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Rechtsfragen von Pflegekassenleistungen und personlicher

Assistenz bei Demenzerkrankungen
Prof. Dr. Dr. Felix Ekardt, LL.M., M.A./Ass. jur. Theresa Rath*

Abstract Dabei macht Morbus Alzheimer etwa zwei Drittel der gesamten
D krank . Bei den tibrigen D handelt
Dieser Beitrag bietet eine rechtliche Analyse der Leistungen der erTlen%er ra'n ungen aus el__ en ubrigen e@enzen ?n ¢

) o es sich iiberwiegend um vaskulire Demenzen, die auf GefafSver-
Pflegekassen im Falle von Demenzerkrankungen. Dabei wird . . . o .
b nitber gepriift, imwieweit Demenzerknankten Leistungen der anderungen zurtickzufiihren sind. Da primar Menschen tiber 60
aue g ’ g Jahren an Demenz erkranken, wird geschitzt, dass sich die Zahl
der Demenzerkrankten in Deutschland bis 2050 auf etwa 2,8
Millionen Menschen erhéhen wird!. Im Jahr 2016 beliefen sich
die Kosten der Kostentriger fir Menschen mit Demenz (MmD)
auf 34 Mrd. €. Zukiinftig werden sich auch diese Kosten mit

steigender Pravalenz von Demenzerkrankungen in der Bevolke-

Eingliederungshilfe verweigert werden diirfen — oder vielmehr ge-
rade nicht. Denn Leistungen der Eingliederungshilfe erscheinen
durchaus geeignet und sinnvoll, um auch Menschen, die mit einer
Demenzerkrankung leben, weiterbin eine Teilhabe am sozialen
Leben und einen moglichst selbstbestimmten Alltag zu ermdogli-
chen. Dabei stellen sich neben origindr sozialrechtlichen Fragen

rung stark erh6hen?.

auch Fragen verfassungskonformer Auslegung, nicht zuletzt ange- Eine Demenzerkrankung bedeutet — neben dem (tragischen)

sichts der steigenden Prévalenz von Demenzerknankungen. Verlust zahlreicher Hirnfunktionen, insbesondere gekennzeich-
net durch Vergesslichkeit, Orientierungslosigkeit, Stimmungs-
A. Problemstellung schwankungen und bei fortgeschrittenem Krankheitsstadium
) ) o ) die Unfihigkeit, fiir sich selbst zu sorgen — fur die Erkrankten
Die Lebenserwartung steigt kontinuierlich. Zudem schreitet . . . . . .
; i und ihre Angehorigen eine nicht zu unterschitzende finanzielle

der demographische Wandel weiter voran, so dass das Durch-

schnittsalter in der Bevolkerung ebenfalls ansteigt. Mit der steigen-

den Lebenserwartung erhoht sich dquivalent auch die Pravalenz  « |05 7u der/dem Autor*in

bestimmter, insbesondere im Alter auftretender Erkrankungen. 1  DAG, Die Haufigkeit von Demenzerkrankungen, Berlin 2020, 5. 1.
2 Michalowsky/ Kaczynski/ Hoffmann, Okonomische und gesellschaftliche

Herausforderungen der Demenz in Deutschland — Eine Metaanalyse,
land etwa 1,6 Millionen Menschen an einer Demenz erkrankt. Bundesgesundheitsblatt 2019, 981 (988).

Dazu zihlen auch Demenzerkrankungen. Aktuell sind in Deutsch-
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Belastung. Der Demenzerkrankte® bedarf vielfaltiger Unter-
stiitzung im Alltag und muss in fortgeschrittenem Krankheits-
stadium hiufig rund um die Uhr betreut werden, sei es durch
Angehorige, ambulante Pflegedienste oder sogar vollstationar
in einem Pflegeheim oder einer dhnlichen Einrichtung. Das
Sozialrecht sieht fiir diesen Fall insbesondere im SGB XI, wel-
ches die Leistungen aus der sozialen Pflegeversicherung regelt,
verschiedene Anspriiche des Demenzerkrankten vor. Daneben
treten Anspriiche aus dem SGB V (gesetzliche Krankenversi-
cherung) und dem SGB XII (Sozialhilfe); bisher kaum gewihrt
werden Demenzerkrankten Leistungen nach dem SGB IX im
Rahmen der Eingliederungshilfe. Dieser Beitrag analysiert in
einem sozialrechtlichen Uberblick die Leistungen der Pflege-
versicherung. Sodann werden die gesetzlichen Regelungen zur
Eingliederungshilfe ndher in den Blick genommen und die Frage
gestellt, ob auch Demenzerkrankte diese Leistungen fur sich in
Anspruch nehmen koénnen. Dabei liegt das Augenmerk auch
auf der Entlastung der pflegenden Angehorigen, da trotz der
Leistungen der Pflegeversicherung im Rahmen von Demenzer-
krankungen noch immer sehr viel informelle Pflege geleistet
wird, die die Angehorigen bzw. pflegenden Personen oft an ihre
korperlichen und seelischen Kapazititsgrenzen bringt®.

B. Leistungen nach SGB XI

Das SGB XI sieht, insbesondere nach Inkrafttreten der drei
Pflegestirkungsgesetze®, zahlreiche Leistungen fur pflegebe-
diirftige Personen vor. Als pflegebeduirftig gilt nach § 14 Abs. 1
SGB XI, wer gesundheitlich bedingte Beeintrachtigungen der
Selbstandigkeit oder der Fahigkeiten aufweist und deshalb
der Hilfe durch andere bedarf. Korperliche, kognitive oder
psychische Beeintrachtigungen oder gesundheitlich bedingte
Belastungen oder Anforderungen diirfen nicht selbstindig kom-
pensiert oder bewiltigt werden konnen. Die Pflegebediirftigkeit
muss auf Dauer, voraussichtlich fir mindestens sechs Monate,
bestehen und einen bestimmten Schweregrad aufweisen. Uber
den Schweregrad der Pflegebediirftigkeit wird der Pflegegrad
anhand der Begutachtung durch den Medizinischen Dienst
der Krankenkassen nach Antragstellung auf Erteilung eines
Pflegegrades bei den Pflegekassen bestimmt, vgl. § 15 SGB XI.
Je nach erteiltem Pflegegrad (I-V) stehen der pflegebedurftigen
Person verschiedene Leistungen nach dem SGB XI zu. Uber
den Pflegegrad hinaus hiangt die Gewahrung der Leistungen
auch von der Pflegesituation ab: Wer sich in hiuslicher Pflege
befindet, hat andere Anspriiche als derjenige, der stationir, etwa
in einem Pflegeheim, gepflegt wird. AufSerdem kann die Pflege
durch professionelle Dienstleister oder aber durch Angehorige
oder Ehrenamtliche erbracht werden. Auch dies fithrt zu unter-
schiedlichen Anspriichen seitens des Erkrankten.

I. Leistungen bei hauslicher Pflege

Gerade bei Demenzerkrankungen hat sich gezeigt, dass der Zu-
stand der Erkrankten durch hausliche Pflege positiv beeinflusst
werden kann.® Angesichts des mit der Erkrankung einhergehenden
schrittweisen Verlustes zahlreicher Fahigkeiten ist der Verbleib
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im gewohnten Umfeld fiir die Erkrankten vorteilhaft. Uberdies
haben Demenzerkrankte, so wie andere Menschen mit Behinde-
rungen auch, hiufig das Bediirfnis, so lange wie irgend moglich
ihr Leben so fortzufithren, wie urspriinglich gewiinscht. Als haus-
liche Pflege gelten dabei sowohl die Pflege bei den Erkrankten
Zuhause als auch in dem recht neuen Modell der sogenannten
Demenz-Wohngruppen, in welchen mehrere Erkrankte als Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts, iiblicherweise vertreten durch ihre
Angehorigen, so selbststandig wie moglich zusammenleben’. Hier
wird die Pflege durch einen ambulanten Pflegedienst erbracht. Je
nach festgestelltem Pflegegrad konnen unterschiedliche Leistun-
gen der Pflegekassen in teils vom Pflegegrad abhingiger Hohe in
Anspruch genommen werden.

1. Entlastungsbetrag

Gemafs § 45b SGB XI haben Pflegebediirftige unabhingig von
ihrem Pflegegrad Anspruch auf die Zahlung eines Entlastungs-
beitrages in Hohe von monatlich bis zu 125 €. Dieser Betrag ist
zweckgebunden einzusetzen fiir qualitdtsgesicherte Leistungen
zur Entlastung pflegender Angehoriger und vergleichbar Nahe-
stehender in ihrer Eigenschaft als Pflegende sowie zur Forderung
der Selbstandigkeit und Selbstbestimmtheit der Pflegebediirftigen
bei der Gestaltung ihres Alltags. In den Pflegegraden II-V darf
der Entlastungsbeitrag allerdings nicht fiir die Unterstiitzung bei
der korperlichen Selbstversorgung genutzt werden. Denn hierfur
stehen Leistungen nach § 36 SGB XI zur Verfugung (Pflegesachleis-
tungen, dazu sogleich). Fur Pflegebedurftige mit Pflegegrad I gilt
diese Beschriankung offensichtlich nicht, da diesem Personenkreis
schon kein Anspruch auf Pflegesachleistungen nach § 36 SGB XI
zusteht®, Der Anspruch auf den Entlastungsbetrag besteht gemafs
§ 45b Abs. 2 S. 1 SGB XI ab Vorliegen der Anspruchsvoraussetzun-
gen aus Abs. 1. Es besteht die Moglichkeit, den Entlastungsbetrag
anzusparen. Wenn in einem Kalenderjahr nicht die gesamte sich
durch Addition der monatlichen Betrage ergebende Leistung in
Anspruch genommen wird, ibertragt sich dieser Anspruch gemafs
§ 45b Abs. 1S. 5 SGB XI auf das nichste Kalenderhalbjahr. Der
Entlastungsbetrag kann also bis zum 30.06. des Folgejahres in
Anspruch genommen werden’.

3 Die Bezeichnung ,Demenzerkrankter” wird in diesem Aufsatz sowohl
fiir mannliche wie auch weibliche Betroffene verwendet.

4 Michalowsky/ Kaczynski/ Hoffmann, Okonomische und gesellschaftliche
Herausforderungen der Demenz in Deutschland — Eine Metaanalyse,
Bundesgesundheitsblatt 2019, 981.

5 BGBI. 12014 S. 2222, BGBI. 1 2015 S. 2424 und BGBI. 12016 S. 3191.

6  Hierzuund zum Folgenden KBV, Praxiswissen Demenz, Berlin 2015, S.12;
BMG, Ratgeber Demenz — Informationen fiir die hdusliche Pflege von
Menschen mit Demenz, Berlin 2019 S. 47; Buijssen, Demenz und Alzheimer
verstehen, 7. Aufl., Weinheim 2013, S. 208 ff..

7  Ausfiihrlich zu dieser Konstruktion Benner, Gesellschaften biirgerlichen
Rechts als Instrument ambulant betreuter Wohngemeinschaften, NZS
2017, 447.

8  Wagner, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung,
109. EL 2021, § 45b Rn. 12 f; Rasch, in: Udsching/Schiitze, SGB°SXI Soziale
Pflegeversicherung, 5. Aufl. 2018, § 45b Rn. 11f.

9 Molitor, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK Sozialrecht,
60. Ed. 2021, § 45b Rn. 14; Philipp, in: Knickrehm/Kreikebohm/Walter-
mann, Kommentar zum Sozialrecht, 6. Aufl. 2019, § 45b Rn. 12; Rasch,
in: Udsching/Schiitze, SGB°SXI Soziale Pflegeversicherung, 5. Aufl. 2018,
§ 45b Rn. 15 1.
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2. Pflegesachleistungen

GemifS § 36 SGB XI haben Pflegebediirftige der Pflegegrade
II-V bei hauslicher Pflege Anspruch auf korperbezogene Pfle-
gemafinahmen und pflegerische Betreuungsmafinahmen sowie
auf Hilfen bei der Haushaltsfiihrung als Sachleistung (hdusliche
Pflegehilfe). Der Anspruch umfasst pflegerische Mafsnahmen
in den in § 14 Abs. 2 SGB XI genannten Bereichen, also z.B.
Moobilitit, Selbstversorgung und Kommunikation. Die Hohe der
erbrachten Pflegesachleistungen richtet sich nach dem Pflegegrad
gemafS § 36 Abs. 3 SGB XI. Aus § 36 Abs. 4 SGB XI ergibt sich,
dass die Pflegesachleistungen u.a. auch in Demenz-Wohngrup-
pen in Anspruch genommen werden konnen, nicht jedoch in
stationdren Pflegeeinrichtungen oder in Einrichtungen nach § 71
Abs. 4 SGB XI. Wenn ambulante Sachleistungen nicht vollstindig
ausgeschopft werden, konnen nach § 45a SGB X1 bis zu 40 %
des Leistungsbetrags auch fir die Inanspruchnahme der nach
Landesrecht anerkannten Angebote zur Unterstiitzung im Alltag
eingesetzt werden'?.

Die Pflegesachleistungen sind grundsatzlich durch Fachkrifte zu
erbringen. Dabei regelt § 36 SGB XI den Anspruch der Leistungs-
empfanger, wihrend § 77 SGB XI das Verhaltnis zwischen den
Pflegekassen und den Leistungserbringern genauer ausgestaltet,
dabei zugleich aber auch iiber § 36 Abs. IV SGB XI den Anspruch
der Pflegebeduirftigen als Leistungsempfanger konkretisiert. Die
Fachkrifte zur Leistungserbringung konnen bei den Pflegekassen
oder bei ambulanten Pflegediensten, mit denen die Pflegekassen
einen Vertrag geschlossen haben, angestellt sein. Auch ist eine
Erbringung der Pflegesachleistungen durch Einzelpersonen, mit
denen die Pflegekasse einen Vertrag nach § 77 Abs. 1 SGB XI
geschlossen hat, moglich. Durch die Auslegung des Begriffs der
»Anstellung“ hat das BSG den Kreis der Personen, die direkt mit
den Pflegekassen abrechnen konnen, deutlich eingeschrankt!!.
Insbesondere Ehrenamtliche und halbprofessionelle Pflegeper-
sonen fallen aufgrund der Interpretation des BSG aus dem An-
wendungsbereich der Norm heraus, selbst dann, wenn sie einen
Vertrag mit dem Pflegebedurftigen geschlossen haben. Diese muss
der Pflegebediirftige demnach tiber das im Verhiltnis zu den
Pflegesachleistungen wesentlich niedrigere Pflegegeld finanzieren,
da das Arbeitgebermodell im Rahmen des § 77 SGB XI keine
Anwendung finden kann'2.

Die Auslegung des Begriffs der ,,Anstellung“ durch das BSG ist
aus mehreren Grinden indes wenig tiberzeugend. Zunichst ist der
Terminus ein offener und auslegungsbediirftiger Rechtsbegriff, der
anders als der Begriff der ,,Beschaftigung® in § 7 SGB IV nicht
legaldefiniert ist. Zudem ist es naheliegend, dass der Gesetzgeber
diesen Begriff verwendet hitte, hitte er den Anwendungsbereich
des § 36 SGB XI lediglich fiir Leistungserbringer im Sinne des
§ 7 SGB 1V eroffnen wollen. Auch steht die Sinnhaftigkeit dieser
Auslegung mit Blick auf die gesellschaftlichen Folgen in Frage.
Zunichst heifdt es schon in den Gesetzesmaterialien zu § 36
SGB XI, dass das Pflegegeld, welches nach Auslegung des BSG fur
die Vergiitung von Pflegepersonen, die nicht bei den Pflegekassen
»angestellt sind“, aufgewendet werden musste, eine Anerkennung
fur die mit groffem Einsatz und Opferbereitschaft im hauslichen
Bereich sichergestellte Pflege durch Angehorige und andere Pfle-
gepersonen sein soll. Das Pflegegeld biete somit einen Anreiz zur
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Erhaltung der Pflegebereitschaft der Angehorigen, Freunde oder
Nachbarn®3. Es geht hier also um eine Entschiddigung von Personen
aus dem unmittelbaren Umfeld des Pflegebediirftigen, nicht um
das Verhiltnis der Pflegepersonen zur Pflegekasse wie die Aus-
legung des BSG in diesem Rahmen es nahelegt. Die enggefihrte
Entscheidung des BSG zum Begriff der Anstellung fithrt nun aber
dazu, dass wesentlich mehr Pflegepersonen iiber das Pflegegeld
finanziert werden miissen. Dies mag zwar durch die Qualitats-
sicherung der Pflege — die aber durch nicht bei den Pflegekassen
angestellte Pflegekrifte ebenso gut garantiert sein konnte — und
die finanzielle Uberlastungsvermeidung der Pflegekassen motiviert
sein. Im Endeffekt ist jedoch spitestens angesichts des Pflege-
notstandes sehr fraglich, ob eine solch enge Auslegung haltbar
bleibt!*. Dariiber hinaus fithrt die enge Auslegung oft zu prekiren
Situationen fur — inzwischen in grofSer Zahl unentbehrliche —
auslandische Pflegekrafte, die nicht in den Anwendungsbereich
des § 36 SGB XI fallen und somit tiber das insbesondere im Falle
der Notwendigkeit einer 24-Stunden-Pflege nicht ausreichende
Pflegegeld finanziert werden miissen®.

Angesichts der steigenden Zahl der Pflegebediirftigen liegt es
nahe, die soeben genannten Pflegepersonen zumindest in den
Anwendungsbereich des § 36 SGB XI einbezogen werden sollten,
schon allein um sicherzustellen, dass ausreichend Pflegekrifte
zur Verfiigung stehen. Dafir spricht auch, dass § 77 SGB XI
ausdrucklich Verwandte bis zum dritten Verwandtschaftsgrad
und Personen, die mit dem Pflegebediirftigen in hauslicher Ge-
meinschaft leben, von der Erbringung der Pflegesachleistungen
ausschliefSt, dies aber fiir Personen aufSerhalb eines Beschaf-
tigungsverhiltnisses mit den Krankenkassen nicht tut'é. Uber
die Verfassungsmafigkeit dieses Verbots im Lichte der Art. 3,
6 und 12 GG hat das BSG bereits im Jahr 1999 entschieden'’.
Das BSG sieht das Verbot des Vertragsschlusses mit Angehorigen
als verfassungsgemaf$ an, weil es davon ausgeht, dass die Pflege
unter Angehorigen einer rechtlichen (§§ 1353,1618 a BGB) oder
sittlichen Pflicht entspreche und der Gesetzgeber insoweit mit
dem Pflegegeld lediglich eine finanzielle Anerkennung vorgesehen
habe!®. Ob dies angesichts einer haufigen Rund-um-die-Uhr-
Betreuung haltbar erscheint, wenn Angehorige eventuell ihre
eigene Erwerbstitigkeit aufgeben, erscheint allerdings fraglich.

10 BMG, Ratgeber Demenz — Informationen fiir die hausliche Pflege von
Menschen mit Demenz, Berlin 2019, S. 89; Philipp, in: Knickrehm/Krei-
kebohm/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, 6. Aufl. 2019, § 45a
Rn. 1ff.; ausfiihrlich zu den verschiedenen Kombinationsmdglichkeiten
aulRerdem Molitor, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK
Sozialrecht, 60. Ed. 2021, § 45a Rn. 17 ff.

1 BSG, Beschl. v.17.03.2015-B 3 P 1/15 S, B 3 P 1/15 B, NZS 2015, 508.

12 Weber/Philipp, Anstellung und Kooperation im Sinne des § 36 SGB°SXI,
NZS 2016, 931 1.

13 BR-Drs.505/93,112; Weber/ Philipp, Anstellung und Kooperation im Sinne
des § 36 SGB°SXI, NZS 2016, 931 (933).

14 Sehrausfiihrlich mit detaillierter Argumentation Weber/ Philipp, Anstel-
lung und Kooperation im Sinne des § 36 SGB°SXI, NZS 2016, 931f.; zum
Pflegenotstand v. Schwanenfliigel, Pflege im demografischen Wandel,
ZRP 2018, 114 (115).

15 Knopp, Osteuropdische Pflegehilfen in der hduslichen Pflege: Dringender
Handlungsbedarf!, NZS 2016, 445.

16 Firdiesen Fall ist das Pflegegeld vorgesehen, vgl. Udsching, in: Udsching/
Schiitze, SGB°SXI Soziale Pflegeversicherung, 5. Aufl. 2018, § 77 Rn. 8.

17 BSG, Urt.vom 18.3.1999 — B 3 P 8/98 R, NJW 2000, 1813.

18 Udsching, in: Udsching/Schiitze, SGB°SXI Soziale Pflegeversicherung,
5. Aufl. 2018, § 77 Rn. 8.
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Dies gilt gerade auch unter dem Gebot der Geschlechter-Gleich-
berechtigung (Art. 3 Abs. 2 GG), wird der bei weitem groflere
Pflegeanteil doch immer noch von Frauen erbracht. Jedenfalls
sind solche restriktiven Auslegungen nicht unbedingt geeignet,
um die Informalitit im Pflegesektor zu bekampfen.

3. Pflegegeld

Anstelle der Pflegesachleistungen nach § 36 SGB XI kann der
Pflegebediirftige mit einem Pflegegrad von II-V auch das bereits
erwihnte Pflegegeld beantragen. Voraussetzung ist, dass der Pfle-
gebediirftige mit dem Pflegegeld dessen Umfang entsprechend die
erforderlichen korperbezogenen PflegemafSnahmen und pflegeri-
schen Betreuungsmafinahmen sowie Hilfen bei der Haushaltsfiih-
rung in geeigneter Weise selbst sicherstellt. Der Pflegebeduirftige
erhilt das Geld selbst und kann dariiber frei verfiigen. Die Regel
ist dabei allerdings, dass er es als Anerkennung an die pflegende
Person (Angehoriger oder andere ehrenamtlich titige Person)
weitergibt!®. Die Hohe des Pflegegeldes richtet sich nach dem
Pflegegrad (§ 37 Abs. 1 S. 3 SGB XI).

Grundsitzlich schliefSen sich die gleichzeitige Inanspruchnah-
me von Pflegegeld und Pflegesachleistungen aus, da die beiden
Leistungen in einem Alternativititsverhaltnis zueinander stehen?®.
Allerdings ist eine Kombination von Pflegegeld und Pflegesachleis-
tungen nach § 38 SGB XI moglich, wenn die Pflegesachleistungen
nicht in vollem Umfang in Anspruch genommen werden. Dabei
vermindert sich das Pflegegeld prozentual um den Anteil, in dem
Pflegesachleistungen in Anspruch genommen werden, vgl. § 38 S. 2
SGB XI?!. Wie oben bereits ausgefiihrt, tibersteigt der Bedarf des
Pflegebediirftigen an Leistungen hiufig das, was mit dem Pflegegeld
finanziert werden kann. Auch miissen hiufig Leistungen, die tiber
ein Ehrenamt oder einen innerfamilidren ,,Dienst* hinausgehen,
iber das Pflegegeld vergiitet werden. Es steht zu vermuten, dass
bei steigender Anzahl von Pflegebediirftigen in der Gesellschaft die
Verhiltnisse in der Pflege bei Bestehenbleiben dieser Regelungen
auch fiir pflegende Angehorige immer prekarer werden??. Dies gilt
insbesondere bei demenziellen Erkrankungen, da die pflegebediirfti-
gen Personen oft physisch keine oder nur geringe Einschrankungen
aufweisen, was eine Betreuung besonders intensiv in Bezug auf die
gebotene Aufmerksamkeit werden lassen kann, da die Erkrankten
weiterhin sehr mobil und nur schwer zu kontrollieren sind?.

4. Verhinderungspflege

Wenn eine Pflegeperson wegen Erholungsurlaubs, Krankheit oder
aus anderen Grunden an der Pflege gehindert ist, iibernimmt die
Pflegekasse nach § 39 Abs. 1 SGB XI die nachgewiesenen Kosten
einer notwendigen Ersatzpflege fiur langstens sechs Wochen je
Kalenderjahr. Voraussetzung ist, dass der Pflegebediirftige einen
Pflegegrad von mindestens II aufweist. Die Aufwendungen der
Pflegekasse konnen sich auf bis zu 1.612 € jahrlich belaufen. Etwas
anderes gilt, wenn die Verhinderungspflege durch Personen ge-
leistet wird, die bis zum zweiten Grad mit dem Pflegebediirftigen
verwandt oder verschwagert sind oder mit diesem in hauslicher
Gemeinschaft leben. In diesen Fillen diirfen die Aufwendungen fir
die Verhinderungspflege die Hohe des Pflegegeldes nach § 37 Abs. 1
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S. 3 SGB XI nicht tiberschreiten, es sei denn, dass die Pflegeper-
son die Tiatigkeit erwerbsmafSig ausiibt**. Es besteht daneben der
Anspruch auf Zahlung des Pflegegeldes in Hohe von 50 % fort®.

5. Tages- und Nachtpflege sowie Kurzzeitpflege

Wenn hausliche Pflege nicht in ausreichendem Umfang sicherge-
stellt werden kann oder wenn dies zur Erganzung oder Stirkung
der hiuslichen Pflege erforderlich ist, haben Pflegebedurftige An-
spruch auf teilstationire Pflege in Einrichtungen der Tages- und
Nachtpflege, vgl. § 41 Abs. 1 SGB XI. Dieser Anspruch umfasst
auch die Beforderung zur jeweiligen Einrichtung hin und zurtck
zur Wohnung des Pflegebediirftigen. Dies gilt fiir Pflegebediirf-
tige mit einem Pflegegrad von II-V. Die Inanspruchnahme der
Leistungen nach § 41 Abs. 2 SGB XI hat keine Auswirkungen
auf die Anspriiche nach §§ 36, 37 SGB XI oder auf die Kombi-
nationsleistung nach § 38 SGB XI.

In akuten Krisen- oder Verianderungssituationen kénnen aufSer-
dem die Leistungen nach § 42 SGB XI in Anspruch genommen
werden. Bei der Kurzzeitpflege handelt es sich um eine zeitlich
begrenzte vollstationdre Unterbringung des Pflegebediirftigen.
Gemaifs § 42 Abs. 2 SGB XI ist der Anspruch auf Kurzzeitpflege
auf acht Wochen pro Kalenderjahr und einen Betrag von hochs-
tens 1.612 € jdhrlich begrenzt. Auch hier ist eine Kombination
der Leistungen moglich: Der Betrag fiir die Kurzzeitpflege kann
sich verdoppeln, indem die Leistungen der Verhinderungspflege
in Leistungen fir die Kurzzeitpflege umgewandelt werden (§ 42
Abs. 2 S. 3). Andersherum kann sich der Betrag fuir die Verhin-
derungspflege jahrlich lediglich um % der 1.612 € fiir die Ver-
hinderungspflege erhohen, wenn auf die Inanspruchnahme von
Leistungen aus der Kurzzeitpflege verzichtet wird (§ 39 Abs. 2
SGB XI). Auch im Rahmen der Kurzzeitpflege wird weiterhin
anteiliges Pflegegeld gewahrt?®, Nicht iibernommen werden im
Rahmen der Kurzzeitpflege Unterbringungs- sowie Verpflegungs-
kosten oder sonstige Investitionskosten?’.

6. Pflegehilfsmittel und Wohngruppenzuschlag

Pflegebediirftige haben nach § 40 Abs. 1 SGB XI Anspruch auf
Versorgung mit Pflegehilfsmitteln, die zur Erleichterung der Pflege

19 BMG, Ratgeber Demenz — Informationen fiir die hausliche Pflege von
Menschen mit Demenz, Berlin 2019, S. 86.

20 Diepenbruck, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK Sozial-
recht, 60. Ed. 2019, § 37 Rn. 24.

21 Ausfihrlich zur konkreten Berechnung der Anspruchshéhe Wahl, in:
Udsching/Schiitze, SGB°SXI Soziale Pflegeversicherung, 5. Aufl. 2018,
§38Rn.4f.

22 v.Schwanenfligel, Pflege im demografischen Wandel, ZRP 2018, 114 (115);
Drager, in: Jacobs u.a., Pflege-Report 2015, Stuttgart 2015, S.121.

23 Hierzu beispielhaft Miiller/ Dutzi/ Hestermann/ Oster/ Specht-Leible/
Zieschang, Pflege & Gesellschaft 2008, 321 ff.

24 Naherhierzu und zur Darlegung des Umfangs der einzelnen Aufwendun-
gen Richter, Die Entwicklung der sozialen und privaten Pflegeversicherung
2019/2020, NJW 2021, 439 (441).

25 Philipp, in: Knickrehm/ Kreikebohm/ Waltermann, Kommentar zum
Sozialrecht, 7. Auflage 2021, § 39 Rn. 12.

26 Leitherer,in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, 112. EL 2020,
§ 38 Rn. 15.

27 BMG, Ratgeber Demenz — Informationen fiir die hdusliche Pflege von
Menschen mit Demenz, Berlin 2019, S. 98.
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oder zur Linderung der Beschwerden des Pflegebediirftigen bei-
tragen oder ihm eine selbstindigere Lebensfiihrung ermoglichen,
soweit die Hilfsmittel nicht wegen Krankheit oder Behinderung
von der Krankenversicherung oder anderen zustandigen Leistungs-
triagern zu leisten sind. Der Anspruch gegen die Krankenkassen
richtet sich nach § 33 SGB V. In diesem Rahmen wurde etwa
der Anspruch auf Ausstattung eines Pflegebeduirftigen mit einem
GPS-Tracker anerkannt, um so zu verhindern, dass der Pflege-
bediirftige sich verlauft bzw. nicht mehr von den Pflegepersonen
auffindbar ist?s.

Fir das zumindest im Rahmen von Demenzerkrankungen
recht neue Modell der Demenz-Wohngruppen konnen Pflege-
bedurftige einen Wohngruppenzuschlag in Anspruch nehmen
(§ 38a SGB XI). Aktuell belauft sich die Hohe des Wohngrup-
penzuschlags auf monatlich 214 €, wenn die Voraussetzungen
des § 38a Abs. 1 SGB XI erfiillt sind. Insbesondere darf keine
vollstationdre Versorgungsform inklusive teilstationdrer Pflege
vorliegen. Es muss gemeinschaftlich durch die Mitglieder der
Wohngruppe eine Person bestimmt werden, die allgemeine organi-
satorische, verwaltende, betreuende oder das Gemeinschaftsleben
fordernde Tatigkeiten verrichtet und bei der Haushaltsfiihrung
unterstutzt. Die Unterstiitzung bei der Haushaltsfuhrung setzt
die Einbeziehung der Wohngruppenmitglieder voraus?’. Denn
Sinn und Zweck der Demenz-Wohngruppen ist es, die eigen-
standige Lebensfithrung weitgehend aufrechtzuerhalten. Die
Gruppen konnen zwischen drei und zwolf Mitglieder umfassen.
Bei mindestens drei der maximal zwolf Mitglieder muss eine
Pflegebediirftigkeit nach §§ 14, 15 SGB XI nachgewiesen sein. Bei
den anderen gentigt eine formlose Bestitigung der Pflegebeduirf-
tigkeit, um den Wohngruppenzuschlag zu erhalten®’. Neben dem
Wohngruppenzuschlag wird nach § 45e¢ SGB XI Pflegebediirftigen,
die an der Neugriindung einer Wohngruppe beteiligt sind, eine
Anschubfinanzierung gewahrt. Dabei handelt es sich um eine
einmalige Leistung in Hohe von 2.500 € pro Kopf, hochstens
jedoch von 10.000 € pro Wohngruppe.

Selbstverstandlich beschrankt sich die Anwendbarkeit von
§ 38a SGB XI nicht auf Wohngruppen, in denen ausschliefSlich
Demenzerkrankte leben. Jedoch ist das Modell der Wohngruppen
im Rahmen von Demenzerkrankungen noch recht neu. Uber-
dies haben Demenzerkrankte ganz besondere Bedirfnisse, die
sich nur schwer mit den Unterstitzungsbedarfen im Rahmen
anderer Behinderungen vergleichen lassen. Gerade aus diesem
Grund lohnt sich aber eine nicht nur kursorische Erwihnung
des § 38a SGB XTI hier. Denn Demenz-Wohngruppen bieten eine
vielversprechende Moglichkeit, angesichts steigender Pravalenz
von Demenzerkrankungen in der Gesellschaft eine Alternative
zum oft sterilen und mit vielerlei Friktionen behafteten Pflegeheim
zu schaffen, im Rahmen derer die Demenzerkrankten weiterhin
gemessen an ihren Moglichkeiten in das soziale Umfeld einge-
bunden bleiben kénnen3!.

Il. Leistungen bei vollstationarer Pflege

Bei vollstationarer Pflege ist die Situation grundsatzlich einfacher
gelagert. Denn der Pflegebediirftige halt sich ausnahmslos in
der stationdren Einrichtung auf und wird dort versorgt. Somit
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gewihren die Pflegekassen bei vollstationirer Pflege nach § 43
SGB XI pauschale Leistungen fur pflegebedingte Aufwendungen
einschliefSlich der Aufwendungen fiir Betreuung und der Aufwen-
dungen fiir Leistungen der medizinischen Behandlungspflege fur
Pflegebediirftige mit einem Pflegegrad von Il bis V. Pflegebediirftige
mit einem Pflegegrad I erhalten lediglich den Entlastungsbe-
trag als Zuschuss. Die Leistungen der Pflegekassen richten sich
nach dem Pflegegrad. Der Eigenanteil, der tiblicherweise fiir
Unterbringung und Verpflegung sowie sonstige in § 43 SGB XI
nicht benannte Aufwendungen anfallt, ist hingegen immer gleich.
Zwar unterscheidet er sich je nach ausgewahltem Pflegeheim, er
erhoht sich jedoch nicht mit der Hoherstufung in einen anderen
Pflegegrad. Dies ist nunmehr so geregelt, um einer Angst der
Pflegebediirftigen und ihren Angehorigen vor Hoherstufung in
einen anderen Pflegegrad entgegenzuwirken, da diese ansonsten
womoglich daran gehindert wiirden, die Leistungen der Pflege-
kassen auszuschopfen?2.

Die Pauschalbetrige sind von der Pflegekasse direkt an die
Pflegeeinrichtung zu zahlen33. Damit wurde eine kontraproduktive
Regelung im Jahr 2016 aus dem SGB XI gestrichen, die zuvor
dafiir sorgte, dass Demenzerkrankte bei einer Hoherstufung
einen hoheren Eigenanteil leisten mussten, welcher sich seinerzeit
tiberproportional zur Steigerung der Leistung der Pflegekassen
verhielt, wihrend die Pflegeeinrichtungen dringend auf die rich-
tige Einstufung der Erkrankten angewiesen waren’*. Oft reichen
jedoch auch nach der Gesetzesinderung die Pauschalbetrige in
Verbindung mit dem Eigenanteil nicht aus, um die in § 43 SGB XI
erwihnten Aufwendungen zu decken’.

lll. Erganzend: Hilfe zur Pflege

Da wie gesehen haufig die Leistungen der Pflegekassen nicht aus-
reichen, um den realen Bedarf von Demenzerkrankten zu decken,
kommen bei Pflegebediirftigkeit und gleichzeitiger finanzieller Be-
durftigkeit erganzend Leistungen der Sozialhilfetrager in Betracht.

28 Diehm, GPS-Uhr als Hilfsmittel im Recht der GKV, NZS 2021, 110; BSG,
Urt. v.10.09.2020 - B 3 KR 15/19 R, BeckRS 2020, 31096.

29 Diepenbruck, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK Sozial-
recht, 60. Ed. 2019, § 38a Rn. 14; Gemeinsames Rundschreiben der PK zu
den leistungsrechtlichen Vorschriften v. 13.2.2018 § 38a Ziff. 2.4.

30 Diepenbruck, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK Sozial-
recht, 60. Ed. 2019, § 38a Rn. 9; Gemeinsames Rundschreiben der PK zu
den leistungsrechtlichen Vorschriften v. 13.2.2018 § 38a Ziff. 2.1.

31 Eininteressantes Urteil in Bezug auf eine Demenz-Wohngruppe, in der die
Besonderheit dieser Wohnform und ihr positiver Effekt insbesondere auf
vorzeitig an Alzheimer erkrankte Patienten gut zum Ausdruck kommen,
findet sich beim VG Schleswig, Urt. v.1.3.2017 — 11 A 302/15, BeckRS 2017,
105782. Zugleich wird die Tendenz der Pflegekassen deutlich, im Falle
der Diagnose ,,Demenz” nur wenig differenzierte Betrachtungen der
Einzelfalle vorzunehmen sowie die Patienten grundsatzlich als ,,Pflegefall”
im Sinne einer ,Endstation Pflegeheim“ zu handhaben, was besonders
schmerzhaft ist, wenn die Erkrankten noch jung und im vollen Besitz
ihrer emotionalen Wahrnehmungsfahigkeiten sowie in physisch guter
Verfassung sind.

32 BMG, Die Pflegestarkungsgesetze —alle Leistungen zum Nachschlagen,
4. Aufl. 2017,S.18.

33 Leitherer, in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, 113. EL 2021,
§ 43Rn.29.

34 Phillip, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum So-
zialrecht, 6. Aufl. 2019, § 43 SGB°SXIRn.15f.

35 Leitherer, in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, 113. EL 2021,
§ 43 Rn. 30.
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Diese richten sich nach §§ 61 ff. SGB XII. Hier werden Leistungen
allerdings lediglich dann gewahrt, wenn die Bedarfsdeckung auch
nicht unter Heranziehung des Vermogens und Einkommens des
Ehe- oder Lebenspartners bzw. bei unverheirateten Minderjahri-
gen — fir Demenzerkrankungen eher irrelevant — des Vermogens
und Einkommens der Eltern erfolgen kann.

Im Gegensatz zu sonstigen Konstellationen hinsichtlich der
Sicherung des Lebensunterhalts wird bei der Hilfe zur Pflege
allerdings nicht erwartet, dass das gesamte Vermogen zwingend
zur Bedarfsdeckung herangezogen wird. Stattdessen gilt hier
eine Zumutbarkeitsregel, vgl. §§ 90 Abs. 3 S. 1, 66a SGB XII*.
Die Anrechnung von Einkommen richtet sich nach den §§ 82 ff.
SGB XII, wobei in § 85 SGB XII grof§zugigere Spielraume vor-
gesehen sind als im SGB I1%7.

Unterhaltsanspriiche pflegebediirftiger Eltern gegen ihre Kinder
gehen erst ab einer Einkommensgrenze von 100.000 € jahrlich
auf den Sozialhilfetrager tiber, vgl. § 94 Abs. 1a SGB XII, und
zwar nur dann, wenn es sich dabei um ein bereites Mittel handelt,
also ein Einkommen, welches dem Bediirftigen tatsichlich und
nicht nur normativ zur Verfiigung steht. Die Einkommensgrenze
galt zuvor lediglich im Bereich der Grundsicherung, ist jedoch
nun unter anderem auch auf die Hilfe zur Pflege anwendbar. Erst
nach Uberschreitung dieser Grenze kann die Pflegekasse auch die
Kinder der Pflegebediirftigen in Anspruch nehmen3®.

C. Die Eingliederungshilfe nach SGB IX als Leistung
der Pflegekasse bei Demenzerkrankungen

Ein weiterer sozialrechtlicher Komplex neben den Pflegeleis-
tungen mit Relevanz auch fiir Demenzerkrankte ist die Ein-
gliederungshilfe. Durch das BTHG wurde neben zahlreichen
weiteren Sozialgesetzbiichern das SGB IX, welches Vorschriften
zur Rehabilitation und Teilhabe von Menschen mit Behinderung
in Deutschland enthilt, weitreichend reformiert.’* Zuvor waren
die Leistungen zur Eingliederungshilfe, die auf eine Teilhabe am
gesellschaftlichen Leben bei Vorliegen einer Behinderung abzielt,
grofStenteils im SGB XII geregelt*’. Durch die Inkorporierung in
das SGB IX wird dem Teilhabegedanken nun verstirkt Rech-
nung getragen. Fir Demenzerkrankte kann in diesem Rahmen
insbesondere § 78 SGB IX relevant werden, der personliche
Assistenzleistungen zum Inhalt hat.

Gemafs § 78 Abs. 1S. 1 SGB IX werden Assistenzleistungen zur
selbstbestimmten und eigenstindigen Bewailtigung des Alltages
einschliefSlich der Tagesstrukturierung erbracht. Dabei umfassen
diese insbesondere Leistungen fiir die allgemeinen Erledigungen
des Alltags wie die Haushaltsfihrung, die Gestaltung sozialer
Beziehungen, die personliche Lebensplanung, die Teilhabe am
gemeinschaftlichen und kulturellen Leben, die Freizeitgestaltung
einschliefSlich sportlicher Aktivititen sowie die Sicherstellung der
Wirksamkeit der drztlichen und arztlich verordneten Leistungen.
Sie beinhalten die Verstandigung mit der Umwelt in diesen Be-
reichen. Leistungsberechtigte sind nach derzeitiger Rechtslage
insbesondere Personen, die durch eine Behinderung im Sinne
von § 2 Abs. 1 S. 1 SGB IX wesentlich in ihrer Fahigkeit, an der
Gesellschaft teilzuhaben, eingeschriankt oder von einer solchen
wesentlichen Behinderung bedroht sind, wenn und solange nach
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der Besonderheit des Einzelfalles, insbesondere nach Art oder
Schwere der Behinderung, Aussicht besteht, dass die Aufgabe der
Eingliederungshilfe erfullt werden kann (§ 53 Abs. 1 SGB XII).
Gemif§ § 53 Abs. 4 SGB XII sind die Regelungen des SGB IX
anzuwenden, soweit sich aus den Vorschriften des SGB XII nichts
anderes ergibt.

Durch den Bezug auf § 2 Abs. 1 S. 1 SGB IX wird auch im
Bereich der personlichen Assistenzleistungen der an die UN-Be-
hindertenrechtskonvention angepasste Begriff der Behinderung
im SGB XII bzw. im Rahmen der Eingliederungshilfe in § 78
SGB IX verwendet. Demnach sind Menschen mit Behinderung
nunmehr als Personen definiert, die korperliche, seelische, geistige
oder Sinnesbeeintrachtigungen haben, die sie in Wechselwirkung
mit einstellungs- und umweltbedingten Barrieren an der gleichbe-
rechtigten Teilhabe an der Gesellschaft mit hoher Wahrscheinlich-
keit linger als sechs Monate hindern konnen. Damit wird dem
Umstand Rechnung getragen, dass es sich bei Behinderungen
um Teilhabestorungen handelt, die aus der Wechselwirkung von
Gesundheitsstorungen und gesellschaftlichem Kontext folgen. An-
ders als zuvor wird Behinderung demnach nicht als eine aus sich
heraus feststehende Konstitution verstanden, sondern anerkannt,
dass man von anderen bzw. von umfeldbedingten Schranken erst
behindert wird*'. Demenzerkrankungen fallen in die Kategorie
der geistigen Beeintrachtigungen, so dass auf Basis der UN-Be-
hindertenrechtskonvention auch Demenzerkrankte nunmehr als
Menschen mit Behinderung gelten*. Insofern ist der Anwendungs-
bereich des § 78 SGB IX auch fiir Demenzerkrankte grundsitzlich
eroffnet. Die Problematik hinsichtlich seiner Anwendung auf
Demenzerkrankte ergibt sich vielmehr aus § 53 Abs. 1 SGB XII
sowie § 103 Abs. 2 SGB IX, welcher Regelungen fir Menschen
mit Behinderungen und Pflegebedarf enthilt.

36 Wrackmeyer-Schoene, in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB°SXI, Sozialhilfe,
7. Aufl. 2020, § 61 SGB°SXIIRn. 2 f.

37 Von Koppenfels-Spies, Sozialrecht, Tiibingen 2018, Rn. 744; beispielhaft
fiir die duerst komplizierte Bestimmung der Zumutbarkeit im Einzelfall
BSG, Urt. v. 25.4.2013 —B 8 SO 8/12 R, NJOZ 2013, 1872.

38 ImEinzelnen auch zur Einkommensermittlung Schramm, Elternunterhalt
im Lichte des Angehdrigen-Entlastungsgesetzes, NJW-Spezial 2020, 452;
zum Begriff des bereiten Mittels vgl. u.a. BSG, Urt. v. 11.12.2007 — B 8/9b
SO 23/06 R, juris.

39 Gesetz zur Starkung derTeilhabe und Selbstbestimmung von Menschen
mit Behinderungen v. 23.12.2016, BGBI. | 3234 ff.

40 Kutzki, Das neue Bundesteilhabegesetz (BTHG) und die Auswirkungen
auf die Behorden, 6AT 2017, 117 (118).

41 Kainz, Wesentliche Anderungen durch das neue Bundesteilhabegesetz,
NZS 2017, 649 (651); hierzu auch die International Classification of Fun-
ctioning, Disability and Health der WHO.

42 Deutscher Ethikrat, Demenz und Selbstbestimmung, Berlin 2012, S. 94,
wobei hier schon durch die Formulierung, dass die Anerkennung der Rech-
te von Menschen mit Demenz und die Sicherung ihrer gesellschaftlichen
Inklusion sich an den Grundsatzen ausrichten ,sollten® verdeutlicht,
dass hier in der Praxis Umsetzungsschwierigkeiten bestehen. Zu der
grolRen Diskrepanz zwischen Rechtslage einerseits und Rechtspraxis
andererseits in diesem Kontext auch Rosenow, Teilhabeleistungen fiir
alte Menschen, Betreuungsmanagement 2009, 195; ebenso Wimann,
in: Aner/ Karl, Handbuch Soziale Arbeit und Alter, 2. Aufl. Wiesbaden
2020, S. 512. Auch im internationalen Kontext wird deutlich, dass die
Identifikation von Demenzerkrankungen als Behinderung sich noch nicht
vollstandig durchgesetzt hat, vgl. Thomas/ Milligan, Dementia, Disabi-
lity Rights and Disablism: Understanding The Social Position of People
Living With Dementia, Disability and Society, 2018, 33:1,115; Shakespeare/
Zeilig/ Mittler, Rights in Mind: Thinking Differently About Dementia and
Disability, Dementia 2019, 18(3), 1075.
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I. Grundsatzliche Problematik im Bereich der
Eingliederungshilfe nach § 103 Abs. 2 SGB IX:
Regelaltersgrenze, Vorrang der Pflegeleistungen und
Teilhabeziele des Gesamtplans

§ 103 SGB IX regelt das Verhiltnis der Eingliederungshilfe zu
den Leistungen der sozialen Pflegeversicherung, insbesondere
zur Hilfe zur Pflege. Bei den Leistungen der Eingliederungshilfe
handelt es sich um ein Teilhaberecht, wihrend die Hilfe zur
Pflege (Sozialhilfe) darauf abzielt, einen Unterstiitzungsbedarf
zu erfullen. Wihrend die Eingliederungshilfe dazu dient, die
Folgen der Behinderung zu minimieren, hat die Hilfe zur Pflege
einen lediglich bewahrenden Charakter*. Grundsatzlich gehen
Leistungen der Eingliederungshilfe den Leistungen der Pflegeversi-
cherung vor, wenn es sich beim Antragsteller um einen Menschen
mit Behinderung und Pflegebedarf handelt. Die Leistungen der
Eingliederungshilfe umfassen dann ganz bzw. teilweise auch
die Pflegeleistungen bzw. die Leistungen der haduslichen Pflege.
§ 103 Abs. 1 SGB IX bezieht sich dabei auf Pflegebeduirftige in
stationdrer Pflege, Abs. 2 bezieht sich auf Pflegebedurftige, die
ambulant gepflegt werden.

Problematisch in der Auslegung ist fiir Demenzerkrankte die
Regelung des § 103 Abs. 2 SGB IX. Diese Vorschrift gilt fur die
Leistungserbringung der Eingliederungshilfe aufSerhalb stationarer
Einrichtungen und legt einen klaren Vorrang der Eingliederungs-
hilfe gegentiber den Leistungen zur Hilfe zur Pflege (Sozialhilfe)
fest. Dieser Vorrang gilt beziiglich bestimmter Leistungen (§§ 64a
bis 64f, 64i und 66 SGB XII) jedoch nur bis zum Erreichen der
gesetzlichen Regelaltersgrenze nach dem SGB VI, wenn der Pflege-
bediirftige zuvor keine Leistungen der Eingliederungshilfe erhalten
hat. Nach Erreichung der Regelaltersgrenze, wenn zuvor keine
Inanspruchnahme der Eingliederungshilfeleistungen stattgefunden
hat, sind die Pflegebediirftigen demnach auf die Inanspruchnah-
me der Leistungen der hauslichen Pflege nach den vorgenannten
Regelungen des SGB XII angewiesen. Diese richten sich nach den
in Bezug auf Vermogens- und Einkommensanrechnung deutlich
ungunstigeren Vorschriften des SGB XII. Mit dieser Vorschrift
soll der Tatsache Rechnung getragen werden, dass Personen, die
erst nach Erreichen der Regelaltersgrenze mit einer Behinderung
konfrontiert sind, in der Regel zugemutet werden kann, in ihrem
Leben fiir den Eintritt einer Pflegebediirftigkeit vorzusorgen**.
Im Ergebnis hat diese Regelung allerdings auch zur Folge, dass
insbesondere fiir Demenzerkrankte, da Demenzen tiblicherweise
erst in hoherem Alter auftreten, bestimmte Leistungen der hdus-
lichen Pflege nicht von der Eingliederungshilfe umfasst sind. Dies
gilt jedoch nicht fiir die Personliche Assistenz im Sinne des § 78
SGB IX, da bis auf die in § 103 Abs. 2 SGB konkret benannten
Leistungen der hduslichen Pflege dariiber hinaus eine Erbringung
von Leistungen der Eingliederungshilfe nicht ausgeschlossen ist*.
Dies wiederum hat weitreichende Auswirkungen auf die Ermog-
lichung einer weitgehend eigenstindigen Lebensfithrung sowie
auf den Umfang der sozialen Teilhabe. Dennoch ist zu beachten,
dass durch diese Regelung Demenzerkrankte, die bei Eintritt der
Erkrankung bereits die Regelaltersgrenze tiberschritten haben,
fast automatisch zum ,,Pflegefall“ werden*. Ob damit den realen
Bediirfnissen Demenzerkrankter Rechnung getragen wird, ist
insbesondere unter Beachtung der Tatsache hinterfragbar, dass
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die Vermogenslagen dlterer Menschen sich vielfach sehr stark
unterscheiden”.

Dariiber hinaus beinhaltet die Vorschrift des § 103 Abs. 2
SGBIX eine weitere Problematik: § 103 Abs. 2 SGB IX setzt fiir die
Leistungen der Eingliederungshilfe voraus, dass die Teilhabeziele
des Gesamtplanes erreicht werden konnen. § 121 SGB IX, der
den Gesamtplan betrifft, verweist seinerseits auf § 19 SGB IX,
welcher als Teil des Teilhabeplans in Abs. 1 Nr. 6 auf die soge-
nannten Teilhabeziele verweist. Aufgabe der Eingliederungshilfe
ist es nach § 90 SGB IX, Leistungsberechtigten eine individuelle
Lebensfithrung zu ermoglichen, die der Wirde des Menschen
entspricht, und die volle, wirksame und gleichberechtigte Teilhabe
am Leben in der Gesellschaft fordert. Konkretisiert wird dieses
Ziel durch die im Teilhabeplan bzw. Gesamtplan festgelegten
Teilhabeziele. Dabei sind die Leistungen der Eingliederungshilfe
weiterhin final ausgerichtet, so dass zumindest in weiter Ferne eine
Erreichung der Teilhabeziele moglich sein muss, damit weiterhin
Leistungen der Eingliederungshilfe gewahrt werden*. Wenn die
Zielerreichung nicht realistisch ist, besteht kein Anspruch auf
Eingliederungshilfe. Die Teilhabeziele sind individuell festzulegen
und zielen nicht nur auf die Verhinderung der Verschlimmerung
einer bestehenden Behinderung oder gar deren Verminderung ab,
sondern auch darauf, die Folgen der Behinderung abzumildern,
also z.B. gesellschaftliche Teilhabe oder das selbststindige Anzie-
hen von Kleidung weiter zu ermoglichen (vgl. zu den Teilhabezie-
len § 113 SGB IX). Wenn die Teilhabeziele jedoch nicht erreicht
werden konnen, bedeutet dies im Umkehrschluss, dass dann die
Eingliederungshilfeleistungen nicht die Leistungen der hauslichen
Pflege umfassen. Auch gelten fiir die Leistungen der hiuslichen
Pflege dann die allgemeinen Einkommens- und Vermogensgrenzen
des SGB XII. Diese Problematik soll fiir Demenzerkrankungen
am Beispiel des § 53 Abs. 1 SGB XII vertieft erortert werden,
welcher auf die Ziele der Eingliederungshilfe — also unter anderem
die Erreichung der Teilhabeziele — verweist.

1. Problematik nach § 53 Abs. 1SGB XII

§ 53 Abs. 1 SGB XII verweist — wie bereits erortert —im Wesent-
lichen auf die Vorschriften des SGB IX zur Eingliederungshilfe

43 Bieback, in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB°SXII, Sozialhilfe, 7. Aufl. 2020,
§ 91SGB°SIX Rn.15; Jabben, in: Neumann/Pahlen/Greiner/Winkler/Jab-
ben, SGB°SIX, 14. Aufl. 2020, § 91 SGB°SIX Rn. 5 f.; BT-Drs. 18/10523, 60.
Zu der Tatsache, dass die Einordnung der Leistungen sich dennoch als
schwierig erweisen kann Schindler, Teilhabe oder Pflege? Die Schnittstelle
zwischen den Leistungen der Pflegeversicherung und der Eingliederungs-
hilfe als Praxisherausforderung, SRa 2018, 137.

44 Bieback, in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB°SXII, Sozialhilfe, 7. Aufl. 2020,
§103 SGB°SIX Rn.12f,; Kellner, in: in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching,
BeckOK Sozialrecht, 60. Ed. 2021, § 103 SGB°SIX Rn. 12 f.

45 Wehrhan, in: Schlegel/ Voelzke, jurisPK SGB°SIX, 3. Aufl. 2021, § 103 Rn. 22.

46 Siehe dazu das Forderungspapier der Kampagne ,,EmpowerMenz* des
Deutschsprachigen Netzwerks unterstiitzter Selbsthilfegruppen fiir
Menschen mit Gedachtnisproblemen, Menschen mit neurokognitiven
Storungen brauchen Assistenz, abrufbar unter: https://www.empower-
menz.com/wp-content/uploads/2021/04/Kampagne_Personliche-As-
sistenz-1.pdf.

47 Fix, Die Schnittstelle Eingliederungshilfe — Pflege im Lichte der gesetz-
lichen Regelungen des Bundesteilhabegesetzes und des Pflegestar-
kungsgesetzes Ill—Beitrag D11-2017, abrufbar unter www.reha-recht.de

48 BAGLS, Orientierungshilfe zu den Leistungen zur Sozialen Teilhabe in der
Eingliederungshilfe §§ 76 ff. iV.m. 113 ff. SGB°SIX, 2019, S. 1.
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und regelt, dass Leistungen der Eingliederungshilfe Personen
zu gewihren sind, die durch eine Behinderung im Sinne von
§ 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX wesentlich in ihrer Fahigkeit, an der
Gesellschaft teilzuhaben, eingeschriankt oder von einer solchen
wesentlichen Behinderung bedroht sind, wenn und solange nach
der Besonderheit des Einzelfalles, insbesondere nach Art oder
Schwere der Behinderung, Aussicht besteht, dass die Aufgabe
der Eingliederungshilfe erfullt werden kann. Der Verweis auf
SGB IX fiihrt dazu, dass insbesondere auch die Verwirklichung
der Teilhabeziele im Mittelpunkt der Leistungsgewahrung steht.

Wie bereits ausgefithrt wurde, sind grundsitzlich die Leistun-
gen zur Teilhabe fiir Menschen mit Behinderungen und Pflege-
bedarf vorrangig vor Pflegeleistungen®. Dennoch geschieht es
in der Praxis haufig, dass Menschen mit Demenz auf Pflegeleis-
tungen und — bei nicht ausreichenden privaten Riicklagen — auf
Leistungen zur Hilfe zur Pflege verwiesen werden. So wird ihnen
der Weg zur sozialen Teilhabe tiber die personliche Assistenz
nach § 78 SGB IX (Eingliederungshilfe) verstellt — entweder
weil Behorden und Gerichte Demenzerkrankungen schon nicht
als Behinderung anerkennen, oder weil argumentiert wird, bei
einer solchen degenerativen Erkrankung konnten Teilhabeziele
nicht mehr verwirklicht werden*’. Menschen mit Demenz wer-
den in der Praxis so wesentliche Leistungen aus dem SGB IX
verwehrt, die einen positiven Einfluss auf ihre Lebensqualitit
haben konnen. Dartiber hinaus wird dem Wunsch von Menschen
mit Demenz, moglichst selbststindig zu bleiben und weiterhin
am sozialen Leben teilzunehmen, nur unzureichend Rechnung
getragen’!,

In der Nationalen Demenzstrategie des Bundes aus dem Jahr
2020 finden die Begriffe ,,Eingliederungshilfe“, ,Personliche
Assistenz“ und ,, Teilhabeziele“ sogar nicht ein einziges Mal
Erwihnung®. Demenzerkrankungen werden lediglich aus der
Perspektive des Rechts der sozialen Pflegeversicherung betrach-
tet. Die Strategie beriicksichtigt in keinerlei Hinsicht, dass per-
sonliche Assistenzleistungen eine Umkehrung des Verhaltnisses
von Unterstitzungsempfanger und Unterstiitzendem zur Folge
haben*3: Die demenzerkrankte Person entscheidet im moglichen
Ausmaf$ selbst iiber den Umfang und die Art und Weise der
Unterstutzungsleistung. Damit werden den individuellen Bediirf-
nissen und Wiinschen der demenzerkrankten Person Rechnung
getragen. Dies ist nicht vergleichbar mit Leistungen der Pflege/
Betreuungsangeboten®* oder vereinzelten Begleitangeboten fiir
Freizeitaktivititen®. Die Rechtsprechung sowie Handhabung
von Demenzerkrankungen durch die Pflegekassen schliefst sich
iberwiegend an diejenige im Rahmen der Nationalen Demenz-
strategie an.

Unter grundrechtlichen Gesichtspunkten wire es jedoch
notwendig, Menschen mit demenziellen Erkrankungen in die
menschenrechtliche Argumentation der UN-BRK sowie des
BTHG mit einzubeziehen®®. Die UN-BRK konkretisiert die be-
reits anerkannten allgemeinen Menschenrechte aus anderen
Menschenrechtsubereinkommen auf die Situation von Menschen
mit Behinderungen und ist in Deutschland seit ihrer Ratifizierung
geltendes Recht®’. So hat sich Deutschland tiber Art. 4 Abs. 1
lit. d der Konvention dazu verpflichtet, dafir zu sorgen, dass
die staatlichen Behorden und offentlichen Einrichtungen im
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Einklang mit diesem Ubereinkommen handeln. Erklirtes Ziel
der Konvention ist es gemafs Art. 3 lit. a UN-BRK, die volle und
wirksame Teilhabe an der Gesellschaft und die Einbeziehung von
Menschen mit Behinderungen in die Gesellschaft zu gewiahrleis-
ten. Gemaf$ Art. 12 Abs. 3 UN-BRK treffen die Vertragsstaaten
geeignete Mafsnahmen, um Menschen mit Behinderungen Zugang
zu der Unterstiitzung zu verschaffen, die sie bei der Ausiibung
ihrer Rechts- und Handlungsfahigkeit gegebenenfalls benoti-
gen®s. Art. 19 UN-BRK sichert Menschen mit Behinderungen
das Recht auf unabhingige Lebensfihrung und Einbeziehung
in die Gesellschaft zu. Insbesondere sollen sie nach Art. 19 lit.
b der Konvention auch Anspruch auf personliche Assistenz im
notwendigen MafSe haben®. Insofern ist eine volkerrechtskon-
forme Auslegung der sozialrechtlichen Vorschriften im Lichte
der Regelungen der UN-BRK erforderlich, die in der Praxis
noch zu selten erfolgt.

Auch eine verfassungskonforme Auslegung des Terminus
»Verwirklichung der Teilhabeziele“ wire insofern naheliegend.
Denn unter menschenrechtlichen Gesichtspunkten diirfte es im
Lichte des Anspruchs auf das Existenzminimum® zumindest
fragwiirdig sein, ob im Rahmen einer bestimmten Erkrankung
grundsitzlich die Erreichbarkeit von Teilhabezielen verneint

49 Rosenow, Teilhabeleistungen fiir alte Menschen, Betreuungsmanage-
ment 2009, 195.

50 Vgl. hierzu Klie, Personliche Assistenz fiir Menschen mit Demenz, De-
menz — Das Magazin 2019(41), 57 ff; siehe zu dieser behérdlichen Praxis
LSG Miinchen, Urt. v. 20.12.2016 — L 8 SO 241/14, juris; trotz Zuriickweisung
der Revision in Hinblick auf die Teilhabefahigkeit und das Teilhaberecht
von Menschen mit Demenz eine zukunftsweisende Entscheidung in
LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 17.7.2018 — L 11 KR 1154/18, BeckRS 2018,
39496, wobei diese Entscheidung sich auf eine RehabilitationsmalRnahme
bezieht, in der Sache diirfte sie aber durchaus auch auf die Teilhabeziele
aus dem SGB°SIX libertragbar sein; vgl. dazu mit Anm. Asaad, FD-SozVR
2019, 415218.

51 Ausfihrlich und mit konkreten Beispielen hierzu Rosenow, Teilhabeleis-
tungen fiir alte Menschen, Betreuungsmanagement 2009, 195.

52 BMFSFJ/ BMG, Nationale Demenzstrategie, Berlin 2020.

53 Vernaldi, in: Degener/ Diehl (Hrsg.), Handbuch Behindertenrechtskon-
vention—Teilhabe als Menschenrecht —Inklusion als gemeinschaftliche
Aufgabe. Bonn, 2015, 241 ff.

54 Klie, Personliche Assistenz fiir Menschen mit Demenz, Demenz — Das
Magazin 2019(41), 57 ff.

55 WiBmann, Partizipation, Selbsthilfe und Selbstvertretung, friihbetrof-
fene Menschen mit kognitiver Beeintrachtigung — Stellungnahme zur
Nationalen Demenzstrategie Deutschland, Ostfildern 2021, S. 3.

56 WiRmann, Partizipation, Selbsthilfe und Selbstvertretung, friihbetroffene
Menschen mit kognitiver Beeintrachtigung —Stellungnahme zur Natio-
nalen Demenzstrategie Deutschland, Ostfildern 2021, S. 3; Stoppenbrink,
in: Schmidhuber/ Frewer/ Klotz/ Bielefeld (Hrsg.), Menschenrechte fiir
Personen mit Demenz — Soziale und ethische Perspektiven, Bielefeld
2019, ff.; Kopyczinski, Assistenz im Bundesteilhabegesetz. Teilhabe 2020,
59(2), 72 ff.

57 Rosenow, Teilhabeleistungen fiir alte Menschen, Betreuungsmanage-
ment 2009, 195.

58 ZurBedeutungvon Art.12 UN-BRK in diesem Zusammenhang Shakespe-
are/ Zeilig/ Mittler, Rights in Mind: Thinking Differently About Dementia
and Disability, Dementia 2019, 18(3), 1075.

59 Zur Bedeutung von Art. 19 UN-BRK insbesondere mit Blick auf die freie
Wahl der Wohnform aufgrund der hinreichenden Bestimmtheit der Norm
Tolmein, Gleichbehandlung und die UN-Behindertenrechtskonvention
in der sozialrechtlichen Praxis, Berlin 2014, S. 11 f.; auflerdem zum Para-
digmenwechsel von Fiirsorge zu Teilhabe durch die UN-BRK in diesem
Zusammenhang Schulte, Die Umsetzung der UN-Behindertenrechts-
konvention in Deutschland —aktuelle Bestandsaufnahme und weiterer
Handlungsbedarf, Jahrbuch fiir Pidagogik 2015, 255 (271).

60 Dazu zuletzt BVerfG, Urt. v. 511.2019 — 1 BvL 7/16, BVerfGE 152, 68.



werden und so einem Menschen insgesamt sein Potenzial zur
gesellschaftlichen Teilhabe abgesprochen werden kann. Nicht
vereinbar mit liberal-demokratischen Grundrechtskonzepten
wiaren insoweit jedenfalls Vorstellungen von Nitzlichkeit der
betreffenden Menschen.®!

D. Fazit

Fir Demenzerkrankte stehen zahlreiche Leistungen im Rahmen
der sozialen Pflegeversicherung nach SGB XI zur Verfugung. Diese
richten sich mafSgeblich nach dem Kriterium der stationidren bzw.
ambulanten Pflege. Die Leistungen ergeben sich aus verschiede-
nen Anspruchsgrundlagen und richten sich tiberwiegend nach
der Feststellung eines Pflegegrades von II bis IV. AufSerhalb des
SGB XI wire es am Gesetzestext gemessen auflerdem moglich,
Leistungen der Eingliederungshilfe zu gewdhren. Dies wird in der

ABHANDLUNGEN

Dinter, Von anderen Landern lernen |

Praxis jedoch kaum so gehandhabt. Mitverursachend dafiir, dass
die Praxis sich hier nicht andert, ist die Nationale Demenzstrate-
gie des Bundes. Eine verfassungskonforme Auslegung bzw. eine
Auslegung der Begrifflichkeiten im Sinne der UN-BRK ist hier
angezeigt. Dies gilt insbesondere auch unter Beachtung der Tatsa-
che, dass die Pravalenz von Demenzerkrankungen in Deutschland
in den nichsten Jahren stark zunehmen wird.

61 ZurKritik gegenteiliger Vorstellungen in der 6konomischen Kosten-Nut-
zen-Analyse Ekardt, Okonomische Bewertung — Kosten-Nutzen-Analy-
se — okonomische Ethik. Eine Kritik am Beispiel Klimaschutz — zugleich
zu Zahlen im Nachhaltigkeitsdiskurs, 2018; Ekardt/ Rath/ Kaminski,
Rationierung, Abwagung und Kosten-Nutzen: Analyse im Sozialrecht
Menschenwiirde, vermeintlicher Utilitarismus und das Verhaltnis von me-
dizinischer Alltagsversorgung, Corona- und Klima-Krise, ARSP 2021, 52 ff.

Von anderen Landern lernen —welche Wege fiihren in
Deutschland zu einem guten Biirgerversicherungsmodell?

Dr. Katharina Dinter*

Abstract:

Einleitend wird dargestellt, warum das deutsche Gesundbeits-
system in der Europdischen Union als isoliert angesehen wer-
den muss. Die verschiedenen Modelle der Biirgerversicherun-
gen um uns herum werden kurz skizziert. Im Anschluss setzt
sich der Beitrag zundchst mit den sozialversicherungsrechtlich
orientierten Modellen von Osterreich und den Niederlanden
auseinander. Sodann werden das Kopfpauschalenmodell der
Schweiz und das rein steuerfinanzierte System eines offentli-
chen Gesundbeitsdienstes in GrofSbritannien nidher beleuchtet.
Es wird jeweils kurz darauf eingegangen, wie das Gesundbeits-
system des jeweiligen Landes in internationalen Studien ab-
schneidet. Schlieflich wird ein Résumé auch im Verhaltnis zu
Deutschland gezogen. Es wird dargestellt, welche Ansitze in
Deutschland ebenfalls umgesetzt werden konnten und welche
weniger praktikabel erscheinen.

A. Wie konnte Deutschland sein Gesundheitssystem
in Richtung Biirgerversicherung reformieren?

Wenn man sich mit dieser Fragestellung vertiefend beschiftigen
will, lohnt sich ein Blick nach Europa, denn Deutschland ist
das einzige Land in der Europdischen Union mit einem dualen
Krankenversicherungssystem. Alle anderen Lander um uns herum
haben die Biirgerversicherung bereits seit vielen Jahren eingefiihrt.
Allerdings werden dabei unterschiedliche Modelle praktiziert.
Zum Teil wird das Krankenversicherungssystem ausschliefSlich
iiber Steuermittel finanziert. Andere Linder erheben, so wie auch
in Deutschland bekannt, einkommensabhingige Sozialversiche-

rungsbeitrage, die von Arbeitgebern und Arbeitnehmern pari-
tatisch zu entrichten sind. Eine dritte Finanzierungsform ist die
Erhebung von pauschalen Pramien pro Kopf. Diese sind einkom-
mensunabhingig und allein von der zu versichernden Person zu
entrichten. Teilweise werden die drei genannten Modelle auch
kombiniert, so z.B. eine Reduzierung von Krankenversicherungs-
beitragen fur einkommensschwache Personen durch Zuschusse
aus Steuermitteln. Des Weiteren sind die in den jeweiligen Kran-
kenversicherungssystemen hinterlegten Leistungen ebenfalls sehr
unterschiedlich ausgestaltet. All diese Faktoren werden an den
Beispielen von Osterreich, den Niederlanden, der Schweiz und
Grofsbritannien exemplarisch untersucht und auch im Hinblick
auf die in international vergleichenden Studien gewonnenen
Ergebnissen gegeniibergestellt. SchlieSlich wird der Frage nach-
gegangen, welches der dargestellten Modelle sich in Deutschland
am besten umsetzen ldsst.

B. Exemplarische Darstellung der
Gesundheitssysteme einiger europaischer Lander

I. Sozialversicherungsmodelle

Klassische Sozialversicherungsmodelle werden z. B. in Osterreich,
aber auch in den Benelux-Staaten, in Frankreich oder in Italien
praktiziert. Das Credo ist hier, dass eine Versicherung nur gegen
Gegenleistung erfolgt. Das gilt grundsitzlich auch fiir Sozialhil-
feempfanger. Hier hat der Staat die fur den Versicherungsschutz
erforderliche Gegenleistung zu erbringen.

*
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