungszuschlag an das Heim gezahlt wurde.

Der durch den Vertrag zugunsten Dritter beglinstigte
Dritte wird ohne seine Mitwirkung Gldubiger eines sepa-
rierten Leistungsanspruchs aus einem Drittvertrag. Er er-
wirbt diesen Anspruch daher unabhingig von seiner Ge-
schiftsfihigkeit. Er ist berechtigt, diesen Anspruch geltend
zu machen, aber zu keiner Gegenleistung verpflichtet®’.

Die Qualifizierung des Anspruchs aus § 87b II 4
SGB XI als einem vertraglichen Anspruch aus einem Ver-
trag zugunsten Dritter fiibrt aber auch dazu, dass der Dritte
§ 334 BGB zu beachten hat. Danach stehen dem Verspre-
chenden Einwendungen aus dem Vertrag auch gegeniiber
dem Dritten zu. Dies kann bei einer Nichtigkeit des Ver-
trages zwischen der Pflegekasse und dem Heim dazu fiih-
ren, dass der Pflegebediirftige als Dritter bereicherungs-
rechtlichen Riickforderungsanspliichen ausgesetzt ist, de-
ren Abwicklung in héchstem Mafle kompliziert sein diirf-
£e58

Es darf bezweifelt werden, dass der Gesetzgeber derartige
Konsequenzen in Kauf nehmen wollte. Die Ausgestaltung
des Vertrages ist allein Sache der Parteien. Ein Vertrag -
zwischen der Pflegekasse und dem Heim wird nicht allein
dadurch zum Vertrag zugunsten Dritter, dass der Gesetz-
geber dies anordnet. Er wird einzig durch eine entspre-
chende Vereinbarung der Vertragsparteien zum Vertrag zu-
gunsten Dritter. Die Aussage in der Gesetzesbegriindung,
der Pflegebediirftige wiirde im Rahmen des § 87b II 4
SGB XI einen eigenstindigen Leistungsanspruch aus einem
Vertrag zugunsten Dritter erwerben, ist insoweit lediglich
als eine mogliche Fallkonstellation zu verstehen. Es handelt
sich vielmehr bei dem Betreuungsanspruch des Pflegebe-
durftigen aus § 87b II 4 SGB XI um einen gesetzlichen
Anspruch, neben den — bei einer entsprechenden Verein-
barung — ein vertraglicher Anspruch treten kann. Der ge-
setzliche Anspruch ist nur von der tatsichlichen Zahlung der
zusitzlichen Verglitung abhingig. Unter Zahlung ist hierbei

59) Krahmer in: Krahmer/Richter, HeimG, § 6 HeimPersV, Rz. 3.
60) Ebenda., § 5 HeimPersV, Rz. 5.

61) Ebenda.
62) Ebenda.

63) BT-Drucksache 16/8525, S. 101.
64) Gottwald, Miinchener Kommentar zum BGB, § 328 Rz. 34.
)
)
)
)

66) Ebenda Rz, 31.
67) Gottwald, Miinchener Kommentar zum BGB, § 328 Rz. 30.
68) Vgl. Palandt/Sprau, BGB-Kommentar, § 812 Rz. 57.
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d) Arbeitsrechtliche Einordnung

Die zusitzlichen Betreuungskrifte haben sozialversiche-
rungspflichtige Beschiftigte zu sein. Arbeitnehmer fallen
selbstverstindlich unter diese Anforderung. Arbeitnehmer-
dhnliche Selbststindige kénnen dagegen nicht herangezo-
gen werden, da diese grds. (Ausnahme Rentenversicherung)
nicht sozialversicherungspflichtig sind®. Arbeitgeber ist das
Pflegeheim. Interessanter ist aber die Gestaltung des Ar-
beitsverhiltnisses. Das Pflegeheim wird nimlich in aller
Regel auf den Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages
dringen bzw. auf einen auflésend bedingten Arbeitsvertrag,
§ 21 TzBfG’°. Nach § 158 II BGB liegt eine aufldsende
Bedingung vor, wenn das Rechtsgeschift durch ein Ereig-
nis, dessen Eintritt ungewiss ist, beendet werden soll. Hier
besteht das Ereignis in dem Wegfall des Vergiitungszuschla-
ges wegen Wegfalls der Voraussetzungen des Anspruchs des
Pflegeheims (z.B. Pflegeheim hat keine demenzkranken
Personen mehr). § 21 TzBfG verweist weiter auf § 14,1
TzB{G. Ein solcher Vertrag wire also nur dann zulissig,
wenn ein sachlicher Grund gegeben ist. Zwar findet sich
der Fall ,,Wegfall der réchtlichen Voraussetzungen von Zah-
lungen durch Dritte” nicht im Katalog des § 14 I TzBfG,
dieser ist allerdings nicht abschlieend, sondern lisst weitere
vergleichbare Griinde zu”!. Genau dies ist allerdings frag-
lich.

Das BAG hat im Bereich der Drittmittelfinanzierung
festgestellt, dass die Tatsache der Abhingigkeit einer Ar-
beitsstelle von der Finanzierung durch Dritte (gleich ob
privat oder offentlich-rechtlich) nur dann eine Rechtfer-
tigung fiir eine Befristung darstelle, wenn mit hoher Wahr-
scheinlichkeit auf Grund einer Prognose zu erwarten ist,
dass die finanziellen Mittel zu einem bestimmten Zeitpunkt
wegfallen’?. Dem Arbeitnehmer soll nicht das wirtschaftli-
che Risiko des Arbeitsplatzes aufgebiirdet werden’®. Aller-
dings hat der Gesetzgeber mit dem Wissenschaftszeitver-
tragsgesetz in § 2 I WissZeitVG im Jahre 2007 Befristun-
gen wegen Drittmittelfinanzierung im Hochschulbereich
ausdriicklich zu erleichterten Bedingungen (Herabsetzung
der Anforderungen an Prognose) anerkannt. Der dem
WissZeitVG zu Grunde liegende Gedanke diirfte auch fiir
den Pflegebereich herangezogen werden kénnen, da die
Finanzierungsgestaltung in beiden Fillen Zhnlich ist. Es
wird daher im hier untersuchten Bereich schwerlich der
Weg iiber eine Sachgrundbefristung/aufldsende Bedingung
generell verwehrt werden kdnnen, wenn auch die Sach-
grundbefristung weniger umstritten sein diirfte’*. Verlangt
werden kann dagegen, dass die zusitzliche Betreuungskraft
iiberwiegend der Zweckbestimmung der Mittel entspre-
chend beschiftigt wird”®. Umgangen werden kann dieses
Problem allerdings durch den Einsatz von Leiharbeit. So
kann der Leiharbeitnehmer, der lediglich in einem befriste-
ten Arbeitsverhiltnis nach § 14 II TzBfG (sachgrundlos)
zum Verleiher steht, erleichtert beim Entleiher eingesetzt
werden.

Es stellt sich allerdings ein weiteres Problem aus dem
Gesetzestext. In § 87b I Nr. 2 SGB XI heiBt es: ,,... das
Pflegeheim fur die zusitzliche Betreuung und Aktivierung
der Heimbewohner Uber zusitzliches sozialversicherungs-
pflichtig beschiftigtes Betreuungspersonal verfiigt.” Daraus
kénnte gefolgert werden, dass Pflegeheime zunichst ,,auf
Verdacht® einstellen miissten (befristet ohne Sachgrund
oder unbefristet), um den Zuschlag zu erhalten. Die Vor-
schrift ist allerdings so zu verstehen, dass die zusitzlichen
Betreuungskrifte auch noch im Prozess der Verhandlungen
mit der Pflegekasse eingestellt werden kdnnen. So formu-

Schubert, Pflegeberater und zusétzliche Betreuungskréfte - Neue Dienstleister im SGB XI -

liert der Gesetzgeber in seiner Begriindung: ,,Voraussetzung
ist, dass nachweislich zusitzliches sozialversicherungspflich-
tig beschiftigtes Betreuungspersonal eingesetzt wird’®.

Waurde ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis abgeschlossen,
ist der Wegfall der Finanzierung bei Vorliegen der iiblichen
Voraussetzungen (aber auch nur dann) Kindigungsgrund
im Rahmen einer betriebsbedingten Kiindigung. Personen-
bedingt kann dagegen gekiindigt werden, wenn sich heraus-
stellt, dass § 6 der Betreuungskrifte-RL und die darin ent-
haltene Frist nicht eingehalten werden kann (oder § 21
TzB{G).

Der Arbeitgeber kann die Betreuungskrifte-R1 zum Ver-
tragsinhalt machen. Dies ist mdglicherweise interessant fiir
die dort béschriebenen Pflichten hinsichtlich der Weiterbil-
dung. Allerdings unterliegt ein solcher Verweis dem AGB-
Recht (z. B. iiberraschende Klausel, § 305¢ 1 BGB).

Sowohl im Falle einer direkten arbeitsrechtlichen Bezie-
hung zum Pflegeheim als auch beim Einsatz von Leiharbeit-
nehmern hat das Pflegeheim das Weisungsrecht, nicht je-
doch die Pflegekasse. Diese kann lediglich auf Anforderun-
gen an die eingesetzten zusitzlichen Betreuungskrifte in
allgemeiner Art einwirken.

Keine Korrelation besteht letztlich zwischen dem Ver-
giitungszuschlag und dem Arbeitsentgelt. So ist der Ver-
glitungszuschlag nicht zwingend die Untergrenze des Ent-
geltes. Dieses bestimmt sich vielmehr nach den im Pflege-
bereich geltenden (tariflichen) Regelungen. Nicht umsonst
spricht das Gesetz von einem ,,Zuschlag”.

IV. Schlussbetrachtung

Die beiden neuen Dienstleister Pflegeberater und zusitz-
liche Betreuungskrifte werden die Pflegelandschaft nach-
haltig verdndern. Hierflir spricht alleine die prognostizierte
grofle Anzahl der neuen Personen in der Pflege. Durch die
von den Spitzenverbinden ausgearbeiteten beruflichen An-
torderungen ist weiter damit zu rechnen, dass sich die Pflege
auch qualitativ verbessern wird. Die neuen Dienstleister
miissen bereits zu Beginn ihrer Titigkeit bestimmte Anfor-
derungen erfiillen. Zudem sind titigkeitsbégleitende MaB3-
nahmen zu absolvieren. Hinzu kommt letztlich eine per-
manente Kontrolle durch Fachkrifte. Nachteilig wirken die
dargestellten Konfliktfelder, die im Sozialrecht, Haftungs-
recht und Arbeitsrecht liegen konnen. Einiges lisst sich
unter Verwendung der allgemeinen Regeln 18sen, anderes
bleibt der Rechtsprechung iiberlassen. Hierzu werden si-
cherlich geh6ren: der Begriff Sachwalter, die Weisungsfrei-
heit der internen Pflegeberater, das Verhiltnis von Pflegebe-
rater und Kassenarzt, die Wirkung der Heimpersonalver-
ordnung, die Behandlung der ,,Pflegestufe 0“ und die Ge-
staltung der Arbeitsvertrige mit den zusitzlichen Betreu-
ungskriiften.
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