A. Einfiihrung

Beobachtet man die politische Diskussion der letzten Jahre, dann ist die soziale Si-
cherung bei Pflegebediirftigkeit ein Dauerthema. So war 2011 das ,,Jahr der Pflege*! in
Deutschland, 2012 das ,,Europédische Jahr fiir aktives Altern und Solidaritidt zwischen
den Generationen2, 2013 wurde in Deutschland der ,,Pflege-Bahr*3 eingefiihrt und in
Osterreich feiert man 20 Jahre Pflegegeld*. Dennoch wird davon gesprochen, der grofe
Wurf bei der Reform der sozialen Sicherung bei Pflegebediirftigkeit miisse noch kom-
men. Dieser groBe Wurf in Deutschland soll dann insbesondere einen neuen Pflegebe-
diirftigkeitsbegriff und die damit verbundene Abkehr vom verrichtungsbezogenen Pfle-
gebediirftigkeitsbegriff bringen.5 In Osterreich stehen die Bekdmpfung des Pflegenot-
standes und die Dynamisierung des Pflegegeldes im Vordergrund.®

Der Umstand, dass die soziale Sicherung bei Pflegebediirftigkeit ein politischer Dau-
erbrenner ist, macht das Thema fiir sich genommen noch nicht zu einem lohnenswerten

1 Die Pressemitteilung des Bundeministeriums fiir Gesundheit im Jahr 2011war noch voller Taten-
drang. Sie stand unter dem Titel ,,Wir kiimmern uns um die Menschen® und es sollten u.a. Losungen
fiir den Fachkridftemangel und die Versorgung von Demenzkranken erarbeitet werden (abrufbar un-
ter: http://www.bmg.bund.de/fileadmin/dateien/Pressemitteilungen/2011/2011_2/11-05-25 -26 PS
Tin_Widmann- Mauz_Deutsches Rotes Kreuz Pflege.pdf, besucht am 01.08.2014). Im Ergebnis
gab es jedoch nur ein ,Pflegereformchen”, ArzteZeitung vom 27.09.2012, Jahr der Pflege — Was
war das? (abrufbar unter: http://www.aerztezeitung.de/panorama/k_specials/30-jahre/article/822708
/highlights-2011-jahr-pflege.html, besucht am 01.08.2014).

2 Ziel war die Sensibilisierung der Gesellschaft fiir die Probleme dltere Menschen, um eine verbesser-
te Teilhabe an der Gesellschaft und eine eigenstindige Lebensfithrung zu ermdglichen, vgl.
http://europa.eu/ey2012/ey2012main.jsp?langld=de&catld=971 (besucht am 01.08.2014). Dazu
wurden vom BMFSFJ 45 Modellprojekte fiir 1 Jahr gefordert, vgl. http://www.ej2012.de/fileadmin/
user_upload/redaktion/ EJ2012/projektliste gefoerdert aktuell.pdf (besucht am 01.08.2014). Zwar
gab Ministerin Christina Schroder bei der Abschlussveranstaltung an, das Jahr habe ,,Spuren hinter-
lassen®, Bundesarbeitsgemeinschaft der Senioren-Organisationen e.V., Dokumentation der Ab-
schlussveranstaltung zum Europdischen Jahr 2012, S. 2, eine weitere Forderung der Projekte durch
den Bund erfolgt jedoch nicht, Bundesarbeitsgemeinschaft der Senioren-Organisationen e.V., Do-
kumentation der Abschlussveranstaltung zum Europdischen Jahr 2012, S. 35.

3 Der sog. ,,Pflege-Bahr* ist Teil des Pflegencuausrichtungs-Gesetzes vom 23.10.2012, mit dem auch
eine moderate Verbesserung der Leistungen fiir Demenzkranke und die Beibehaltung des verrich-
tungsbezogenen Pflegebediirftigkeitsbegriffes geregelt wird.

4 Rudda, OZPR 2013, S. 76-78.

5 So die Zielsetzung in der Begriindung zum Pflegencuausrichtungs-Gesetz, BT-Drucks. 17/9369, S.
18, wonach die Leistungsverbesserung fiir Demenzkranke durch das Pflegeneuausrichtungs-Gesetz
nur einen Ubergangscharakter haben soll, bis der neue Pflegebediirftigkeitsbegriff eingefiihrt wird.

6 Der Pflegenotstand beschreibt zundchst einen Mangel an Pflegepersonal. Vgl. aber Hanika, PfIR
2012, S. 694, S. 696, wonach der Pflegenotstand zugleich ein ,,Bildungsnotstand” ist, wodurch die
qualitative Seite der fiir die Zukunft bestehenden Herausforderungen deutlich wird. Allgemein zu
Reformvorschldgen, Prochazkova/Schmidt, Pflege und Betreuung zu Hause, in: Pfeil (Hrsg.), Die
Zukunft der Pflege und Betreuung in Osterreich, S. 139, 154f.; Pallinger/Grasser, OZPR 2013, S.
10, 11.
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Gegenstand fiir die rechtswissenschaftliche Forschung. SchlieBlich dient diese nicht
dazu, lediglich politische Modeerscheinungen zu begleiten.

Die soziale Sicherung bei Pflegebediirftigkeit ist jedoch nicht grundlos politischer
Dauerbrenner. Die Griinde dafiir sind der wachsende Pflegebedarf aufgrund des demo-
grafischen Wandels sowie eine sich dndernde gesellschaftliche Vorstellung davon, auf
welche Art und Weise der Pflegebedarf gedeckt werden soll. Der zur Umsetzung dieser
Erfordernisse notwendige Umbau der Pflegelandschaft fiihrt auch dazu, dass es fiir die
Sicherung der Qualitit neuer Losungen bedarf. Neue Losungen konnen durch eine Ana-
lyse der in Deutschland bestehenden Qualitdtssicherungsinstrumente unter Beriicksich-
tigung der neuen Herausforderungen und im Wege eines Rechtsvergleiches mit Oster-
reich gefunden werden.

I. Soziale Ausgangssituation

Die soziale Ausgangssituation wird zum einen bestimmt durch die demografische
Entwicklung. Aufgrund der demographischen Entwicklung wird in Zukunft die Zahl der
Pflegebediirftigen steigen’, wohingegen die Zahl der potentiellen Pflegekrifte ab-
nimmt8. Zwar ist durchaus umstritten, ob in einer alternden Gesellschaft auch das Risi-
ko des Einzelnen, pflegebediirftig zu werden, steigt, gleichbleibt oder aufgrund des me-
dizinischen Fortschritts sogar sinkt.” Aber allein die wachsende Zahl an Zlteren Men-
schen wird zu einer steigenden Zahl an Pflegebediirftigen fiihren. Dadurch wichst nicht
nur der personelle, sondern auch der finanzielle Aufwand, der zur Versorgung der Pfle-
gebediirftigen notig ist. Die Sicherstellung der Pflege stellt damit eine der groflen Her-
ausforderungen fiir die Zukunft dar. Dabei diirfte unabhingig von der gleichlautenden
Aussage des § 8 I SGB XI Einigkeit dariiber bestehen, dass es sich bei der pflegerischen
Versorgung der Bevolkerung um eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe handelt.

7 Zur steigenden Anzahl an Pflegebediirftigen fiir Deutschland, Doblhammer/Westphal, et al., Demo-
grafische Forschung 2006, S. 3 und fiir Osterreich, Schneider/Osterle, et al., Die Kosten der Pflege
in Osterreich, S. 14, 15.

8 Zur abnehmenden Zahl an potentiellen Pflegekréften fiir Deutschland, Siitterlin/Hoffmann, et al.,
Demenz-Report, S. 32, 33, fiir nichtprofessionelle Pflegekréfte und S. 45, 46, fiir professionelle
Pflegekrifte. Fiir Osterreich wird ein vergleichbares Szenario prognostiziert, Schneider/Osterle, et
al., Die Kosten der Pflege in Osterreich, S. 20, 21, fiir nichtprofessionelle Pflegekrifte.

9 Zusammenfassend zu diesen drei Szenarien, Geiger, Pflege in einer alternden Gesellschaft, in: Bie-
ber (Hrsg.), Sorgenkind demografischer Wandel?, S. 250, 254 sowie ausfiihrlich, Popp, Die Pflege-
versicherung - Stand, Probleme und Prognose, zur Status-Quo Prognose, S. 191ff., zur Morbiditéts-
kompression, S. 206 und zur Morbiditdtsexpansion, S. 206f.; zur These der gesiinder werdenden
Bevolkerung (entspricht der Morbidititskompression), Rothgang/Miiller, et al., Barmer GEK Pfle-
gereport 2012, S. 16.
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Zum anderen dndert sich derzeit die gesellschaftliche Vorstellung, wie Leben im Al-
ter und Leben mit Pflegebedarf aussehen soll. Trotz Alter und Pflegebedarf wird ein
moglichst ,,normales® Leben gewiinscht, bei dem man weiterhin an der Gesellschaft
teilhaben kann.!0 Die Selbstbestimmung des einzelnen Pflegebediirftigen soll dabei im
Vordergrund stehen.!! Diese neuen Vorstellungen haben im Wesentlichen zwei Aus-
wirkungen. Sie fithren erstens dazu, dass als Ort der Pflege iiberwiegend die héusliche
Umgebung gewliinscht wird, und zweitens, dass andere Anforderungen daran gestellt
werden, wie gute Pflege auszusehen hat.

Der Wunsch nach Pflege in hduslicher Umgebung schlédgt sich auch in den Zahlen
zum Verhéltnis von hiuslicher und stationdrer Pflege nieder. In Deutschland werden
etwa 2/3 der Pflegebediirftigen i.S.d. SGB XI im hiuslichen Bereich gepflegt.!2

Deutlich schwieriger festzustellen ist hingegen, was genau unter ,,guter Pflege* zu
verstehen ist. Auf die Frage nach dem Inhalt von guter Pflege wird man recht unter-
schiedliche Antworten erhalten, je nachdem, ob Pflegebediirftige, deren Angehorige, die
unmittelbar Pflegenden, Pflegedienste oder Leistungstriiger befragt werden.!3 Pflegebe-
diirftige wiinschen haufig eine Pflege, die ihre aktuell gefiihlten Bediirfnisse befriedigt,
d.h. sie mdchten Einfluss auf Zeitpunkt, Art und Umfang der Pflege haben.!4 Thnen ist
es wichtig, Pflege von einem gleichbleibenden und kleinen Personenkreis zu erhalten,
um ein Gefiihl der Vertrautheit zu haben.!> Professionelle Pflegekriifte dagegen miissen
eine Vielzahl von Pflegebediirftigen versorgen und sind daher in die Dienstpldne der
Pflegedienste eingebunden, so dass der gleichbleibende kleine Personenkreis, der den
Pflegebediirftigen betreut, nicht immer gewihrleistet werden kann.16 Auch hat die Ver-
sorgung des Pflegebediirftigen entsprechend bestimmter Standards, beispielsweise hin-
sichtlich Korperhygiene, zu erfolgen, so dass fiir individuelle Wiinsche des Pflegebe-
diirftigen nicht immer Raum bleibt. Fiir nichtpflegende Angehorige ist entscheidend,
dass die Interessen des Pflegebediirftigen gewahrt werden, wihrend bei pflegenden An-
gehorigen die Vereinbarkeit der Pflegetétigkeit mit ihrem sonstigen Leben als weiteres

10 Eine solche Bewusstseinsénderung zeigt sich beispielsweise auch bei der Inklusion von Menschen
mit Behinderung. Rechtlich manifestiert wurde diese Bewusstseinsdnderung durch die UN-
Behindertenrechtskonvention sowie die ersten Umsetzungsschritte durch den deutschen Gesetzge-
ber.

11 Die Forderung nach Selbstbestimmung wurde in den Programmsitzen in § 2 SGB XI und § 1
BPGG aufgegriffen. Sie wird auch in den Materialen zum SGB XI deutlich, BT-Drucks. 12/5952, S.
5.

12 Bundesministerium fiir Gesundheit, Zahlen und Fakten zur Pflegeversicherung, S. 2; Roth-
gang/Miiller, et al., Barmer GEK Pflegereport 2012, S. 57.

13 Wallner, Eine Zukunft der Pflege und Betreuung in Osterreich, in: Pfeil (Hrsg.), Die Zukunft der
Pflege und Betreuung in Osterreich, S. 51, 62f.

14 Biischer, Finanzierungsfragen der héuslichen Pflege, S. 88, 112; Ollenschldger, Institutionalisierung
der Qualitdtsentwicklung in der Pflege, S. 17f.; Frerichs/Leichsenring, et al., Qualitit Sozialer
Dienste in Deutschland und Osterreich, S. 217.

15 Biischer, Finanzierungsfragen der hiuslichen Pflege, S. 111, ,,Stabilitdt der Versorgungssituation®.

16 Frerichs/Leichsenring, et al., Qualitit Sozialer Dienste in Deutschland und Osterreich, S. 217.
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Interesse hinzu kommt,!7 das wie bei der Pflege durch professionelle Pflegekrifte zu
Einschriankungen bei der Erfiillbarkeit der Wiinsche des Pflegebediirftigen fiihrt.

Die gegenwirtigen Zahlen zum Verhéltnis von professioneller und nichtprofessionel-
ler Pflege konnten darauf hindeuten, dass sich die Wiinsche des Pflegebediirftigen eher
durch nichtprofessionelle Pflegekrifte erfiillen lassen.!8 Von den in hiuslicher Umge-
bung Gepflegten erhalten ca. 80 % die Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte.!9
Fiir Osterreich gibt es sowohl zum Verhiltnis von stationidrer Pflege zur hiuslichen
Pflege als auch zum Verhéltnis von professioneller zu nichtprofessioneller Pflege ver-
gleichbare Zahlen.20 Bei einem GroBteil der nichtprofessionellen Pflegekriifte handelt
es sich um Angehorige. Die Bedeutung der Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekraf-
te und damit einhergehend auch die Bedeutung der Sicherung der Qualitdt der von ihnen
erbrachten Pflegeleistungen wird bereits mit Blick auf das zahlenméBige Verhiltnis von
professioneller und nichtprofessioneller Pflege deutlich. Die Zahl der potentiell zur
Pflege bereiten Angehdrigen wird aber aufgrund der zunehmenden Zahl an Singlehaus-
halten und berufstitigen Frauen abnehmen.2! Dies bedeutet jedoch keineswegs, dass es
sich bei der Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte um ein ,,Auslaufmodell* han-
delt. Der prognostizierte Mangel an Fachkréften fiir die Pflege macht nichtprofessionel-
le Pflegekrifte zur Sicherstellung der Versorgung der Pflegebediirftigen zwingend er-
forderlich. Auch wird es weiterhin pflegende Angehorige geben, wenn auch moglicher-
weise in geringerer Zahl. Dies hingt letztlich auch davon ab, wie viele der potentiellen
Pflegekrifte am Ende tatsdchlich zur Pflege motiviert werden kénnen. So soll bei-
spielsweise die Forderung ehrenamtlich Téatiger im Bereich der Pflege nach § 45d SGB

17 Gille/Heinzmann, Brennpunkt Pflege, S. 8-10; zur mdglichen Unterstiitzung von pflegenden Ange-
horigen, Becker/Lauerer, Zur Unterstiitzung von Pflegepersonen - Unterstiitzungsnotwendigkeiten
und -optionen, in: Bundesministerium fiir Familie (Hrsg.), Zeit fiir Verantwortung im Lebenslauf -
Politische und rechtliche Handlungsstrategien, S. 121ff.

18 Dass der iiberwiegende Teil der Pflegearbeit durch nichtprofessionelle Pflegekrifte erbracht wird,
kann auch andere Griinde haben, wie den Mangel an Fachkriften, gesellschaftliche Vorstellungen
zu den Pflichten von Angehdrigen oder schlicht 6konomische Griinde, da umfassende professionelle
Pflege fiir den Pflegebediirftigen deutlich teurer ist als nichtprofessionelle Pflege.

19 Bundesministerium fiir Gesundheit, Zahlen und Fakten zur Pflegeversicherung, S. 4; Roth-
gang/Miiller, et al., Barmer GEK Pflegereport 2012, S. 58.

20 Rudda/Fiirstl-Grasser, et al., Neue Tendenzen in der Pflegevorsorge in Osterreich, S. 1, lediglich
17,5 % der Pflegebediirftigen nach dem Bundespflegegeldgesetz und den Landespflegegeldgesetzen
werden stationdr gepflegt, von den in hduslicher Umgebung Gepflegten wird der iberwiegende Teil
vorwiegend durch nichtprofessionelle Pflegekrifte gepflegt. Vgl. auch Gensluckner/Holzer, Pflege
aus Sicht der pflegenden Angehdrigen (Laienpflege), S. 3, die die Familie als grofiten Pflegedienst
im Staat bezeichnen sowie Ellmer, Probleme aus Sicht der Lander, in: Pfeil (Hrsg.), Die Zukunft der
Pflege und Betreuung in Osterreich, S. 39, 40, wonach 80 % der Pflegebediirftigen durch nichtpro-
fessionelle Pflegekrifte gepflegt werden und 70 % der Gesamtpflegetitigkeit von nichtprofessionel-
len Pflegekriften erbracht wird.

21 Biischer, Finanzierungsfragen der hiuslichen Pflege, S. 24f.; Freiler, SozSich (Osterreich) 2008, S.
630, 633f.; zur moglichen (teilweisen) Kompensation, Ellmer, Probleme aus Sicht der Lénder, in:
Pfeil (Hrsg.), Die Zukunft der Pflege und Betreuung in Osterreich, S. 39, 41.
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XI die Pflegebereitschaft nichtprofessionell Pflegender positiv beeinflussen. Angesichts
des hohen Ausgangswertes der Angehorigenpflege bleibt sie weiterhin eine wichtige,
wenn nicht die wichtigste, Gruppe an Pflegepersonen. Auch kénnen durch neue Formen
des Zusammenlebens im Alter wie beispielsweise Wohngemeinschaften?2 andere
Gruppen von Menschen als nichtprofessionelle Pflegekrifte gewonnen beziehungsweise
die vorhandenen Pflegekrifte effektiver genutzt werden.

Teil der sozialen Ausgangssituation ist auch, dass, unabhédngig von den konkreten
Vorstellungen zum Inhalt von guter Pflege, Probleme bei der Pflegequalitit bestehen.
Gerade in der medialen Darstellung wird die Pflege durch nichtprofessionelle Pflege-
krifte dabei kaum thematisiert, woraus sich eine entsprechend eingeschrinkte Prob-
lemwahrnehmung in der Bevolkerung ergibt. Wenn ,,Skandale® bei der Versorgung
Pflegebediirftiger beschrieben werden, dann meist fiir Pflegeheime?3, jedenfalls aber
beschriinkt auf die professionelle Pflege24. Auch der pflegewissenschaftliche Diskurs
tiber die Erstellung und den Inhalt von Leitlinien und Standards erfolgt nur begrenzt auf
den Bereich der professionellen Pflege?. Qualititsprobleme gibt es jedoch auch bei der
Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte. Mangelndes Wissen um richtige Pflege-

22 So gibt es (bisher als einzelne Projekte) reine Senioren-Wohngemeinschaften, in denen die Pflege
fiir die pflegebediirftigen Bewohner unter den iibrigen Bewohnern aufgeteilt wird sowie Mehrgene-
rationen-Wohngemeinschaften, die die traditionelle Grof3familie ersetzen sollen. Beispielsweise lebt
Henning Scherf in einer Senioren-WG und wirbt fiir diese Wohnform, vgl., Der Standard, vom
22.10.2010, "Unsere Wohngemeinschaft ist das beste Mittel gegen Einsamkeit®, (abrufbar unter:
http://derstandard.at/1287099841010/Unsere-Wohngemeinschaft-ist-das-beste-Mittel-gegen-
Einsamkeit, besucht am 17.05.2014). Siehe zum Thema Senioren-WG auch den Bericht von Hum-
mel, in Gesundheit und Gesellschaft 2014, S. 19ff. (abrufbar unter: http://www.aok-
gesundheitspartner.de/imperia/md/aokbv/mediathek/gg/gg 0114 reportage.pdf, besucht am
17.05.2014). Aber auch das Zusammenleben mehrerer Pflegebediirftiger, die ambulant betreut wer-
den, um vorhandene Pflegekrifte effektiver zu Nutzen, kommt in Betracht. Mit dieser Intention un-
terstiitzt der deutsche Gesetzgeber mit einem finanziellen Zuschuss die Griindung solcher Wohnge-
meinschaften nach § 45¢ SGB XI und erbringt anschlieBend gegeniiber der ,,normalen ambulanten
Pflege nach § 38a I SGB XI erhohte Pflegeleistungen.

23 Bei den entsprechenden Zeitungsberichten handelt es sich meist um drastische Einzelfille, die aber
gerade deshalb und wegen der Art der Berichterstattung offentlich wahrgenommen werden, zum
Beispiel: merkur-online.de, vom 18.05.2009, Mutige Pflegerin deckt Skandal in Altenheim auf (ab-
rufbar unter: http://www.merkur-online.de/aktuelles/bayern/meta-mutige-pflegerin-deckt-skandal-
altenheim-300559.html, besucht am 17.05.2014); Hamburger Abendblatt, Seniorenheim Donatus in
Bad Bramstedt: Alles noch viel schlimmer (abrufbar unter: http://www.abendblatt.de/region/
norderstedt/article1282955/Seniorenheim-Donatus-in-Bad-Bramstedt-Alles-noch-viel-
schlimmer.html, besucht am 17.05.2014); siiddeutsche.de, vom 06.05.2014, ,,Das war Misshand-
lung* (abrufbar unter: http://www.sueddeutsche.de/muenchen/filmaufnahmen-in-pflegeheimen-das-
war-misshandlung-1.1952538, besucht am 17.05.2014).

24 Welt online, vom 31.08.2007, Pflege-Skandal erschiittert Deutschland (abrufbar unter:
http://www.welt.de/politik/article1 147648/Pflege Skandal erschuettert Deutschland.html, besucht
am 17.05.2014).

25 So umfasst beispiclsweise der Forschungsgegenstand des Deutschen Netzwerks fiir Qualitétsent-
wicklung in der Pflege nur die professionelle Pflege.
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techniken, aber auch andere Griinde, konnen zu physischer und psychischer Uberforde-
rung des nichtprofessionell Pflegenden fiihren. Die Auswirkungen reichen von leichten
Mingeln bei der Pflege bis hin zu Gewalt gegen Pflegebediirftige.26

II. Reaktionen des Gesetzgebers

In einer ersten Entwicklungslinie wurde vor allem auf den steigenden Pflegebedarf
reagiert.2’ Lag der Schwerpunkt der Leistungen bei Pflegebediirftigkeit urspriinglich im
Bereich der Fiirsorge?8, wurde dieser Schwerpunkt hin zur Vorsorge verlagert.29 Hilfe-
leistungen sollen nunmehr nur erforderlich sein, wenn die Leistungen der Vorsorge zu-
sammen mit den eigenen Mitteln zur Bedarfsdeckung nicht ausreichend sind. Die Zahl
der Empfanger von Hilfeleistungen oder zumindest die Hohe der Hilfeleistung sollte
reduziert werden. In Deutschland geschah dies mit Einfithrung der sozialen Pflegeversi-
cherung im Jahr 1994 im Sozialgesetzbuch, Elftes Buch (SGB XI). In Osterreich wur-
den bereits ein Jahr zuvor sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene Pflegegeldge-
setze erlassen, die eine einkommens- und vermogensunabhingige Geldleistung bei
Pflegebediirftigkeit vorsahen. Zeitgleich erfolgte in beiden Léndern der Ausbau von
professionellen Pflegeeinrichtungen. Dieser Umbau der Systeme der sozialen Sicherung
bei Pflegebediirftigkeit diente zum einen der Deckung des steigenden Bedarfes und zum
anderen der finanziellen Entlastung des Fiirsorgesystems.30

26 Zum Tabuthema Gewalt in der Familie gegen Altere, Gorgen, Gewalt gegen Altere im personlichen
Nahraum, S. 145f. sowie Ganner, OZPR 2013, S. 20.

27 Natiirlich lassen sich gesellschaftliche Entwicklungen wie die verdnderte Vorstellung iiber den In-
halt von Pflege und Reaktion des Gesetzgebers nicht streng voneinander trennen. So haben die Posi-
tionen von Verbdnden wie der freien Wohlfahrtspflege Auswirkungen auf Entscheidungsprozesse in
den Parteien und umgekehrt. Die konkrete Reaktion des Gesetzgebers ist letztlich auch von Kom-
promissen zwischen Regierung und Opposition geprigt. Ausfiihrlich zum Ablauf der Entschei-
dungsprozesse bis hin zu sozialen Pflegeversicherung: Meyer, Der Weg zur Pflegeversicherung, S.
1791t

28 Grundlegend zur Systematisierung des Sozialrechts, siche Zacher, Einfiihrung in das Sozialrecht der
Bundesrepublik Deutschland, S. 20ff.

29 Dies gilt sowohl fiir Deutschland als auch fiir Osterreich. Zwar gab es in Deutschland bereits vor
Einfiihrung der sozialen Pflegeversicherung Leistungen an Pflegebediirftige aus Vorsorgesystemen,
vgl. die umfassenden Darstellung der Leistungen bei g/, Pflegebediirftigkeit und Behinderung im
Recht der sozialen Sicherheit, S. 337ff. Der Schwerpunkt lag jedoch bei der Hilfe zur Pflege. Zur
Situation in Osterreich vor Einfiihrung des Pflegegeldes, siche Pfeil, Neuregelung der Pflegevorsor-
ge in Osterreich, S. 53ff.

30 Bei der Deckung des Bedarfes ging es vor allem um den Ausbau der professionellen Pflege, siche
Meyer, Der Weg zur Pflegeversicherung, S. 135. Die finanzielle Entlastung der Kostentrager der
Sozialhilfe (vgl. zu diesem Motiv Meyer, Der Weg zur Pflegeversicherung, S. 79f.) war vor allem
eine finanzielle Entlastung der Kommunen und eine Beteiligung des Bundes an den Kosten der
Pflege. Dass diese Mallnahme wirksam war, zeigt die Statistik zu den Ausgaben fiir die Hilfe zur
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Eine zweite Entwicklungslinie kann man mit: ,,von der Quantitit zur Qualitit” zu-
sammenfassen. Bei den Reformen des SGB XI in den letzten Jahren ging es vorrangig
nicht um einen Ausbau der Leistungen, sondern um eine Erh6hung der Leistungsquali-
tit.3! Es kam zu einer deutlichen Ausdifferenzierung der Qualititssicherungsinstrumen-
te fiir die professionelle Pflege. Diese Entwicklung fiihrte dazu, dass die Qualititssiche-
rung nunmehr in einem eigenen Kapitel im SGB XI geregelt ist, welches umfangreiche
Regelungen zur Erstellung und Uberwachung von Qualititsanforderungen enthilt.
Zweck dieser Fokussierung auf die Pflegequalitit war sicher zu einen die Erwartung,
durch bessere Qualitit bei im Wesentlichen gleichbleibender Leistungshéhe den Pflege-
bedarf besser decken zu konnen. Jedoch diirften auch die neueren Vorstellungen vom
Inhalt der Pflege hin zu mehr Selbstbestimmung der Pflegebediirftigen Auswirkungen
gehabt haben. Dafiir spricht vor allem die Schaffung von Transparenz durch Veroffent-
lichung der Priifberichte, denn damit soll den Pflegebediirftigen eine informierte Wahl
des Leistungserbringers ermoglicht werden.

Keine Ausdifferenzierung von Qualititssicherungsinstrumenten gab es hingegen bei
der nichtprofessionellen Pflege.32

[II. Forschungsstand und Ziel der Untersuchung

Der hohe Stellenwert der nichtprofessionellen Pflege sowohl als favorisierte Option
bei der Ausiibung der Wahlfreiheit durch den Pflegebediirftigen als auch als tatséchlich
hdufigste Form der Pflege steht im Gegensatz zur bisher kaum vorhandenen Wahrneh-
mung bei den politischen und pflegewissenschaftlichen Diskussionen insbesondere
dann, wenn es um die Qualitét der Pflege geht.

Der rechtswissenschaftliche Forschungsbedarf ergibt sich aber vor allem daraus, dass
sowohl der Gesetzgeber33 als auch rechtswissenschaftliche Arbeiten die Qualititssiche-

Pflege von 1963 bis 2011, siche Statistisches Bundesamt, 2011, Statistik zur Sozialhilfe, Hilfe zur
Pflege, S. 6. (abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Soziales/Sozial-
hilfe/HilfezurPflege5221020152210.pdf? _ blob=publicationFile, besucht am 17.05.2014). Die Si-
tuation ist vergleichbar mit der Diskussion iiber die Beteiligung des Bundes an den Kosten der Ein-
gliederungshilfe, siehe BR-Drucks. 282/1/12, S. 2.

31 Auch nach Einfiihrung des SGB XI kam es noch zu Leistungsanpassungen, wie beispielsweise
durch die §§ 45a, 45b SGB XI, die mit dem Pflegeleistungs-Ergénzungsgesetz m.W.v. 01.01.2002
eingefiihrt wurden.

32 Auch der am 12.08.2015 vom Bundeskabinett verabschiedete Entwurf des Pflegestirkungsgesetzes
II enthilt keine Anderungen im Hinblick auf die Struktur der Qualititssicherung und es bleibt bei
der Zweiteilung in professionelle und nichtprofessionelle Pflege. Vielmehr werden die Instrumenta-
rien der Qualitétssicherung fiir die professionelle Pflege weiterentwickelt (beispielsweise die Si-
cherstellung der Wissenschaftlichkeit bei der Qualitdtsmessung und Qualitdtsdarstellung nach §
113b IV E-SGB XI), wihrend fiir die nichtprofessionelle Pflege alles beim Alten bleibt.
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rung der nichtprofessionellen Pflege bisher kaum oder gar nicht behandelt haben.
Rechtswissenschaftliche Arbeiten zur Qualitédtssicherung in der Pflege gibt es bisher
soweit ersichtlich nur zur professionellen Pflege.34 Fiir den politischen Diskurs fillt auf,
dass viel iiber Qualitiit in der professionellen Pflege diskutiert wird3> und diese Diskus-
sionen auch zu Anderungen der Qualititssicherungsvorschriften im SGB XI gefiihrt
haben.36 Dagegen gibt es fiir die nichtprofessionelle Pflege keine ausdriicklichen Vor-
schriften zur Qualititssicherung im SGB XI und auch keine Qualititsstandards.37 Diese
Untétigkeit des Gesetzgebers verwundert besonders, da fiir die nichtprofessionelle Pfle-
ge im Gegensatz zur professionellen Pflege und auch im Gegensatz zu drztlichen Leis-
tungen keine fachlichen Standards entstehen konnen, die ein Eingreifen des Gesetzge-
bers moglicherweise {iberfliissig machen. Weder diirften nichtprofessionelle Pflegende
als Gruppe der Gesellschaft zur Erstellung von Standards in der Lage sein, noch sind sie
ausreichend organisiert.

Ganz allgemein formuliert, ist es Ziel der Untersuchung, Erkenntnisse iiber die Mog-
lichkeiten zur staatlichen Steuerung der Qualitéit der Pflege, welche durch nichtprofessi-
onelle Pflegekrifte erbracht wird, zu gewinnen. Eine Konkretisierung dieses Ziels ist
moglich durch einen ersten groben Vergleich von Qualitdtssicherung bei professioneller
Pflege mit Qualitétssicherung bei nichtprofessioneller Pflege. Dabei kann festgestellt
werden, dass die Anforderungen an die professionelle Pflege dynamisch sind und neue
pflegewissenschaftliche und medizinische Erkenntnisse in die Anforderungen einflie-
Ben. Fiir die nichtprofessionelle Pflege hingegen existieren nur starre Mindestanforde-
rungen. Ziel soll es daher sein, Losungen zu finden, die eine Anbindung der Qualitit der
nichtprofessionellen Pflege an neue wissenschaftliche Erkenntnisse ermdglichen und
damit auch dieser eine gewisse Dynamik verleihen, gleichzeitig jedoch die Besonderhei-
ten und Vorteile der Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekrifte bewahren. Diese Vor-
teile entstammen in der Regel einem besonderen Vertrauensverhiltnis zwischen Pflege-
bediirftigem und nichtprofessionell Pflegenden. Die Losungssuche soll auf zwei Wegen
erfolgen. Zum einen wird gepriift, ob fiir die nichtprofessionelle Pflege in Anlehnung an
die Qualititssicherung bei der professionellen Pflege ein eigenes dynamisches Quali-
tatssicherungsrecht entwickelt werden kann, welches die eben beschriebenen Besonder-
heiten der nichtprofessionellen Pflege beriicksichtigt. Zum anderen wird untersucht,
inwieweit durch eine Kooperation von professionellen und nichtprofessionellen Pflege-

33 Hinsichtlich der Aktivititen des Gesetzgebers spricht Wolfgang Schiitte auch von rechtlich organi-
sierter Gleichgiiltigkeit, siehe Schiitte, Integration der Laienpflege und Anreiz zur Laienpflege: Fa-
miliengerechte Dienstleistungen im SGB XI, in: Bieback (Hrsg.), Die Reform der Pflegeversiche-
rung 2008, S. 83, 100.

34 Trotz der umfassenden Titel befassen sich, Bieback, Qualititssicherung in der Pflege im Sozial-
recht; Igl/Schiemann, et al., Qualitit in der Pflege und Hamdorf, Offentliche und private Verantwor-
tung fiir Qualitét in der Pflege, nur mit der Qualitdtssicherung in der professionellen Pflege.

35 BT-Drucks. 14/5395, S. 1, 17f.; BT-Drucks. 16/7439, S. 41, 42, 81.

36 Vgl. zuletzt das Pflegeweiterentwicklungsgesetz, BGBI. 1 2008, Nr. 20, S. 874-906.

37 Dies hat sich auch mit dem Pflegeneuausrichtungsgesetz vom 23.10.2012 nicht gedndert.
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kriaften die nichtprofessionelle Pflege an der Dynamik der Qualitdtssicherung in der
professionellen Pflege teilhaben kann.

Bei der Suche nach neuen Méglichkeiten des Gesetzgebers zur Gestaltung der Quali-
tatssicherung der nichtprofessionellen Pflege handelt es sich auch um ein rechtswissen-
schaftliches Ziel, welches mittels Rechtsvergleich verfolgt und erreicht werden kann. Es
gehort sowohl zu den Aufgaben als auch zu den Mdéglichkeiten der Rechtswissenschaft,
im eigenen Land bisher unbekannte rechtliche Losungsmoglichkeiten fiir soziale Prob-
leme zu finden und damit einen Beitrag zur Entwicklung des Rechts zu leisten.38 Gera-
de der Rechtsvergleich ist fiir das Finden bisher unbekannter Losungsmoglichkeiten ein
sehr geeignetes Mittel.39

Neue Erkenntnisse werden nicht nur durch (Rechts-)Vergleich, sondern auch durch
die streng an einem modifizierten Qualititskreislauf ausgerichtete Analyse der beste-
henden rechtlichen Instrumente, die der Sicherung der Qualitit dienen sollen, gewon-
nen. Dies gilt sowohl fiir die Pflege durch professionelle als auch fiir die Pflege durch
nichtprofessionelle Pflegekrifte. Die Kernfunktion beziehungsweise der entscheidende
Vorteil des Modells des Qualitdtskreislaufes ist die Beschreibung des Ziels der sténdi-
gen Weiterentwicklung der Qualitdt mit jedem Durchlauf. Eine konsequente Zuordnung
aller bestehenden Instrumente zu den einzelnen Ebenen des Qualitatskreislaufes fiihrt zu
einem besseren Verstdndnis von Funktion und Wirkung des einzelnen Instrumentes, da
eine Einordnung in das System Qualititssicherung moglich wird. Es wird sichtbar, an
welchen Stellen in der gegenwirtigen Systematik der Instrumente die Schwachpunkte
bestehen und weshalb es nicht im erhofften Umfang zur stindigen Weiterentwicklung
der Qualitdt kommt. Dieses bessere Verstindnis wird noch vertieft, indem der Quali-
tatskreislauf fiir alle Situationen beschrieben wird, in denen sich der Pflegebediirftige
aus leistungsrechtlicher Sicht befinden kann. Denn je nachdem ob und gegebenenfalls
welche Sozialleistungen der Pflegebediirftige erhélt, gelten jeweils eigene teils aufei-
nander aufbauende teils sich ausschliefende Qualitdtssicherungssysteme.

38 Zacher, Erhaltung und Verteilung natiirlicher Gemeinschaftsgiiter, in: Badura/Scholz (Hrsg.), Wege
und Verfahren des Verfassungslebens, S. 107, 116f.
39 Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 14.
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IV. Gang der Untersuchung

1. Der doppelte Vergleich

Das Ziel der Untersuchung soll durch zwei Vergleiche erreicht werden. In einem ers-
ten Schritt wird fiir Deutschland ein Vergleich der Qualitétssicherung der professionel-
len Pflege mit der Qualititssicherung der nichtprofessionellen Pflege durchgefiihrt.

In einem zweiten Schritt sollen neue Erkenntnisse fiir die Qualititssicherung der
nichtprofessionellen Pflege gewonnen werden, indem ein Rechtsvergleich mit Oster-
reich erfolgt. Erst dieser iibernationale Bezug macht diese Arbeit zu einem Rechtsver-
gleich.40

Beide Vergleiche erfolgen in den beiden bei der Konkretisierung des Untersuchungs-
ziels beschriebenen Schritten. Es wird zum einen gepriift, inwiefern eine Ubertragung
Instrumenten der Qualititssicherung der professionellen Pflege auf die nichtprofessio-
nelle Pflege moglich ist, die zur Dynamik der Qualitdtssicherung fithren. Dabei sind
aber insbesondere die rechtlichen Unterschiede der jeweiligen Art der Leistungserbrin-
gung und die tatsdchlichen Unterschiede in der Entstehung der Pflegebeziehung zu be-
rlicksichtigen. Diese Unterschiede sind auch recht grof3. Dennoch gibt es kein geeigne-
teres Vergleichspaar, da fiir beide Arten der Leistungserbringung Ziel der Leistung und
Leistungsempfinger gleich sind. Bei dem Ziel der Leistung und dem Leistungsempfan-
ger handelt es sich fiir die Qualitit einer Dienstleistung um die entscheidenden Merkma-
le. Der Argumentation von Schiitte, als Vergleichsmodell sei das Familien- und Jugend-
hilferecht besser geeignet, da es sowohl bei der nichtprofessionellen Pflege als auch im
Familien- und Jugendhilferecht um ,,Erhalt und Stirkung vorhandener familidrer Res-
sourcen gehe#!, ist insoweit zuzustimmen, als die meisten Pflegebeziehungen im Be-
reich der nichtprofessionellen Pflege dem familidren Umfeld entstammen. Dies erfasst
aber nur die tatsdchliche Entstehung der Pflegebeziehung, die fiir den Vergleich profes-
sionelle Pflege — nichtprofessionelle Pflege bereits als ein wesentlicher Unterschied
erkannt wurde. Aber selbst bei der tatsdchlichen Entstehung der Pflegebeziehung unter-
scheiden sich nichtprofessionelle Pflege und der Regelungsbereich des Familien- und
Jugendhilferechts. Jedenfalls im Normalfall entsteht die Pflegebeziehung bei der nicht-
professionellen Pflege durch eine freiverantwortliche Entscheidung des Pflegebediirfti-
gen und des Pflegenden. Sowohl der deutsche als auch der Osterreichische Gesetzgeber
gehen von dieser freiverantwortlichen Entscheidung des Pflegebediirftigen aus, da das
Pflegegeld unmittelbar an den Pflegebediirftigen ausgezahlt wird und Pflichten iiber die
Verwendung des Pflegegeldes ebenfalls an den Pflegebediirftigen gerichtet sind. Dage-

40 Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, S. 2.
41 Schiitte, Integration der Laienpflege und Anreiz zur Laienpflege: Familiengerechte Dienstleistungen
im SGB XI, in: Bieback (Hrsg.), Die Reform der Pflegeversicherung 2008, S. 83, 86.
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gen liegt die freiverantwortliche Entscheidung im Familien- und Jugendhilferecht jeden-
falls nicht beim Kind beziehungsweise Jugendlichen. Auch ist anzumerken, dass nicht
alle Pflegebeziehungen im Bereich der nichtprofessionellen Pflege aus einer familidren
Beziehung entstehen. So gibt es reine Zweckgemeinschaften in Form von Wohnge-
meinschaften, sowie die Moglichkeit nicht ausgebildete Pflegekréifte gegen Entgelt zu
beschéftigen. Die zentrale Gemeinsamkeit zwischen professioneller und nichtprofessio-
neller Pflege aber, ndmlich das gleiche Leistungsziel, das mit den staatlichen Leistungen
fiir beide Arten der Pflege erreicht werden soll, gibt es nur im Vergleichspaar professio-
nelle Pflege - nichtprofessionelle Pflege. Das Vergleichspaar nichtprofessionelle Pflege
— Familien- und Jugendhilferecht wird dennoch aufgenommen und im Vergleichsteil
der Arbeit dort herangezogen, wo der Vergleich mit der professionellen Pflege nicht
weiterfiihrend ist. Neben der Mdglichkeit der Ubertragung von Instrumenten wird zum
anderen die Moglichkeit gepriift, eine Dynamik der Qualitét der nichtprofessionellen
Pflege durch Kooperation zwischen professionellen und nichtprofessionellen Pflege-
kréften zu erreichen.

Zur Vorbereitung der beiden Vergleiche werden in einem Grundlagenteil ein allge-
meines Priifraster flir Instrumente der Qualitédtssicherung von Pflegeleistungen und Ver-
gleichskriterien entwickelt. AnschlieBend werden in zwei Linderberichten jeweils ge-
trennt die Qualitdtssicherung der professionellen Pflege und die Qualitédtssicherung der
nichtprofessionellen Pflege dargestellt.

2. Methode das Rechtsvergleichs

(Jeder) ,,Rechtsvergleich dient dem besseren Erfassen, Verstehen und Bewerten von
Recht.“42 Zu einem besseren Verstindnis des eigenen Rechts durch die Analyse frem-
den Rechts kommt es dabei gewissermallen ,,automatisch®. Allein die Erkenntnis, dass
fiir eine vergleichbare soziale Situation in einem anderen Land eine andere Losung ge-
wihlt wurde, fiihrt zu der Einsicht, dass die Losung im eigenen Land nicht die einzig
mogliche ist. Durch einen auf das konkrete Ziel der Untersuchung ausgerichteten Ver-
gleich der beiden Rechtsordnungen wird die Erkenntnis der Relativitit des eigenen
Rechts#3 noch vertieft, da die Moglichkeit der Ubertragung der abweichenden Losung
gepriift werden kann. Dies wurde als konkretes Ziel dieses Rechtsvergleiches bereits
beschrieben. Die Methode gibt nun Auskunft dariiber, wie das gewdhlte Ziel auf
rechtswissenschaftliche Art und Weise verfolgt werden kann.

Die Methode des Rechtsvergleiches stellt dabei bereits Anforderungen an die Be-
schreibung des Ziels. Das Ziel der Untersuchung muss so formuliert werden, dass es

42 Zacher, Vorbereitende Ausarbeitung, in: Zacher (Hrsg.), Methodische Probleme des Sozialrechts-
vergleichs, S. 21, 22.
43 Brandt, JuS 2003, S. 1082, 1084.
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mittels Rechtsvergleich verfolgt werden kann.44 Dazu muss es ,,vorrechtlich® sein. Vor-
rechtlich meint dabei die Beschreibung eines sozialen Problems losgelost von den Be-
griffen der eigenen Rechtsordnung.#5 Da rechtliche Begriffe in zwei Rechtsordnungen
eine unterschiedliche Bedeutung haben kénnen, kann nur durch die vorrechtliche For-
mulierung sichergestellt werden, dass in der fremden Rechtsordnung auch die Losung
des gleichen sozialen Problems untersucht wird und nur wenn das gleiche soziale Prob-
lem in den Vergleichsrechtsordnungen untersucht wurde, konnen die Losungen auch
miteinander verglichen werden. Die Anforderungen an die Problemformulierung sind
hier fiir das Ziel der Untersuchung insbesondere fiir ,,nichtprofessionelle (hdusliche)
Pflege* und ,,Qualitétssicherung® erfiillt. Zwar muss noch genau definiert werden, was
unter nichtprofessioneller hduslicher Pflege zu verstehen ist, es handelt sich jedoch um
eine tatsdchliche Erscheinungsform der Pflege, die sich ohne die Verwendung von
Rechtsbegriffen beschreiben ldsst. Auch die Frage, was Qualitdtssicherung ist, kann
unter Berlicksichtigung des Zwecks der Qualititssicherung durch Riickgriff auf wirt-
schaftswissenschaftliche Grundsétze erkldrt werden.

Ebenso sind bei der Untersuchung der eigenen sowie der Rechtsordnung des Ver-
gleichslandes methodische Vorgaben zu beachten. Diese methodischen Vorgaben wir-
ken sich vor allem darauf aus, was in den jeweiligen Rechtsordnungen zu untersuchen
ist und wie dies erfolgen muss. Fiir die Frage, was ist zu untersuchen ist, ist nach der
Funktion der potentiell zu untersuchenden Normen zu fragen.4¢ Gegenstand der Unter-
suchung sind dann alle Normen, die zumindest auch dazu dienen, die Qualitit der hdus-
lichen Pflege zu beeinflussen. Im Rahmen des ,,Wie* ist jede Rechtsordnung mittels
ihrer eigenen Dogmatik vor ithrem eigenen historisch-gesellschaftlichen Hintergrund zu
untersuchen.#’ Dies bedeutet fiir die konkrete Untersuchung, die Osterreichische
Rechtsordnung vollig unabhidngig von den Begriffen und der Dogmatik der deutschen
Rechtsordnung zu erforschen. Um anschlieBend eine Vergleichbarkeit der Losungen zu
gewahrleisten, muss jedoch ein gemeinsames iibergeordnetes Ordnungssystem gefun-
den werden, dem die Darstellung der Losungen in der deutschen und dsterreichischen
Rechtsordnung folgt.

Die groBten methodischen Probleme stellen sich dann innerhalb des eigentlichen
Vergleiches oder, wenn man den Eingangssatz wieder aufnimmt, genaugenommen beim

44 Scheiwe, KritV 2000, S. 30; Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 33.

45 Eichenhofer, NZS 1997, S. 97, 98f.; Méssner, AOR 1974, S. 193, 198; Résler, JuS, 1999, S. 1186f;
Zweigert/Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 33.

46 Zum Funktionalitdtsprinzip, siche v. Maydell, Sozialpolitik und Rechtsvergleich, in: Ruland/von
Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, S. 591, 596; Langen-
donck, Probleme und Problemlosungen des wissenschaftlichen Sozialrechtsvergleichs, in: Zacher
(Hrsg.), Methodische Probleme des Sozialrechtsvergleichs, S. 77, 84.

47 Eichenhofer, NZS 1997, S. 97, 99; Pieters, Reflections on the Methodology of Social Security Law
Comparison, in: Ruland/von Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozial-
staats, S. 715, 717; Sommermann, DOV 1999, S. 1017, 1022.
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Bewerten von Recht.48 Zwar konnen noch mehr oder weniger unproblematisch die Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede bei den Lésungen der zu vergleichenden Lénder fiir
das soziale Problem insoweit dargestellt werden, dass der Einsatz unterschiedlicher oder
gleicher Steuerungsformen festgestellt wird. Insoweit wird zumindest ein Beitrag zum
Erfassen und Verstehen von Recht geliefert. Gerade die Systematisierung der Lésungen
zweier Rechtsordnungen fiir das gleiche soziale Problem nach gemeinsamen Malstiben
ermdglicht eine neue Perspektive auf das eigene Recht, da Systematisierung von Recht
ansonsten innerhalb einer Rechtsordnung erfolgt.49 Mit groBer Sorgfalt wird es mdglich
sein, zu priifen, ob einzelne Losungen des Vergleichslandes auf die eigene Rechtsord-
nung iibertragen werden konnen und welcher Modifikationen es gegebenenfalls bedarf
um beispielsweise den verfassungsrechtlichen Vorgaben der eigenen Rechtsordnung
gerecht zu werden. Auch wenn es sich bei der Ubertragung selbst zunichst nur um ein
rechtspolitisches Gedankenspiel handelt, so kann dies gleichwohl Gegenstand eines
Rechtsvergleiches sein.30 Das groBe Problem innerhalb des Vergleiches ist dann jedoch,
ob eine Bewertung der (verschiedenen) Losungen fiir das soziale Problem der beiden
Vergleichsrechtsordnungen moglich ist, die rechtswissenschaftlichen Mafstéiben ge-
recht wird. Moglich ist eine solche Bewertung jedenfalls dann, wenn es einen {iberge-
ordneten normativen Mafstab gibt, wie beispielsweise europarechtliche Vorgaben, de-
nen die Vergleichsrechtsordnungen gerecht werden miissen.>! An einem solchen iiber-
geordneten normativen Mafstab fehlt es allerdings in den meisten Fillen. Hier wird
versucht anhand von ,,Qualitdtssicherungskonstellationen®, die auf den leistungsrechtli-
chen Situationen beruhen, in denen sich ein Pflegebediirftiger befinden kann, einen
normativen Rahmen fiir die staatliche Qualitédtssicherung zu entwickeln, welcher die
rechtlichen Interessen der Beitrags- beziehungsweise Steuerzahler, der Leistungserbrin-
ger, der unmittelbar Pflegenden, soweit diese vom Leistungserbringer verschieden sind
und der Leistungsempfianger beinhaltet. Diese Interessen aller im weitesten Sinne am
Pflegeprozess Beteiligten werden sich in beiden Vergleichsldndern verfassungsrechtlich
verankern lassen. Obwohl die Rechte selbst den jeweiligen Landesverfassungen ent-
nommen werden, ist dies als iibergeordneter normativer Vergleichsmalstab geeignet, da
es fir den zu erstellenden rechtlichen Rahmen allein auf die Existenz der rechtlichen

48 Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik
und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 22.

49 Zur Bedeutung der Systematisierung fiir die Rechtsdogmatik vgl. Becker, Rechtsdogmatik und
Rechtsvergleich im Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozial-
rechtI, S. 11, 14f.

50 Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 6 und zu rechtpolitischen Erwégungen im
Rahmen des Rechtsvergleichs allgemein S. 46, sowie Eichenhofer, NZS 1997, S. 97, 99; auch ist
das Aufzeigen von Optionen Bestandteil der Rechtswissenschaft und erst die Wahl einer bestimm-
ten Option ist eine politische Entscheidung, vgl. Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im
Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 29.

51 Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik
und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 22.
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geschiitzten Interessen ankommt und nicht darauf, wie und in welchem Umfang diese
Interesse konkret geschiitzt werden. Nicht moglich wird es hingegen sein, die Wirksam-
keit der von Deutschland und Osterreich eingesetzten Instrumente in der Form zu be-
werten, dass die Wirksamkeit der einzelnen Instrumente ermittelt und anschlieend ver-
glichen werden konnte. Dies ist vielmehr Aufgabe der empirischen Sozialwissenschaf-
ten.52 Der funktionale Rechtsvergleich kann hier aber die Vorarbeit leisten und aufzei-
gen, welche die funktional dquivalenten Instrumente sind, deren Wirkungen anschlie-
Bend empirisch untersucht werden sollen.

3. Wahl des Vergleichslandes

Die Wahl des Vergleichslandes wird durch das Ziel des Vergleichs bestimmt. Dieses
kann vor allem dann erfiillt werden, wenn moglichst interessante Losungen des gewihl-
ten Problems im Vergleichsland zu finden sind, das Vergleichsland aber gleichzeitig
dem eigenen Rechts- und Gesellschaftssystem mdoglichst dhnlich ist, da dies die Wahr-
scheinlichkeit fiir eine erfolgreiche Ubertragung der Losungen erhoht.533 In Osterreich
besteht ein dhnliches Rechts- und Gesellschaftssystem. Auch gibt es eine vergleichbare
Altersstruktur und damit auch eine vergleichbare Ausgangslage zur Regelung des sozia-
len Risikos der Pflegebediirftigkeit. Damit stellt sich zwangsldufig auch das Problem
der Qualititssicherung bei der Erbringung von Pflegeleistungen. Auch gibt es sowohl
professionelle als auch nichtprofessionelle Pflege in einem vergleichbaren zahlenmaBi-
gen Verhiltnis. Andererseits bestehen auch geniigend Unterschiede, die ,,interessante
Losungen® erwarten lassen. So wird sich der Umstand, dass in Osterreich die Leistun-
gen bei Pflegebediirftigkeit (vorwiegend, vgl. § 20 Bundespflegegeldgesetz) als Geld-
leistungen erbracht werden, auf die Struktur der Qualitdtssicherung von Pflegeleistun-
gen auswirken. Damit gibt es in Osterreich bei der Leistung von Pflegegeld fiir beide
Arten der Erbringung von Pflegeleistungen, also sowohl die professionelle Pflege als
auch die nichtprofessionelle Pflege, kein Leistungsdreieck und damit auch keine rechtli-
che Beziehung zwischen Leistungstriger und Leistungserbringer. Osterreich ist damit
im Hinblick auf das Ziel der Untersuchung ein besonders geeignetes Vergleichsland.
Die rechtlichen Strukturen bei der Erbringung von Pflegeleistungen sowohl durch pro-
fessionelle als auch durch nichtprofessionelle Pflegekrifte in Osterreich sind grob be-
trachtet den rechtlichen Strukturen der Erbringung Pflegeleistungen durch nichtprofes-

52 Scheiwe, KritV 2000, S. 30, 35f.; zum Problem des Effizienzvergleichs von sozialrechtlichen L6-
sungen vgl. Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.),
Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 22f.

53 Maydell, Sozialpolitik und Rechtsvergleich, in: Ruland/Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theo-
rie und Praxis des Sozialstaats, S. 591, 596; Langendonck, Probleme und Problemlésungen des wis-
senschaftlichen Sozialrechtsvergleichs, in: Zacher (Hrsg.), Methodische Probleme des Sozialrechts-
vergleichs, S. 77, 84.
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sionelle Pflegekréfte in Deutschland sehr &dhnlich. Dies erhoht die Wahrscheinlichkeit,
dass MaBnahmen der Qualititssicherung in Osterreich fiir die Qualititssicherung der
nichtprofessionellen Pflege in Deutschland nutzbar gemacht werden kénnen. Als Unter-
schied ist aber zu beachten, dass das Pflegegeld in Osterreich nicht durch Beitriige son-
dern durch allgemeine Haushaltsmittel finanziert wird. Dem Pflegebediirftigen kdnnen
damit moglicherweise mehr Pflichten zur zweckgemdBen Verwendung auferlegt wer-
den.
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