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Teil 1 - Untersuchungsgegenstand
§ 1 Hiusliche Pflege in Deutschland
I. Die Pflegebediirftigen

Zum Jahresende 2018 zihlte die Statistik der deutschen sozialen Pflegeversicherung' 3,4 Mio. Pflege-
bediirftige.” Diese Zahl wird in den nichsten zehn bis zwanzig Jahren angesichts der demografischen
Entwicklung weiter zunehmen. Zwischen 2015 und 2017 wurde bereits eine Zunahme der Pflegebediirf-
tigen um 19,4 % beobachtet. Fiir das Jahr 2030 wird mit 3 bis 3,5 Mio. Pflegebediirftigen in Deutsch-
land gerechnet.* Bis 2050 sollen sich die Zahlen im Vergleich zu heute verdoppeln.’ 83 % der Pflege-
bediirftigen waren im Jahr 2015 ilter als 64 Jahre, 37 % der Pflegebediirftigen waren ilter als 84 Jahre.°
Frauen sind ab dem 80. Lebensjahr eher pflegebediirftig als Mianner derselben Altersgruppe.” Wihrend
die Pflegequote bei den 85- bis 89-jéhrigen Frauen 44 % betrégt, liegt sie bei den Méannern gleichen
Alters bei 31 %.° Die Zahl der (pflegebediirftigen) Menschen mit Demenz belduft sich in der Altersgrup-
pe der iibelr065-J dhrigen auf ca. 1,55 Mio. Personen.’ Fiir das Jahr 2050 wird mit 3 Mio. Demenzkranken
gerechnet.

Die meisten Menschen ziehen die hiusliche Pflege einer stationdren Pflege vor. Derzeit werden 2,59
Mio. der genannten 3,4 Mio. Pflegebediirftigen zuhause gepflegt'', das sind ca. 76 % aller Pflegebediirf-
tigen.'> Sogar in der hichsten Pflegestufe wird noch mehr als die Hilfte der Betroffenen zuhause ge-
pﬂegt.13 Einer Umfrage der Techniker Krankenkasse aus dem Jahr 2014 zufolge hatte der grofBite Teil
der Pflegebediirftigen, die im hauslichen Umfeld versorgt werden, Pflegestufe I (59 %). Danach folgen
28 % in Pflegestufe II, 9 % in Pflegestufe III und 4 % in Pflegestufe 0.'* Nach aktuellen Schitzungen
spart der Staat durch die hiusliche Pflege jdhrlich 35 bis 40 Mrd. Euro."” Das Verhiltnis zwischen hius-
licher Pflege und stationérer Pflege ist in den letzten Jahren trotz manch anderer Voraussagen im Grun-
de stabil geblieben, was aber auch mit dem vermehrten Einsatz osteuropéischer Pflegekrifte zusammen-
hingen diirfte."

Statistische Erhebungen beziehen sich dabei regelméBig auf die von der Pflegeversicherung erfassten
Personen. Personen ohne Versicherungsschutz oder mit Unterstiitzungsbedarf unterhalb des ersten Pfle-

! Statistisches Bundesamt, Pflegestatistik 2017, S. 16, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-
Umwelt/Gesundheit/Pflege/Publikationen/ publikationen-innen-pflegestatistik-deutschland-
ergebnisse.html?nn=206104#234064 (8.4.2019).

2 Im vorliegenden Text wird zur Vereinfachung und besseren Lesbarkeit bei Personen- und Berufsbezeichnungen in der Regel
nur die ménnliche Form verwendet.

? Statistisches Bundesamt, Pflegestatistik 2017, S. 8.

4 BMG, Sechster Pflegebericht, 2016, S. 19; Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Wénden, S. 14;
Ehrentraut/Hackmann, Zukunft der Pflegepolitik, S. 4 (5); Menger Kriminalistik 5/2016, 342; Kreuzer ZRP 2014, 174.

5 BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 186.

® Statistisches Bundesamt, Pflegestatistik 2015, S. 7; entsprechende Zahlen bei BMG, Soziale Pflegeversicherung,
Leistungsempfénger nach Altersgruppen und Pflegestufen 2016,
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3 Downloads/Statistiken/Pflegeversicherung/Leistungsempfa
enger/2016.pdf (8.4.2019).

" BMG, Soziale Pflegeversicherung, Leistungsempfinger nach Altersgruppen und Pflegestufen 2016, Frauen,
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3 Downloads/Statistiken/Pflegeversicherung/Leistungsempfa
enger/Frauen 2016.pdf (8.4.2019).

8 Statistisches Bundesamt, Pflegestatistik 2015, S. 7.

o Vgl. Deutsche Alzheimer Gesellschaft, Demenz. Das Wichtigste, 2. Aufl. 2016, S. 10, https://www.deutsche-
alzheimer.de/fileadmin/alz/broschueren/das_wichtigste ueber alzheimer und demenzen.pdf (8.4.2019).

Y BMG, Sechster Pflegebericht, 2016, S. 20.

"' Schwenckenbecher, Hilfe fiir die Helfer, SZ Nr. 275 vom 30.11.2017, S. 36.

12 BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. V und 185; Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den
eigenen vier Wénden, S. 20; Statistisches Bundesamt, Pflegestatistik 2015, S. 5.

1% Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (234) m.w.Nw.

' Bestmann/Wiistholz/Verheyen, Belastung und sozialer Zusammenhalt, S. 11.

15 Jung/Schmergal, Mamas hilflose Helfer, Der Spiegel, Heft 5/2018, S. 50.

16 ygl. BMFSF]J, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 186.



gegrades werden nicht mitgezihlt."” Dabei kann der zeitliche Betreuungsbedarf fiir die Angehorigen
auch bei Personen ohne Pflegeeinstufung schon recht hoch sein.'® Schitzungen gehen von ca. 3,26 Mio.
Menschen aus, die im hiuslichen Umfeld informell gepflegt werden, ohne Leistungen aus der Pflegever-
sicherung zu erhalten.”” Fiir diese Gruppe besteht entweder keine Pflegeversicherung™ (insbesondere
relevant fiir Migranten) oder es wurde unterlassen, einen Antrag zu stellen, oder es sind die Anspruchs-
voraussetzungen fiir den Bezug von Leistungen der Pflegeversicherung nicht erfiillt.®' Insoweit wird
vermutet, dass pflegebediirftige Ménner, die durch ihre Partnerin versorgt werden, oft keinen Anlass fiir
eine Antragstellung sehen.” Altere Frauen hingegen leben 6fters alleine, sodass die Notwendigkeit fiir
eine Antragstellung eher gegeben sei.”” Die Zahl der tatséichlich Pflegebediirftigen in Deutschland diirfte
somit insgesamt bei mehr als sechs Millionen Menschen liegen.

I1. Die Pflegepersonen

Hauptpflegepersonen in der hauslichen Pflege sind bei alten Menschen ganz iiberwiegend die Ehegatten
und Lebenspartner (knapp 50 %) sowie die eigene Tochter (ca. 29 %).* Soweit erginzend zur Haupt-
pflegeperson weitere Akteure in die private Pflege mit einbezogen werden, sind es vor allem weitere
Angehérige (51 %) oder Freunde, Bekannte und Nachbarn (30 %).” Die Hauptpflegepersonen sind zu
gut 70 % Frauen.”

Nach einer neuen Untersuchung ist die Hauptpflegeperson im Durchschnitt 67 Jahre alt.”’” Das korres-
pondiert mit den Ergebnissen der Studie der Techniker Krankenkasse (TK) von 2014, wonach nur 46 %
der befragten 1.007 pflegenden Angehérigen in Voll- oder Teilzeit erwerbstitig waren® bzw. 59% der
Pflegepersonen bereits 55 Jahre oder élter waren. Es sind also primér die Menschen in der ,,dritten
Lebensphase®, die in Deutschland die private Pflege iibernechmen.”

I11. Die Bewiiltigung der hiuslichen Pflege
1. Zeitlicher und inhaltlicher Aufwand

Nach den Ergebnissen einer aktuellen Studie, in der 1024 Pflegehaushalte befragt wurden, werden fiir
die hiusliche Pflege im Schnitt knapp 63 Arbeitsstunden pro Woche aufgewendet.”® Dabei entfallen 49,3
der 63 Arbeitsstunden auf die Hauptpflegeperson.’’ Der durchschnittliche Tagesaufwand entspricht
damit einer Vollzeitbeschiftigung.’” Eine Studie von 2011 hingegen ergab noch einen durchschnittli-
chen Aufwand der Hauptpflegeperson von 37,5 Stunden pro Woche.” Zwar leben 66 % der Hauptpfle-
gepersonen im gleichen Haushalt wie der Pflegebediirftige.** Fiir die verbleibenden 34 % kommt zur
Pflege jedoch noch die Wegezeit hinzu. Eine Untersuchung kam zu dem Ergebnis, dass ca. 18 % dieser
Personen einen Anfahrtsweg von iiber 30 Minuten mit dem Auto, Bus oder Bahn zuriicklegen miissen.”

' Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 20.

'8 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 99.

1 Geyer/Schulz DIW Wochenbericht 17/2014, 294 (295).

» Vgl. Fall zum Elternunterhalt in BGH FamRZ 2015, 1594 ff.

2L TNS Infratest Sozialforschung 2017, Wirkung des Pflege-Neuausrichtungs-Gesetzes, S. 142.

22 Statistisches Bundesamt (2017), Pflegestatistik 2015, S. 8.

3 Statistisches Bundesamt, Datenreport 2013, S. 231.

** Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 46.

» Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 48.

%6 TNS Infratest Sozialforschung 2011, Wirkungen des Pflege-Weiterentwicklungsgesetzes, S. 27.
"' Vgl. Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 52.

2 Bestmann/Wiistholz/Verheyen, Belastung und sozialer Zusammenhalt, S. 14.

» TNS Infratest Sozialforschung 2011, Wirkungen des Pflege-Weiterentwicklungsgesetzes, S. 27.
3 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Wianden, S. 11, 22, 74, 99; Bonillo/Heidenblut/Philipp-Metzen,
Gewalt in der familialen Pflege, S. 20, sprechen noch von 37,5 Stunden.

3! Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 74.

32 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 10, 58.

33 TNS Infratest Sozialforschung 2011, Wirkungen des Pflege-Weiterentwicklungsgesetzes, S. 28.
3 TNS Infratest Sozialforschung 2011, Wirkungen des Pflege-Weiterentwicklungsgesetzes, S. 27.
35 Déhner/Kofahl/Liidecke/Mnich, Family Care for Older People, Vol. 10, 17.
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Die auf die Pflegeperson zukommenden Aufgaben sind vielfiltig.”® Bewiltigt werden muss die Organi-
sation der Pflege, vor allem aber die tdgliche Pflege- und Betreuungsarbeit selbst, d.h. die Korperpflege,
An- und Ausziehen, Erndhrung und Einkaufen, Toilettengéinge, Medikamenteneinnahme, ggf. weitere
pflegerische Maflnahmen, Haushaltsfithrung sowie personliche Betreuung durch Gespréiche, Spazier-
ginge und emotionalen Beistand. Weitere Hilfen betreffen z.B. Arztbesuche, die Forderung bzw. Auf-
rechterhaltung der Sozialkontakte, die Erledigung von Behordengéngen, den Schriftverkehr mit Versi-
cherungen oder Beihilfestellen sowie die Organisation von weiteren Hilfspersonen.’’

2. Erginzende Hilfe

20 % der Pflegepersonen pflegen vollig alleine ohne jede weitere Unterstiitzung. Insbesondere die dlte-
ren pflegenden Angehorigen pflegen hiufig génzlich alleine. Lediglich 32 % der iiber 65-jdhrigen pfle-
genden Angehdrigen teilen sich die Pflege mit Personen aus ihrem privaten Umfeld. Bei den 18- bis 49-
jahrigen erhalten hingegen 64 % regelmiBige Unterstiitzung aus ihrem privaten Umfeld.” Erginzende
Hilfe kommt primir von Angehorigen oder Bekannten. Bei 26 % sind zwei Personen in die private,
héusliche Pflege involviert, bei 17 % drei und bei 20 % vier und mehr Personen. In der knappen Mehr-
zahl der Fille (56 %) sind also ein bis zwei Privatpersonen an der hiuslichen Pflege beteiligt.*’

Insgesamt verzichten 56 % der Pflegehaushalte auf formelle bzw. professionelle Hilfe. DemgeméaR wer-
den ca. 1,38 Mio. Pflegebediirftige gezihlt, die ausschlieBlich Pflegegeld erhalten.* Die Tendenz ist
dabei steigend.” Nur ein Drittel der hiuslich Pflegenden ldsst sich von erginzenden Pflegediensten
unterstiitzen.” Lediglich 24.000 der genannten 2 Mio. Pflegebediirftigen, die zuhause gepflegt werden,
nehmen gelegentliche eine Kurzzeitpflege in Anspruch.® Zwei Fiinftel verzichten sogar auf eine Pfle-
geberatung.* Auf die Griinde dafiir wird spiter einzugehen sein.

3. Die Dauer der héuslichen Pflege

Die Pflegedauer ist von Fall zu Fall unterschiedlich. Uberwiegend handelt es sich fiir die Angehdrigen
um einen Pflegezeitraum zwischen zwei und zehn Jahren.* Typisch ist nicht die voriibergehende, son-
dern die jahrelange Pflegebediirftigkeit. RegelmiBig beginnt es mit einem geringen Hilfebedarf, der
dann schrittweise in eine Pflegebediirftigkeit iibergeht, die schlieBlich mit dem Tod ihr Ende findet.* In
anderen Fillen setzt die Pflegebediirftigkeit infolge eines Unfalls oder einer schweren Erkrankung ein.”’
Bei Ménnern fallen nach einer Erhebung im Durchschnitt 3,0 Jahre hédusliche Pflegezeit an, bei Frauen
3,9 Jahre. Tritt die Pflegebediirftigkeit nach dem 60. Lebensjahr ein, liegt die durchschnittliche Pflege-
dauer bei Méannern bei 3,6 Jahren, bei Frauen bei 4,9 J ahren.*”® Unterbrechungszeiten ergeben sich meist
nicht durch Verbesserungen des Gesundheitszustands, sondern lediglich durch Aufenthalte im Kranken-
haus oder in Reha-Einrichtungen. Die meisten Pflegenden sehen sich also vor der Aufgabe einer
,Endlospflege®, die wenig Erfolgserlebnisse vermittelt.*

38 Vol. Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 56.

7 Vgl. Kuhlmey, Tatort Familie, S. 140.

38 Bestmann/Wiistholz/Verheyen, Belastung und sozialer Zusammenbhalt, S. 12.

¥ TNS Infratest Sozialforschung 2011, Wirkungen des Pflege-Weiterentwicklungsgesetzes, S. 26.
0 Statistisches Bundesamt, https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Gesundheit/
Pflege/PflegeDeutschlandergebnisse5224001159004.pdf? _ blob=publicationFile, S. 7 (6.2.2018); s. auch BMG, Sechster
Pflegebericht, 2016, S. 22.

4 Statistisches Bundesamt, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-
Umwelt/Gesundheit/Pflege/Publikationen/ publikationen-innen-pflegestatistik-deutschland-
ergebnisse.html?nn=206104#234064, S. 7 f. (8.4.2019).

* Schwenckenbecher, Hilfe fiir die Helfer, SZ Nr. 275 vom 30.11.2017, S. 36.

* Schwenckenbecher, Hilfe fiir die Helfer, SZ Nr. 275 vom 30.11.2017, S. 36.

“ Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 11.

4 Bestmann/Wiistholz/Verheyen, Belastung und sozialer Zusammenhalt, S. 11.

* Rothgang et al., BARMER GEK Pflegereport 2010, S. 131.

47 Schneekloth/Wahl, Selbststindigkeit und Hilfebedarf, S. 75.

* Rothgang et al., BARMER GEK Pflegereport 2015, S. 17.

¥ Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 162 f.
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IV. Uberforderung durch die Pflegeaufgabe

Im Rahmen einer Untersuchung der Krankenkasse DAK gaben 59 % der privaten Pflegepersonen an,
mit der Pflege ihrer Angehdrigen iiberfordert zu sein.” Das gilt gerade auch fiir die Betreuung von
Menschen mit Demenz.”' Insbesondere die Versorgungsanforderungen in der Nacht werden als beson-
ders belastend erlebt.” In einer weiteren Studie gaben 29 % der Hauptpflegepersonen an, sehr stark
belastet zu sein, 48 % sahen sich als ,,eher stark belastet.’ 3

Damit korrespondiert die Feststellung, dass der Gesundheitszustand von pflegenden Angehdrigen im
Durchschnitt schlechter ist als derjenige von Nicht-Pflegenden. Bei einer Befragung schitzten die
meisten pflegenden Angehérigen ihre Gesundheit schlechter ein als die sonstige Bevolkerung.™ Ledig-
lich 18,5 % verneinten korperliche Beschwerden. Im Vergleich zu allen pflegenden Angehorigen be-
werten insbesondere allein Pflegende ihren Gesundheitszustand als schlecht. Gerade die stindige Be-
reitschaft zur Pflege wird als anstrengend empfunden (55 %). 23 % der Befragten (230 Personen) gaben
an, dass sie sich manchmal so belastet fiihlen, dass sie selbst rztliche Hilfe bendtigen.” Die Belastung
steigt mit dem Alter des Pflegenden sowie mit der Pflegestufe des Pflegebediirftigen an. Bei der Frage
nach korperlichen Beschwerden waren die haufigsten Nennungen Muskelverspannungen bzw. Riicken-
schmerzen (52 %), Erschopfung, Stress und Ausgebranntsein (37 %) sowie Schlafprobleme (Einschlaf-
und Durchschlafstorungen und andere Schlafstérungen; 29 %).56 Gerade auch die seelische Gesundheit
ist bei Pflegenden mit hohem Belastungspotenzial in Gefahr.”’ Insbesondere pflegende Angehérige von
Menschen mit Demenz gelten als Hochrisikogruppe fiir gesundheitliche Stérungen.™ Vor diesem Hin-
tergrund verwundert es nicht, dass der Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Ge-
sundheitswesen schon in seinem Sondergutachten 2009 betont hat, dass die Pflege innerhalb der (an-
grenzenden) Generation aufgrund der vulnerablen Gesundheitssituation der immer dlteren pflegenden
Angehdrigen auf lange Sicht eher instabil werde.”

V. Gewalt in der Pflege
1. Uberblick

Die Auswertung mehrerer einschligiger Studien® fiihrte zu dem Ergebnis, dass Gewalt und Vernachlis-
sigung in der héuslichen Pflege ein breit gefiachertes gesellschaftliches Phainomen bilden, das nicht auf
Einzelfille beschrinkt ist. Berichte aus dem Ausland bestitigen dieses Bild.®' Insbesondere eine ameri-
kanische Studie kam 2015 zu dem Ergebnis, dass ca. 10 % aller dlteren Menschen Opfer von ,elder
abuse® werden; wobei allerdings auch finanzielle Ausbeutung erfasst wurde.” Angesichts der be-
schriankten Fahigkeit und geringen Bereitschaft der Betroffenen, Hilfe von auflen zu holen, sind die
Moglichkeiten der Erkenntnisgewinnung zwar beschrinkt. Das vorhandene Zahlenmaterial legt gleich-
wohl nahe, dass es sich nicht nur um seltene Ausnahmefélle handelt.

% Deut. Angestellten Krankenkasse (DAK), Pflegereport 2015, S. 15; Hummel, ,Ich wollte meine Ruhe haben®, SZ Nr. 263
vom 16.11.2017, S. 8; ferner Kahi-Passoth/Tammen-Parr, Broschiire Gewalt in der Pflege, S. 16 mit Beispielen aus der Praxis.
S Bonillo/Heidenblut/Philipp-Metzen, Gewalt in der familialen Pflege, S. 21.

*2 BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 196.

53 Bonillo/Heidenblut/Philipp-Metzen, Gewalt in der familialen Pflege, S. 21.

5% Bestmann/Wiistholz/Verheyen, Belastung und sozialer Zusammenhalt, S. 5 f.

55 Alle Zahlen bei Bestmann/Wiistholz/V. erheyen, Belastung und sozialer Zusammenbhalt, S. 15 f.

%6 Ahnl. Kuhlmey, Tatort Familie, S. 141.

*7 BMFSF]J, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 197.

8 Zank/Schacke, Léangsschnittergebnisse der LEANDER Studie, S. 141, https://www.hf.uni-
koeln.de/data/gerontologie/File/Leander%2011%20-%20vollstaendiger%20Bericht.pdf (8.4.2019).

%9 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen (2009): Koordination und Integration —
Gesundheitsversorgung in einer Gesellschaft des langeren Lebens. Sondergutachten. Kurzfassung. Sonderdruck, S. 118,
https://www.svr-gesundheit.de/fileadmin/user_upload/Gutachten/2009/Kurzfassung-2009.pdf (8.4.2019).

'S Auflistung der einschligigen Studien im Anhang 1.

o1 Vgl. Landerberichte bei Phelan, Elder abuse. International Perspectives on Elder Abuse, 2013; s. auch Hinweise bei 6
Bonillo/Heidenblut/Philipp-Metzen, Gewalt in der familialen Pflege, S. 27.

82 Lachs/Pillemer The New England Journal of Medicine (2015), 1947 ff.
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In der Studie von Gorgen et al. aus dem Jahr 2009 berichteten rund 15 % der 241 befragten dlteren Pfle-
gebediirftigen von problematischem Verhalten von Pflege- und Betreuungspersonen in der hduslichen
Pflege in den letzten zwolf Monaten.” Als Beispiele fiir problematische Verhaltensweisen wurden dabei
das Anschreien, Schupsen, StoBen, Fixieren, korperliche Ubergriffe, psychische Herabwiirdigungen und
die Vernachldssigung genannt. Insgesamt gaben 53,2 % der pflegenden Angehdrigen an, dass sie in den
letzten zwolf Monaten solche problematischen Verhaltensweisen gegeniiber ihren versorgungsabhin-
gigen Angehorigen an den Tag gelegt hédtten; 47,6 % gaben psychische Misshandlung an. Anschreien
von 35,3 % aller Befragten genannt, Beschimpfungen von 30,2 %. Korperliche Ubergriffe wurden von
19,4 % genannt (grobes Anfassen: 17,1 %, Schubsen/StoBlen: 6 %; Ohrfeigen: 2,4%). Zugleich gaben
32,9 % der pflegenden Angehdrigen an, selbst Opfer von problematischen Verhaltensweisen von Seiten
des Pflegebediirftigen geworden zu sein. Dabei handelte es sich bei den Pflegebediirftigen dieser Studie
um solche Personen, die noch korperlich und intellektuell in der Lage waren, an der Befragung teilzu-
nehmen. Bei besonders verletzbaren Personen, die in hoherem Grad auf Hilfe angewiesen sind, ist eine
hohere Quote anzunehmen.® Tatsdchlich wird mit einer nicht unerheblichen Fallzahl im Dunkelfeld
gerechnet.65 Man vermutet, dass 80 % der Félle von Gewalt in der hiuslichen Pflege alter Menschen
nicht bekannt werden.® Leider mehren sich auch Zeitungsberichte von Fillen, in denen Pflegebediirftige
von ihren iiberforderten Angehorigen getdtet®” oder schlichtweg nicht mehr versorgt wurden.® Auch im
Schrifttum werden Fallstudien geschildert, die die vielfdltigen Gesichter von Gewalt in der Pflege sicht-
bar machen.®” Insbesondere gegeniiber Menschen mit Demenz nimmt die Anwendung von Gewalt zu.”

Im Rahmen des Forschungsvorhabens Redufix ambulant wurden Daten aus verschiedenen Studien und
Umfragen zusammengetragen um zu ermitteln, in welchem Umfang freiheitseinschrinkende Mafinah-
men von professionellen Helfern und pflegenden Angehdrigen in der héuslichen Pflege angewandt
werden.”" Als solche MaBnahmen wurden alle Eingriffe in das Grundrecht auf Freiheit der Person aus
Art. 2 Abs. 2 GG definiert, d.h. mechanische, medikamentdse und psychische Mallnahmen, welche die
korperliche Bewegungsfreiheit tatsdchlich oder potenziell beschrinken. Die Befragung von Pflege-
dienstmitarbeitern, Betreuern und Altenhilfeberatern ergab, dass ca. 6 % ihrer Klienten im Jahr 2009
von freiheitsentzichenden MafBinahmen in der eigenen Hiuslichkeit betroffen waren.”” Am haufigsten
werden Bettgitter und sedierende Medikamente eingesetzt. Aber auch das EinschlieBen des Betroffenen
durch AbschlieBen der Haus- oder Wohnungstiir wurde oft genannt.”” Betroffen sind vor allem Men-
schen mit beschrinkter Alltagskompetenz bzw. Demenz.™

Im Jahre 2018 befragte das ZQP insgesamt 1006 pflegende Angehorige zwischen 40 und 85 Jahren, ob
und wie héufig sie mit Gewalt von Seiten des Pflegebediirftigen konfrontiert werden, und ob sie selbst
Gewalt gegeniiber den Pflegebediirftigen ausgeiibt haben.” Gewalt wurde als korperliche Gewalt, verba-
le Aggression, Vernachlissigung und als Anwendung von freiheitsentziechenden MaBBnahmen gegen den
Willen der betroffenen Person definiert. Die Pflegenden mussten seit mindestens sechs Monaten und

63 Gargen et al., Gewalterfahrungen im Leben élterer Menschen, S. 23; Gérgen et al., Sicher leben im Alter, S. 40.

 Gérgen et al., Gewalterfahrungen im Leben élterer Menschen, S. 21.

65 Zenz, FS Brudermiiller, 2014, S. 954; Kreuzer ZRP 2014, 174 (175); Kreuzer, Pravention von Gewalt, S. 1; Brucker/Kimmel,
Gewaltfreie Pflege, S. 7; v. Hirschberg/Zeh/Kdihler, Gewalt und Aggression in der Pflege, S. 6, 13; Riedel/Stolz BtPrax 2008,
233; Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 39; Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 13,
26.

% Grundel/Liepe et al., Dokumentation auffilliger Befunde bei Pflegebediirftigen, S. 12.

7 Hummel, ,Ich wollte meine Ruhe haben®, SZ Nr. 263 vom 16.11.2017, S. 8; zu Tétungen in der professionellen Pflege
Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 66 ff.

6 Vgl. Tatbestand im Fall BGH NJW 2017, S. 3609.

 Hirsch/Erkens/Halfen, Handeln statt Misshandeln, S. 59 ff.

™ Vgl. Phelan, Elder abuse: an introduction, S. 1 (12); Bonillo/Heidenblut/Philipp-Metzen, Gewalt in der familialen Pflege, S.
32.

"''S. Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, 2013.

2 Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 9, 20.

7 Vgl. Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 15, 19 f.

™ Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 17.

> Eggert/Schnapp/Suhlmann, ZQP Analyse, S. 7.
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mindestens einmal in der Woche eine pflegebediirftige Person im Sinne des SGB XI pflegen.”® 45% der
Befragten gaben an, dass sie mit psychischer Gewalt von Seiten des Pflegebediirftigen konfrontiert wur-
den.”” 11% der Befragten berichteten auch iiber korperliche Gewaltausiibung durch den Pflegebediirfti-
gen. 32% der Befragten gaben zu, selbst psychische Gewalt gegeniiber dem Pflegebediirftigen ausgeiibt
zu haben. 11% raumten Vernachlissigung und 12% kérperliche Gewalt ein.”®

2. Risikofaktoren fiir Gewalt in der Pflege

Der Eintritt der Pflegebediirftigkeit und die Ubernahme von Pflegeverantwortung werden von allen Be-
teiligten als kritisches Lebensereignis begriffen.” Hier werden je nach Einzelfallumstinden und Bezie-
hungsvorgeschichte zwischen Pflegendem und Gepflegtem viele Entwicklungsdynamiken in Gang ge-
setzt, die einen positiven, aber auch einen negativen Verlauf nehmen konnen.® Hinsichtlich des Ent-
stehungskontextes von Gewalt in der hduslichen Pflege kann insoweit nicht auf einen einfachen Erklé-
rungsansatz verwiesen werden.®' Die Griinde und Wirkungszusammenhinge sind vielfaltig.* Im Schrift-
tum werden verschiedene Theorien diskutiert®’, deren Absicherung noch weitergehender Forschung be-
darf. Das kann im vorliegenden Zusammenhang nicht vertieft werden. Auf einzelne wesentliche Risiko-
faktoren soll gleichwohl kurz eingegangen werden.

Auf Seiten der Pflegeperson bedeutet die Ubernahme der Pflegeverantwortung eine erhebliche Belas-
tung. Physische und psychische Uberforderung, gepaart mit einem Schlafdefizit, nachlassender eigener
Gesundheit und dem meist schon fortgeschrittenen eigenen Alter (im Durchschnitt 67 Jahre®) wird dem-
gemiB als einer von mehreren® potenziell gewaltauslosenden Faktoren gesehen.® Die hohe zeitliche
Belastung durch die Pflege lisst oft keine Aus-Zeiten oder Erholungsméglichkeiten. Die Selbstpflege®’
der eigenen Person gerdt aus dem Blick. Bei einzelnen Verrichtungen in der Pflege kann das Empfinden
von Ekel hinzutreten®™, das schwer zu iiberwinden ist. Vielen gelingt es nicht, den richtigen Mittelweg
zwischen hinreichend Mitgefiihl und selbstschiitzender Distanz zu finden.*” Drei Viertel der Hauptpfle-
gepersonen fiihlen sich durch die Pflegeaufgabe stark bis sehr stark belastet.”” Dies fiihrt zur Abnahme
sozialer Kontakte nach auBen bzw. zur sozialen Isolation. Pflege macht einsam.”’ Die Unzufriedenheit
mit der eigenen Lebenssituation wéchst. Das alles kann auch in Bewailtigungsstrategien mit Hilfe von
Alkoholgz, Tabletten oder Drogen miinden. Die Bereitschaft, Hilfen von dritter Seite in Anspruch zu
nehmeng,3 ist oft gering. Typischerweise konzentriert sich die Hauptpflegelast eben auch auf eine einzige
Person.

76 Eggert/Schnapp/Suhlmann, ZQP Analyse, S. 7.

" Eggert/Schnapp/Suhlmann, ZQP Analyse, S. 8, 14 ff.

8 Eggert/Schnapp/Suhlmann, ZQP Analyse, S. 8, 18 ff.

° Gérgen et al., Gewalterfahrungen im Leben élterer Menschen, S. 22.

8 Gérgen et al., Gewalterfahrungen im Leben dlterer Menschen, S. 22 f.

81 Instruktiv zu verschiedenen Theorien Phelan, Elder abuse: an introduction, S. 1 (18 ff)).

82 Vgl. Zenz, FS Brudermiiller, 2014, S. 955 f.; Hirsch Rolf, Gewalt gegen alte Menschen, S. 21 f.; Osterbrink/Andratsch,
Gewalt in der Pflege, S. 157 ff.; Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 7; Bonillo/Heidenblut/Philipp-Metzen, Gewalt in der
familialen Pflege, S. 29.

8 S. insbesondere Phelan, Elder abuse: an introduction, S. 1 (14 ff).

% Vgl. Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den cigenen vier Winden, S. 52.

8 Das betont Gorgen et al., Gewalterfahrungen im Leben élterer Menschen, S. 37.

8 7 B. Kahi-Passoth/Tammen-Parr, Broschiire Gewalt in der Pflege, S. 38; ZQP, Gewalt im Kontext Pflege, S. 1; Markus in:
ZQP, Rechte pflegebediirftiger Menschen, S. 32 (34); Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 15, 21.

8 Dazu Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 192 f.

88 Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 161.

% Vgl. dazu Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 29, fiir die professionelle Pflege.

® Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 14.

1 Klie, Eingeschlossen und fixiert in der eigenen Héuslichkeit, S. 5; Kahl-Passoth/Tammen-Parr, Broschiire Gewalt in der
Pflege, S. 17; Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 121.

%2 ygl. WHO, http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs357/en/ (8.4.2019); Gérgen et al., Gewalterfahrungen im Leben
dlterer Menschen, S. 33.

% Vgl. Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 102.
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Eine einschldgige Qualifikation der Angehorigen fiir Pflegeaufgaben ist meist nicht gegeben.94 Oft feh-
len auch ndhere Kenntnisse iiber das jeweilige Krankheitsbild, was den Umgang damit erschwert. Zu-
gleich sehen sich die Angehorigen aber unter Leistungs- und Erwartungsdruck, was nicht selten zu
Ohnmachtsgefiihlen fiihrt.”

Als zentraler Faktor fiir Gewalt wird weiterhin Qualitit der (Vor-)Beziehung zwischen Pflegendem und
Gepflegten begriffen. Sie ist maBgeblich fiir die wechselseitigen Wahrnehmungen und Verhaltensinter-
pretationen.”® In einem von Liebe und Zuwendung geprigten Verhiltnis wird Gewalt im hier verstande-
nen Sinne wohl kaum brisant. Nicht selten sind jedoch biografisch bedingte Familienkonflikte’”” und ein
gestortes Kommunikationsverhiltnis zu beobachten. Massive Abhingigkeiten”® oder Dominanzverhilt-
nisse konnen in der Pflege weiter bestehen bzw. sich verfestigen oder sich auch umkehren.” Manche
Konflikte kénnen erstmals im Pflegeverhiltnis zum Problem werden.'” Zum Teil werden paternalisti-
sches und infantilisierendes Verhalten beklagt.lo1 DemgeméB kann die Einstellung der Gepflegten ge-
geniiber den Pflegepersonen von Misstrauen geprigt sein. Die Pflegenden wiederum deuten eine fehlen-
de Kooperation des Pflegebediirftigen bei PflegemalBnahmen als Affront statt sie krankheitsbedingt zu
interpretieren.'” Auch hier spielen fehlende Kenntnisse von der jeweiligen Krankheit eine Rolle. Die
Gepflegten bringen ggf. zu wenig Wertschitzung und Dankbarkeit fiir die Pflege zum Ausdruck.'®
Frustration, Enttduschung und Wut kénnen zu einem hohen Aggressionspotenzial auf beiden Seiten
fiihren.'™ Beim Gepflegten ist auch zu beachten, dass der Verlust der eigenen Intimsphire nicht leicht
zu Verk{gléften ist.'® In Verbindung mit Alkohol- oder Medikamentenmissbrauch verschirft sich die Si-
tuation.

Nicht zuletzt ist die Lage der Betroffenen oft von finanziellen Sorgen geprigt. Gerade in niedrigeren
sozialen Schichten wird die hausliche Pflege bevorzugt."” Indes sind auch mit der hiuslichen Pflege
erhebliche Kosten verbunden. Die aktuelle Studie der Heinz Bdockler Stiftung errechnet eine durch-
schnittliche finanzielle Belastung der Pflegehaushalte in Hohe von 360 Euro monatlich.'™ Hinzu
kommt, dass die Pflegepersonen entweder selbst nicht berufstétig sind (v.a. aufgrund fortgeschrittenen
Alters) oder ihre Erwerbstétigkeit eingeschrinkt haben.'” In der Gesamtsicht ergibt sich fiir die Pflege-
haushalte eine enorme zeitliche und finanzielle Belastung, die mit den geltenden Pflegegeldsétzen nicht
anndhernd kompensiert wird. Tatsdchlich halten die Leistungen der Pflegeversicherung auch schon lan-
ge nicht mehr mit der Inflation Schritt.'"” Im Vergleich zu anderen Léndern, insbesondere Skandinavien,
gibt Deutschland relativ wenig Geld fiir die Sicherstellung der Pflege alter Menschen aus.'"

Im Einzelfall kommen typischerweise mehrere der genannten Faktoren zusammen.''> Ursachen und
Wirkungen lassen sich oft nicht mehr klar unterscheiden. Misshandlung und Vernachldssigung kénnen

o4 Vgl. Menger Kriminalistik 5/2016, 342 (343); Kreuzer, Pravention von Gewalt, S. 3; Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S.
39; ZQP, Gewalt im Kontext Pflege, S. 1; Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 15; Grundel/Liepe et al.,
Dokumentation auffilliger Befunde bei Pflegebediirftigen, S. 10.

% Dazu Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 32.

% Gorgen et al., Gewalterfahrungen im Leben alterer Menschen, S. 26.

o7 Vgl. WHO, http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs357/en/ (8.4.2019); Kreuzer, Pravention von Gewalt, S. 3; Kahl-
Passoth/Tammen-Parr, Broschiire Gewalt in der Pflege, S. 19.

%8 Vgl. Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 5.

9 Gorgen et al., Gewalterfahrungen im Leben alterer Menschen, S. 26.

100 Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 9.

1V Kreuzer ZRP 2014, 174 (175); Kreuzer, Privention von Gewalt, S. 3.

192 vo1. Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 164; Gérgen et al., Gewalterfahrungen im Leben dlterer Menschen, S.
26.

193 Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 166.

1% Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 166 fiir professionelle Pflege.

195 Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 160.

106 Gorgen et al., Gewalterfahrungen im Leben dlterer Menschen, S. 26.

197 BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 73.

198 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 11, 70 ff., 76.

19 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 102.

!9 BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 73.

" Fichimer, Am Ende aller Kriifte, Der Spiegel 5/2008, S. 42 (46).

12y, Hirschberg/Zeh/Kihler, Gewalt und Aggression in der Pflege, S. 12; Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233.
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sich dann absichtlich oder unabsichtlich ergeben. Gewaltanwendung kann ohne Schadigungsabsicht im
Zeitpunkt der Handlung situativ erfolgen und sich auf Einzelfélle oder typische Problemlagen beziehen.
Beim Pflegenden kann aber auch — situationsgebunden oder generell — die Absicht bestehen, die pflege-
bediirftige Person zu verletzen oder zu demiitigen.'"

Ahnlich wie im Bereich des Gewaltschutzgesetzes spielen wohl auch in der Pflege viktimologische As-
pekte eine Rolle. Der Gepflegte selbst ist bzw. fiihlt sich hilflos und abhéingig; die Moglichkeiten der
Selbstbestimmung sind reduziert.''* Effektive Verteidigung gegeniiber Gewalt und Vernachlissigung ist
kaum moglich. Gleichzeitig steigt im Alter das Risiko, iiber erfahrene Gewalt oder Vernachldssigung
nicht mehr berichten zu kénnen, sei es aufgrund verminderter kognitiver Fahigkeiten, aus Scham oder
auch aus Angst vor Sanktionen. Damit wird der Pflegebediirftige zu einem leichten Opfer von Gewalt-
anwendung. Das Machtungleichgewicht wird verstdrkt, wenn es sich bei der abhéngigen Person um eine
Frau handelt und sonstige Kontaktpersonen fehlen. Gerade auch die soziale Isolation erhoht das Risiko
von Gewaltanwendung, die ,, Téter” sind sich des geringen Entdeckungsrisikos durchaus bewusst.'"”

Nicht vergessen werden darf dabei, dass physische wie psychische Gewalt auch vom Gepflegten selbst
ausgehen kann.''® Auch Gewalt gegeniiber Pflegenden wird inzwischen vermehrt thematisiert. In Alten-
und Pflegeheimen berichtet jede vierte Fachkraft von einschligigen Erfahrungen.'” Es steht indes zu
vermuten, dass es in der hduslichen Pflege nicht anders liegt. Krankheitsbedingte Verdnderungen von
Korper und Psyche, die Unfihigkeit sich mit der neuen Lebenssituation abzufinden''®, Hilflosigkeit,
Angst und Verzweiflung kdnnen sich in Aggression gegeniiber der Pflegeperson entladen. Die Unzufrie-
denheit des Gepflegten wird bei der Pflegeperson wiederum als Undankbarkeit ausgelegt, was erst recht
zu psychischen Stresssituationen fiihrt.

3. Formen der Gewalt

a) Ausprédgungen im Einzelfall

Im Kontext von elder abuse wird meist zwischen physischem, psychischem, sexuellem und finanziellem
Missbrauch unterschieden'’, wobei jeweils eine Begehung durch Handeln oder Unterlassen denkbar ist.
Diese grundsitzliche Einteilung kann auch hier zugrunde gelegt werden. Eine Befragung 254 Pflegen-
den brachte dabei zutage, dass in der hduslichen Pflege vor allem die psychische Misshandlung im Vor-
dergrund steht.'?

In der Gesamtsicht kann sich Gewalt in der Pflege auf vielfiltige Weise realisieren'”":

e verbal durch respektlose Kommunikation, Anschreien, Beleidigungen, Bedrohungen,
Bevormundung'*

*  Vorenthaltung verschriebener Medikamente

* Vorenthaltung von benétigten Gegenstdnden (z.B. Schuhe, Brille, Horgerdt, Zahnprothese,
Stock, Rollator, Bettdecke) bzw. gewiinschten Gegenstdnden (z.B. Biicher, Fernbedienung,
Telefon, Kleidungsstiicke) oder Dienstleistungen (z.B. FuB3pflege, Friseur)

* Unterlassung oder Vernachlidssigung der Korperpflege

* Verwenden von Windeln anstelle der Unterstiitzung von Toilettengéngen

13 Ausf. dazu Gorgen et al., Gewalterfahrungen im Leben dlterer Menschen, S. 24 f.

114 Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (235).

5 Menger Kriminalistik 5/2016, S. 342 (343); Gérgen et al., Sicher leben im Alter, S. 40.

16 Vgl. auch Kahl-Passoth/Tammen-Parr, Broschiire Gewalt in der Pflege, S. 59.

Ty, Hirschberg/Zeh/Kihler, Gewalt und Aggression in der Pflege, S. 26.

"8 Vo1, Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 14.

119 7 B. Phelan, Elder abuse: an introduction, S. 1 (8); Bonillo/Heidenblut/Philipp-Metzen, Gewalt in der familialen Pflege, S.
27.

120 Gorgen et al., Gewalterfahrungen im Leben dlterer Menschen, S. 31.

1215 Uberblick bei v. Hirschberg/Zeh/Kihler, Gewalt und Aggression in der Pflege, S. 12 f.; Hirsch Rolf, Gewalt gegen alte
Menschen, S. 15 f.; Hirsch/Erkens/Halfen, Handeln statt Misshandeln, S. 53; Kahl-Passoth/Tammen-Parr, Broschiire Gewalt in
der Pflege, S. 24 f.

122 yol. Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 9; Gorgen et al., Gewalterfahrungen im Leben
dlterer Menschen, S. 31; Bonillo/Heidenblut/Philipp-Metzen, Gewalt in der familialen Pflege, S. 31.
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+ grobes Anfassen in der Kérperpflege'”, beim Anziehen, Umbetten etc.

*  Schubsen und Stofen

* absichtliche Korperverletzungen, insbesondere Ohrfeigen'**

* sexuelle Misshandlung; Missachtung des Schamgefiihls und der Intimsphire'®’

* Nichtbeachtung des vom Gepflegten gewiinschten Zeitrhythmus (Zeiten fiir Mahlzeiten,
Korperpflege, Aufstehen etc.)

* Vorenthaltung von Essen und Trinken

* bewusste Nichtberiicksichtigung von Ess- und Trinkwiinschen

* kein regelméBiges Wechseln der Kleidung, dauerhafte Bekleidung mit Schlafanzug

* unzureichende oder verzdgerte drztliche Versorgung

Verabreichung von Schlafmitteln oder Psychopharmaka ohne Indikation'*®

* Verweigerung von Aullenkontakten

s  Freiheitsberaubung durch Sitzgurte oder Bettgitter gegen den Willen des Betroffenen'”’

*  Einsperren im Zimmer oder in der Wohnung'*®

* Alleinlassen iiber viele Stunden hinweg

* Frierenlassen

* Verweigerung von notigen Anschaffungen

* finanzielle Ausnutzung und Ausbeutung.

b) Definition von Gewalt

Im vorliegenden Kontext wird schlagwortartig von ,,Gewalt* in der Pflege gesprochen. Bereits die obige
Auflistung zeigt indes, dass der Begriff der ,,Gewalt nur begrenzt geeignet ist, das Spektrum der hier
relevanten Handlungen und Unterlassungen angemessen zu umschreiben. Tatsdchlich diirften auch Fille
der Vernachlassigung oft im Vordergrund stehen, die nicht sogleich mit dem Begriff der Gewalt assozi-
iert werden. Abgesehen davon gehen die individuellen Einschitzungen und Bewertungsmalstdbe dar-
iiber, was noch alltdglich ist und was bereits die Grenze zur Gewaltanwendung iiberschreitet, auseinan-
der.'” Der Begriff ist zudem wenig gliicklich, da er zwangsldufig mit Schuldzuweisungen und Krimi-
nalisierung verbunden ist.”® Aus diesem Grund ist der Begriff der Gewalt fiir die rechtspolitische Dis-
kussion der Thematik nur beschrinkt geeignet.”*' Im Folgenden soll hier gleichwohl von ,,Gewalt in der
Pflege* gesprochen werden, weil ein pragnanterer Oberbegriff fiir die behandelte Problematik nicht er-
sichtlich ist.

Fiir die weiteren Betrachtungen gilt es dabei festzuhalten, dass hier grundsétzlich ein weiter Begriff von
Gewalt verwendet wird. Manche Definition im Schrifttum droht allerdings sehr weit zu werden, etwa
wenn unter Gewalt jede vermeidbare Beeintrdchtigung menschlicher Grundbediirfnisse verstanden
Wirdm; denn solche ,,Beeintrachtigungen® finden im zwischenmenschlichen Zusammenleben (etwa in
Paarbezichungen) typischerweise in vielfiltiger Weise statt, ohne dass man deswegen von Gewalt spre-
chen wiirde. In gleicher Weise bleibt es zu konturenlos, alles zu erfassen, ,,was alten hilfebediirftigen

Menschen Schaden oder Leid zufiigt«."*

123 Gorgen et al., Gewalterfahrungen im Leben dlterer Menschen, S. 32; Bonillo/Heidenblut/Philipp-Metzen, Gewalt in der
familialen Pflege, S. 31.

124 Gorgen et al., Gewalterfahrungen im Leben dlterer Menschen, S. 32.

125 Kreuzer, Privention von Gewalt, S. 3.

126 Klie, Eingeschlossen und fixiert in der eigenen Hauslichkeit, S. 3; Grundel/Liepe et al., Dokumentation auffélliger Befunde
bei Pflegebediirftigen, S. 12.

127 Kreuzer, Privention von Gewalt, S. 7; Klie, Eingeschlossen und fixiert in der eigenen Héuslichkeit, S. 2.

128 Klie, Eingeschlossen und fixiert in der eigenen Hiuslichkeit, S. 2.

12 vol. Dieck Z Gerontol 20 (1987), 305 (310).

130 Kreuzer, Privention von Gewalt, S. 6.

Bl 7um terminologischen Problem auch Phelan, Elder abuse: an introduction, S. 1 (5).

132 Kreuzer, Privention von Gewalt, S. 5.

133 80 aber Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 6; recht weit in der Definition auch Hirsch, Gewalt gegen alte Menschen, S.
13, der jedes Handeln erfassen will, welches potenziell realisierbare grundlegende menschliche Bediirfnisse (Uberleben,
Wohlbefinden, Entwicklungsmdglichkeit, Identitdt, Freiheit) durch personelle, strukturelle oder kulturelle Determinanten
beeintréichtigt, einschrénkt oder deren Befriedigung verhindert.
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Im Ansatz besser geeignet zur Erfassung des Phidnomens der Gewalt in der Pflege ist die Definition der
WHO: ,,Elder abuse is a single or repeated act, or lack of appropriate action, occurring within any re-
lationship where there is an expectation of trust, which causes harm or distress to an older person. This
type of violence constitutes a violation of human rights and includes physical, sexual, psychological, and
emotional abuse; financial and material abuse; abandonment; neglect;, and serious loss of dignity and
respect.“"** Erfasst werden somit einmalige oder wiederholte Handlungen sowie die Unterlassung gebo-
tener Handlungen im Rahmen einer Beziehung, in der Vertrauen erwartet wird, soweit dadurch einer al-
ten Person Leid oder Not zugefiigt wird und somit von einer Menschenrechtsverletzung ausgegangen
werden kann. Einmalige Handlungen/Unterlassungen fallen demgemaf nur ins Gewicht, wenn sie gra-
vierend negative Folgen fiir den Betroffenen haben.'”

Beachtlich ist allerdings, dass die WHO-Definition auBler physischem, sexuellem, psychischem und
emotionalem Missbrauch sowie Vernachldssigung auch finanzielle Ausbeutung mit einschlie3t. Insoweit
gilt es klarzustellen, dass sich das Projekt VERA nicht auf den Bereich der finanziellen Ausbeutung alter
Menschen bezieht. Es handelt es sich um einen Problemkreis, dessen Bedeutung weit {iber Pflegever-
hiltnisse hinausgeht und — gerade auch fiir das deutsche Recht — noch eigenstindiger Forschung bedarf.
Soweit internationale Studien zu elder abuse ausgewertet werden, gilt es allerdings im Blick zu behal-
ten, dass diese sich oft auf alle genannten Formen von Gewalt bezichen.*® Auch die Studien PURFAM,
MILCEA und Safer Care haben sich zusitzlich auf Gewalt in Form der finanziellen Ausbeutung er-
streckt.

4. Handlungsbedarf

Handlungsbedarf wird in den letzten Jahren von vielen Seiten geltend gemacht."”’” Zwar existieren zahl-
reiche unterstiitzende Angebote fiir pflegende Angehorige. Es ist jedoch davon auszugehen, dass diese
Angebote gerade von Risikogruppen nicht erkannt bzw. zu wenig in Anspruch genommen werden.
Uberdies werden die bisherigen gesetzlichen MaBnahmen zur Privention, aber auch die geregelten
Anspriiche auf Unterstiitzung oftmals als unzureichend bezeichnet.® Die bisherigen Initiativen zur
Vorbeugung und Hilfe im Fall von Gewalt, z.B. die Bonner Initiative gegen Gewalt im Alter - Handeln
statt Misshandeln (HsM)'?, sind wichtige Schritte, konnen aber deutschlandweit betrachtet nur erste
Schritte sein.

Die Dringlichkeit von MaBinahmen zur Unterstiitzung der hduslichen Pflege sowie zur Vorbeugung und
Bekdmpfung von Gewalt in der Pflege ergibt sich nicht zuletzt aus der zunehmenden Zahl von Pflegebe-
diirftigen, aber auch aus den immer zahlreicher werdenden Mahnungen vor einem ,,Pflegenotstand* in
der stationdren Pflege.'” Ein wichtiger Baustein zur diesbeziiglichen Vorsorge liegt in der Férderung
und Unterstiitzung der freiwilligen hduslichen Familienpflege, welche nach wie vor das Fundament des
deutschen Pflegesystems bildet.'"!

Das miindet in die fiir das Forschungsprojekt VERA zentrale Frage, ob die bestehenden rechtlichen Rah-
menbedingungen den Schutz des versorgungsabhingigen Menschen in héuslicher Pflege bereits in hin-
reichender Weise gewihrleisten oder nicht. Im ersten Schritt soll untersucht werden, ob das geltende
Recht diesen Schutz bereits in angemessenem Umfang sicherstellt. Das betrifft vor allem das Recht der

13 WHO, http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs357/en/ (18.3.2018).

135 ygl. Definition bei Dieck Z Gerontol 20 (1987), 305 (311).

16 viol. z.B. Lachs/Pillemer, Elder abuse, The New England Journal of Medicine 2015, 1947 ff.

57 Dieck Z Gerontol 20 (1987), 305; Hirsch Rolf, Gewalt gegen alte Menschen, S. 13; Kreuzer, Privention von Gewalt, S. 1 ff.,
Brucker, BtPrax 2018, S. 207 ff.

138 Grundlegende Kritik am geltenden Pflegesystem bei Fichtner, Am Ende aller Kréfte, Der Spiegel 5/2008, S. 42 ff.

139 Niheres dazu unter http://www.hsm-bonn.de/ (8.4.2019).

190 7 B. Kreuzer ZRP 2014, S. 174; Gammelin/Ludwig, So weit die Krifte reichen, SZ Nr. 27 vom 2.2.2018, S. 2; Schwinn, Bis
zum letzten Herzschlag, SZ Nr. 40 vom 17./18.2.2018, S. 10; Meinhof, Mangelwirtschaft, SZ Nr. 37 vom 14.2.2018, S. 3;
Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 171.

41'ygl. Fichtner, Am Ende aller Krifte, Der Spiegel 5/2008, S. 42 (48).
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Pflegeversicherung (unten § 3) und das Betreuungsrecht (§ 4), aber auch das Strafrecht oder Gewalt-
schutzrecht (§ 5). Insoweit wird zum einen der Frage nachgegangen, ob und inwieweit die mit der hius-
lichen Pflege in Berithrung kommenden Akteure und die fiir ihre Aufgaben geltenden Rechtsnormen
bereits dazu beitragen (konnten), Gewalt in der Pflege vorzubeugen bzw. aufzudecken. Zum anderen ist
zu kldren, inwieweit bereits nach geltendem Recht Moglichkeiten bestehen, im Gefdhrdungsfall zu inter-
venieren.

Sollten im Bereich der Aufdeckung, Intervention oder Priavention noch Schutzliicken bestehen, muss im
zweiten Schritt geklart werden, was von Rechts wegen getan werden kann, um den Schutz in der hius-
lichen Pflege noch effektiver zu gewihrleisten. Dazu kann eine Parallele zum Schutz des Kindes gezo-
gen werden. In Erfiillung des staatlichen Schutzauftrages aus Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG hat der Staat zum
Schutz des Kindes zahlreiche gesetzgeberische Mallnahmen getroffen und vielféltige Eingriffsbefug-
nisse vorgesehen (unten Teil 3, §§ 6 ff.). Daher konnte es sich anbieten, zum Schutz des versorgungs-
abhédngigen Menschen vergleichbare Schutzinstrumente zu schaffen. Ein wesentlicher Unterschied zwi-
schen Kindesschutz und Erwachsenenschutz liegt allerdings im Recht des erwachsenen Menschen auf
Selbstbestimmung. Der alte, pflegebediirftige Mensch ist grundsétzlich frei, dariiber zu bestimmen, wo
und wie er leben bzw. gepflegt werden mdchte. Dazu gehdrt auch, weniger gute Lebensbedingungen zu
akzeptieren oder bestimmte Schutzangebote abzulehnen. Das wird bei Betrachtungen zur Ubertragbar-
keit des Kinderschutzrechts zu beachten bleiben. Die Autonomie des Einzelnen reicht andererseits aber
nur so weit, wie auch seine Fihigkeit, autonom zu entscheiden, noch unverindert gegeben ist. Sobald
ein Mensch nicht mehr in der Lage ist, selbstbestimmte Entscheidungen zu treffen, greift der staatliche
Schutzauftrag.

Anregung fiir Handlungs- und Regelungsoptionen konnen weiterhin auch ausléndische Sozialsysteme
und Rechtsordnungen liefern. Daher wird ein ndherer Blick auf ausgewdhlte ausldndische Rechtsord-

nungen und die dort gemachten Erfahrungen zu werfen sein (Teil 4, §§ 10-12).

Nach Zusammenfiihrung aller diesbeziiglichen Erkenntnisse werden dann im letzten Schritt konkrete
Handlungsempfehlungen formuliert werden (Teil 5).

Die Ausfiihrungen sind auf dem Stand von April 2018. Zum Teil wurden noch neuere Daten und Quel-
len erfasst und nachgetragen.
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§ 2 Die rechtliche Erfassung des pflegebediirftigen Menschen

Im Mittelpunkt der Untersuchung steht der versorgungsabhéngige Mensch, der zu Hause von seinen An-
gehorigen (weitgehend) ohne professionelle Hilfe gepflegt wird. Eine rechtliche Erfassung des versor-
gungsabhéngigen bzw. pflegebediirftigen Menschen erfolgt einerseits durch das SGB XI (Soziale Pfle-
geversicherung)'*, andererseits durch das Betreuungsrecht (§§ 1896 ff. BGB). Die diesbeziiglichen Be-
griffsbestimmungen sollen zunéchst erlautert werden.

I. Pflegebediirftige i.S.d. SGB XI
1. Regelungsgegenstand des SGB XI

Das SGB XI regelt die soziale Pflegeversicherung. Die Pflegeversicherung hat die Aufgabe, Pflegebe-
diirftigen Hilfe zu leisten, die wegen der Schwere der Pflegebediirftigkeit auf solidarische Unterstiitzung
angewiesen sind, § 1 Abs. 4 SGB XI.

Die Leistungen der Pflegeversicherung sollen den Pflegebediirftigen helfen, trotz ihres Hilfebedarfs ein mdglichst selbstdndiges
und selbstbestimmtes Leben zu fithren, das der Wiirde des Menschen entspricht. Die Hilfen sind darauf auszurichten, die
korperlichen, geistigen und seelischen Krifte der Pflegebediirftigen wiederzugewinnen oder zu erhalten, § 2 Abs. 1 SGB XI.

Dabei gilt der Vorrang der hiuslichen Pflege nach § 3 SGB XI: Die Pflegeversicherung soll mit ihren
Leistungen vorrangig die hédusliche Pflege und die Pflegebereitschaft der Angehodrigen und Nachbarn
unterstiitzen, damit die Pflegebediirftigen mdglichst lange in ihrer hiuslichen Umgebung bleiben kon-
nen.

Die Leistungen der Pflegeversicherung sind Dienst-, Sach- und Geldleistungen fiir den Bedarf an Grundpflege und hauswirt-
schaftlicher Versorgung sowie Kostenerstattung, soweit es das SGB XI vorsieht. Art und Umfang der Leistungen richten sich
nach der Schwere der Pflegebediirftigkeit und danach, ob hiusliche, teilstationdre oder vollstationdre Pflege in Anspruch
genommen wird. Bei héduslicher und teilstationdrer Pflege ergénzen die Leistungen der Pflegeversicherung die familidre,
nachbarschaftliche oder sonstige ehrenamtliche Pflege und Betreuung, § 4 Abs. 1, 2 SGB XI.

2. Pflegebediirftige Personen, §§ 14 f. SGB XI

a) Entwicklung des Begriffs der Pflegebediirftigkeit

Zentral fiir die Frage, welche Leistungen im Einzelfall gewahrt werden konnen, ist der Begriff der Pfle-
gebediirftigkeit. Pflegebediirftig i.S.v. § 14 Abs. 1 SGB XI a.F. waren Personen, die wegen einer kdrper-
lichen, geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung fiir die gewohnlichen und regelméBig wie-
derkehrenden Verrichtungen im Ablauf des tdglichen Lebens auf Dauer, voraussichtlich fiir mindestens

sechs Monate, in erheblichem oder h6herem Mal3e der Hilfe bediirfen.

Seit Einfiihrung dieses Begriffs der Pflegebediirftigkeit im Jahr 1995'* wurde er als zu eng, zu somatisch und zu verrichtungs-
bezogen kritisiert. Beanstandet wurde vor allem, dass Menschen mit Demenz, welche noch in der Lage sind, die alltiglichen
gewohnlichen und regelméBigen Verrichtungen vorzunehmen, nicht in den Kreis der Pflegebediirftigen nach § 14 SGB XI a.F.
passten, obwohl sie oft eine umfassende und umfangreiche Betreuung bendtigen. Angesichts des zu engen Pflegebediirftig-
keitsbegriffs nach § 14 SGB XI a.F. sah der Gesetzgeber schon im Jahr 2001/2002 die Notwendigkeit, den Kreis der Leis-
tungsempfinger des SGB XI zu erweitern. Mit dem Pflegeleistungserginzungsgesetz'* wurde § 45a SGB XI a.F. eingefiigt,
welcher Pflegebediirftige der Pflegestufen 1 bis 3 in héduslicher Pflege erfasste, bei denen neben dem Hilfebedarf im Bereich der
Grundpflege und hauswirtschaftlichen Versorgung ein erheblicher Bedarf an Beaufsichtigung und Betreuung gegeben ist. Da-
mit sollten auch Pflegebediirftige mit demenzbedingten Fahigkeitsstorungen, geistigen Behinderungen oder psychischen Er-
krankungen erfasst werden. Da diese Definition jedoch eine Verkniipfung von Pflegebediirftigkeit und erheblich eingeschrank-
ter Alltagskompetenz vorsah, erwies sie sich ebenfalls als noch zu eng. Tatsdchlich war eine erhebliche Betreuungsbediirftigkeit
im Alltag auch in Féllen denkbar, in denen die Person nicht unter diesen Pflegebediirftigkeitsbegriff fiel. Daher erweiterte der
Gesetzgeber im Jahre 2008 mit dem Pflege-Weiterentwicklungsgesetz'® den Personenkreis der Menschen mit erheblichem
Bedarf an allgemeiner Beaufsichtigung und Betreuung auf solche Menschen, die einen dauerhaften Hilfebedarf im Bereich der

2 Dje Neuregelungen durch das Bundes-Teilhabe-Gesetzes (BGBL. 2016 1, S. 3243) wurden nicht mehr beriicksichtigt.
'3 Bingefiihrt zum 1.1.1995 durch das PflegeVG, BGBL. 1994 1, S. 1014.

14 BGBI. 2001 1, S. 3728.

145 BGBI. 2008 I, S. 874.
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Grundpflege und hauswirtschaftlichen Versorgung haben, der das AusmaB der Pflegestufe 1 aber noch nicht erreicht hat, und
die zudem héuslich gepflegt werden.

Aufbauend auf den Empfehlungen von eingesetzten Expertengruppen zur Uberpriifung des Pflegebe-
diirftigkeitsbegriffs beschloss der Gesetzgeber, einen neuen Pflegebediirftigkeitsbegriff, fiinf Pflegegra-
de und ein neues Begutachtungsverfahren in das SGB XI einzufiihren. Demgeméal wurden in den Jahren
2014 und 2015 das Erste Pflegestirkungsgesetz (PSG I'*) und das Zweite Pflegestirkungsgesetz
(PSG II'*") verabschiedet, wonach die genannten Anderungen, insbesondere die Uberleitung der drei
Pflegestufen in die fiinf Pflegegrade, schrittweise eingefithrt wurden. Der neue Pflegebediirftigkeitsbe-
griff ist nicht mehr hauptséchlich somatisch ausgerichtet, sondern bezieht auch kognitive und psychische
Beeintriachtigungen, insbesondere bei Menschen mit eingeschriankter Alltagskompetenz (z.B. bei De-
menz), mit ein. Das betrifft auch Defizite im Bereich der Kommunikation und sozialen Teilhabe sowie
den Bedarf an allgemeiner Betreuung, Beaufsichtigung und Anleitung, also Aspekte, die zuvor nicht
hinreichend beriicksichtigt worden waren. Beibehalten wurde, dass die Pflegebediirftigkeit auf Dauer,
also fiir voraussichtlich mindestens sechs Monate, vorliegen muss.

b) Inhalt von § 14 Abs. 1, 2 SGB XI

Nach der Neufassung von § 14 Abs. 1 SGB XI zum 1.1.2017 sind Personen pflegebediirftig, wenn sie
gesundheitlich bedingte Beeintrachtigungen der Selbstindigkeit oder der Féhigkeiten aufweisen und
deshalb der Hilfe durch andere bediirfen. MaBgeblich fiir das Vorliegen von solchen Beeintrachtigungen
sind pflegefachlich begriindete Kriterien, nimlich die Mobilitit im hiuslichen Umfeld (§ 14 Abs. 2 Nr. 1
SGB XI), kognitive und kommunikative Fiahigkeiten (Nr. 2), Verhaltensauffélligkeiten und psychische
Problemlagen (Nr. 3), die Fahigkeit zur Selbstversorgung (Aufstehen, Waschen, Essen u.4., Nr. 4) und
zur selbststdndigen Bewidltigung von krankheits- und therapiebedingten Anforderungen und Belastungen
(Nr. 5) sowie die Fahigkeit zur Gestaltung des Alltagslebens und sozialer Kontakte (Nr. 6). Durch die
Berticksichtigung der kognitiven und kommunikativen Fahigkeiten sowie der Verhaltensweisen und
psychischen Problemlagen werden somit auch Menschen mit Einschrinkungen hinsichtlich der Fihig-
keit zur Gestaltung des Alltagslebens als Pflegebediirftige eingestuft. Die Pflegebediirftigkeit aufgrund
einer Demenzerkrankung kann damit besser erfasst werden. Die Zahl der Menschen mit Demenz, eine
Teilgruppe der Personen mit erheblich eingeschrinkter Alltagskompetenz, belduft sich in Deutschland
derzeit auf ca. 1,6 Mio. Personen.'®®

¢) Die Pflegegrade gem. § 15 SGB XI

Pflegebediirftige erhalten nach der Schwere der Beeintrachtigungen der Selbstidndigkeit oder der Fahig-
keiten einen Grad der Pflegebediirftigkeit (Pflegegrad). Der Pflegegrad wird mit Hilfe eines komplexen
pflegefachlich begriindeten Begutachtungsinstruments'® ermittelt, das in sechs Module gegliedert ist,
welche den genannten sechs Bereichen in § 14 Abs. 2 SGB XI entsprechen, vgl. § 15 Abs. 1, 2 SGB XI.
Die neuen fiinf Pflegegrade regelt § 15 Abs. 3 SGB XI:

*  Pflegegrad 1: ab 12,5 bis unter 27 Gesamtpunkte (geringe Beeintrdchtigung der Selbstindigkeit oder der
Fahigkeiten)

*  Pflegegrad 2: ab 27 bis unter 47,5 Gesamtpunkte (erhebliche Beeintrichtigung)

*  Pflegegrad 3: ab 47,5 bis unter 70 Gesamtpunkte (schwere Beeintrachtigung)

e  Pflegegrad 4: ab 70 bis unter 90 Gesamtpunkte (schwerste Beeintrichtigung)

*  Pflegegrad 5: ab 90 bis 100 Gesamtpunkte (schwerste Beeintrichtigung mit besonderen Anforderungen an die
pflegerische Versorgung).

Insgesamt werden von den sechs Modulen 64 Bewertungskriterien erfasst, die mit Einzelpunkten bewertet werden, §§ 15 Abs. 2
S. 1-4 SGB XIi.V.m. Anlage 1 zu § 15 SGB XI. Diese Einzelpunkte sollen die Schwere der Beeintrachtigung wiedergeben. Fiir

146 BGBL. 2014 1, S. 2222.

4T BGBL 2015 1, S. 2424,

18 Deutsche Alzheimer Gesellschaft, Informationsblatt 1, https://www.deutsche-

alzheimer.de/fileadmin/alz/pdf/factsheets/infoblatt] haeufigkeit demenzerkrankungen dalzg.pdf (8.4.2019).

1% Dazu BT-Drucks. 18/5926, S. 60 ff.; BMG, Bericht des Expertenbeirats zur konkreten Ausgestaltung des neuen
Pflegebediirftigkeitsbegriff vom 27.6.2013, S. 13 ff.,
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/Publikationen/Pflege/Berichte/Bericht Pflegebegriff RZ An
sicht.pdf (8.4.2019).
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Modul 1, den Bereich der Mobilitét, sind z.B. die Punkte 0-3 zu vergeben. Die Punktzahl 0 bedeutet eine selbstindige Leis-
tungsfahigkeit bzw. vorhandene Fahigkeit. Die Punktzahl 1 bedeutet eine liberwiegende Selbstidndigkeit sowie groftenteils
vorhandene Féhigkeit. Die Punktzahl 2 bedeutet eine iiberwiegende Unselbstindigkeit sowie eine nur in geringen Mal3en vor-
handene Fahigkeit. Die Punktzahl 3 bedeutet sowohl die volle Unselbstdndigkeit als auch der vollstdndige Verlust der vorhan-
denen Fihigkeiten des Versicherten.'™® Anhand von genau festgelegten Berechnungsregeln werden die vorgenommenen Bewer-
tungen der sechs Module zusammengefiihrt, § 15 Abs. 2 S. 7, 8 SGB X1 i.V.m. Anlage 2 zu § 15 SGB XI. Am Schluss werden
die ermittelten Punkte zusammengezéhlt und einem Pflegegrade zugeordnet, § 15 Abs. 3 S. 3,4 SGB XI.

Zur Illustrierung der Pflegegrade werden nachfolgend Beschreibungen zu den Pflegegraden 2 bis 5 mit
groben Richtwerten wiedergegeben, die den Internetseiten des Vereins fiir soziales Leben e.V. unter der
Domain pflege-grad.org entnommen sind.

Zur Gruppe der Personen ohne Einschrinkung der Alltagskompetenz im Pflegegrad 2 gehoren danach Pflegebediirftige mit
stirker ausgeprégten Stérungen des Bewegungsapparates sowie mit Folgen eines Schlaganfalls. Der Grundpflegebedarf im Sin-
ne des SGB XI bei dieser Personengruppe des Pflegegrades 2 liegt zwischen 30 und 127 Minuten téglich. Fast alle Personen
bendtigen neben Hilfen beim Waschen und Kleiden auch Unterstiitzung beim Toilettengang. Dies heif3t, dass nicht nur einmal
tdglich bei zwei Verrichtungen oder morgens und abends bei der Grundpflege Hilfe erforderlich ist, sondern der Hilfebedarf
mindestens drei bis maximal 15 Mal téglich zu verschiedenen Zeiten anfillt. Viele Betroffene wohnen allein, so dass wenigs-
tens vier pflegerische Einsédtze durch Angehorige oder Pflegedienste geleistet werden miissen. Selbst wenn lediglich 30 Minu-
ten direkte Pflegeleistungen fiir die Person erbracht werden, ist so der personelle Einsatz durch An- und Abfahrt wesentlich
hoher. Psychosozialer Unterstiitzungsbedarf besteht bei Personen des Pflegegrades 2 ohne Einschrankung der Alltagskompe-
tenz liberwiegend bei der Erledigung von finanziellen oder behordlichen Angelegenheiten, eventuell aber auch bei der Kontakt-
pflege nach aufien. Néchtliche Hilfen sind bei einigen Personen des Pflegegrades 2 dieser Gruppe je einmal pro Nacht notwen-
dig. Personelle Prasenz am Tage ist nicht notwendig. In der Regel haben alle Betroffenen einen erheblichen oder hohen Unter-
stiitzungsbedarf beim Umgang mit krankheitsbedingten Anforderungen, Hilfen bei der Medikamentengabe, beim Spritzen von
Insulin oder bei Arzt- oder Therapeutenbesuchen. !

Zur Gruppe der Personen im Pflegegrad 2 mit erheblich oder in erhohtem Mafle eingeschriinkter Alltagskompetenz geho-
ren z.B. Personen mit einer Demenz im Anfangsstadium. Korperlich Beeintrachtigungen kénnen, miissen aber nicht hinzukom-
men. Personen im Pflegegrad 2 mit eingeschrinkter Alltagskompetenz ohne motorische Beeintrachtigungen brauchen nur Im-
pulsgaben und Kontrollen, dann fiihren sie die MaBinahmen der Grundpflege selbstindig durch. Der Zeitaufwand in diesem
Bereich liegt deshalb bei nur 8 bzw. 10 Minuten. Bei diesem konkreten Zeitaufwand handelt es sich um eine Aufforderung,
kurze Anleitung oder Kontrolle zur Durchfithrung der notwendigen grundpflegerischen Verrichtungen oder zum Toilettengang.
Diese 8 oder 10 Minuten Hilfeleistung sind zudem verteilt {iber den Tag. Sie sind etwa 10 Mal tiglich notwendig. Bei den Be-
troffenen konnen auch zusitzliche korperliche Beeintrichtigungen bestehen, die zu einem héheren Grundpflegebedarf von 51
bzw. 58 Minuten fiihren, etwa durch Teiliibernahme von Hilfe beim Waschen und Kleiden und bei den Toilettengéngen, wobei
die Haufigkeit der Hilfen bei etwa 4 Mal pro Tag liegt. Die Personen des Pflegegrades 2 mit Einschrankungen in der Alltags-
kompetenz benétigten zwischen 5 und 10 Mal am Tag psychosoziale Unterstiitzung. Die Unterstiitzung bezieht sich auf die
Tagesstrukturierung, beinhaltet Gespriache, Vorlesen, Einbeziehen in Alltagsaktivititen im Haushalt oder Beschéftigungsange-
bote. Die Betroffenen leben mit Familienangehdrigen zusammen und werden den ganzen Tag i{iber immer wieder angesprochen
und einbezogen. Die konkreten Betreuungsleistungen (z.B. Ansprache) finden parallel zu anderen Tatigkeiten der Pflegeper-
sonen statt, beispielsweise beim gemeinsamen Vorbereiten des Mittagessens. Die Betroffenen konnen aber auch alleine leben
und von auflerhalb wohnenden Angehdrigen mehr oder minder regelmafig besucht werden. Dann fehlen oft Ansprache und
psychosoziale Betreuung im ausreichenden Maf} oder werden nur unzureichend im Rahmen der Einsdtze des Pflegedienstes
oder der Besuche von Angehdrigen oder Nachbarn erbracht. Nachtlicher Hilfebedarf besteht fiir Personen im Pflegegrad 2 mit
eingeschrinkter Alltagskompetenz in aller Regel nicht. Die betroffenen Personen miissen beobachtet werden, um zu erkennen,
wann ein Eingreifen notwendig ist. Dies ist im familidren Umfeld gewéhrleistet. Bei alleinlebenden Personen sind in der Regel
5 Einsitze tdglich organisiert. Alle Personen sind noch in der Lage, im gewohnten Umfeld iiber einige Stunden alleine zurecht-
zukommen. Mit auBergewdhnlichen Situationen sind sie jedoch iiberfordert. Uberwiegend ist eine Hilfe bei der Medikamenten-
gabe notwendig. Alleinlebende Personen erhalten, wie erwihnt, 2 bis 5 Mal am Tag Sachleistungen durch einen Pflegedienst
und zwischenzeitlich Besuche durch Angehdrige oder Nachbarn. Weitere Betreuungsangebote wiren wiinschenswert, etwa eine
zugehende niedrigschwellige Betreuung.'>

Betroffene des Pflegegrades 3 ohne eingeschrinkte Alltagskompetenz haben schwere motorische Beeintrichtigungen. Sie
haben z.B. Teil-Ldhmungen der Arme und Beine als Folge eines Schlaganfalles, eine multiple Sklerose oder Riickenmarkser-
krankungen. Sehr viele Personen haben Probleme beim Stehen und Gehen und auch Funktionsstérungen der Arme. Sie sind
jedoch in der Lage, sich mit Hilfsmitteln im begrenzten Umfang selbst fortzubewegen und zumindest eine Hand zu gebrauchen.
Kognitiv liegt keine Beeintrdachtigung vor. Die Personen haben aber oft aufgrund der schweren Erkrankung eine depressive
Stimmungslage. Bei fast allen Personen ist eine néchtliche Unterstiitzung erforderlich, etwa in Form von Hilfestellung beim
Lagern oder Ausscheiden.'>

139'vgl. § 15 Abs. 3 SGB XIi.V.m. Anlage 1 zum SGB XI.

B! http://www.pflege-grad.org/pflegegrad-2.html (8.4.2019).
152 hitp://www.pflege-grad.org/pflegegrad-2.html (8.4.2019).
133 http://www.pflege-grad.org/pflegegrad-3.html (8.4.2019).

22



Zur Gruppe der Personen im Pflegegrad 3 mit Einschrinkungen der Alltagskompetenz gehéren vor allem Menschen mit
Demenzerkrankung oder geistiger Behinderung. Wenn iiberhaupt, liegt nur eine geringe Beeintridchtigung der Mobilitét vor.
Alle diese in den Pflegegrad 3 eingestuften Personen benétigen Aufforderung und Anleitung zur Durchfiihrung der Grund-
pflege, einige auch geringe Teiliibernahmen. Alle Personen kénnen wesentliche Anteile der seit Jahren und Jahrzehnten ein-
gelibten Abldufe beim Waschen und Kleiden noch selber durchfiihren. Sie miissen jedoch zum Toilettengang angeregt werden
oder erhalten hier zum Teil Hilfen. Insgesamt liegt der Zeitaufwand in diesem Bereich nur zwischen 8 und 74 Minuten, somit
im Bereich der alten Pflegestufe 1. Wie bei der Gruppe der Personen mit Pflegegrad 2 und eingeschriankter Alltagskompetenz
finden sich im Bereich von Pflegegrad 3 auch Personen mit 8 bis 10 Minuten Grundpflegezeit. Aber auch hier liegt dann eine
erhohte Einsatzfrequenz von 10 Mal pro Tag vor. Andere Personen benétigen hingegen beispielsweise nur einmal téglich eine
Anleitung zur Grundpflege, aber dann etwa mindestens 4 Mal pro Tag Hilfe beim Blutzuckermessen und Spritzen von Insulin,
beim Einhalten der Didt oder beim Umgang mit einem suprapubischen Blasenkatheter. Die iiberwiegende Zeit am Tage ist eine
Prisenz der Pflege- bzw. Betreuungsperson notwendig. Einige Betroffene mit dem Pflegegrad 3 mit eingeschréankter Alltags-
kompetenz haben geregelte Schlafenszeiten, die von den Angehdrigen zu auflerhduslichen Erledigungen genutzt werden. Nur
wenige Betroffene werden iliber mehrere Stunden alleine gelassen. Nur sehr selten leben Betroffene noch allein und erhalten
Unterstiitzung von einem Pflegedienst oder Nachbarn,'*

Personen im Pflegegrad 4 ohne Einschrinkung der Alltagskompetenz sind oft durch eine vollstindige Immobilitdt gekenn-
zeichnet. Diese kann z.B. auf einer fortgeschrittenen multiplen Sklerose oder einer Querschnittslihmung beruhen. Méglicher-
weise ist der Grund aber auch eine ausgeprigte korperliche Schwiche bei hohem Alter. Teillihmungen durch frithere Schlag-
anfille, Oberschenkelamputation und Diabetes mellitus sind nicht uniiblich. Alle Betroffenen in diesem Bereich des Pflege-
grades 4 sind kognitiv noch weitgehend orientiert, kdnnen ihre Krankengeschichte noch selbst berichten, zeigen aber Konzen-
trationsstorungen, Verlangsamung, Angst und Stimmungsschwankungen aufgrund ihrer schweren Erkrankungen. Die Grund-
pflege muss bei allen Personen im Pflegegrad 4 ohne eingeschriankte Alltagskompetenz fast vollstindig ibernommen werden.
Restfahigkeiten bestehen zum Teil noch beim Trinken und Essen. Der tagliche Zeitaufwand liegt zwischen 184 und 300 Minu-
ten. Der relativ niedrige Zeitaufwand von 184 Minuten ist aber eher die Ausnahme. Alle Personen im Pflegegrad 4 ohne ein-
geschrinkte Alltagskompetenz benétigen Zuspruch und Anregung, zum Teil auch stiitzende und emotional entlastende Ge-
sprache. Zum Fernsehen oder Radiohdren miissen die Gerdte angestellt bzw. die Fernbedienung gereicht werden. Alle anderen
Beschiftigungen sind nur mit personeller Unterstiitzung moglich. Der zeitliche Umfang liegt bei 1 bis 5,3 Stunden. Alle Per-
sonen bendtigen 2 bis 3 Mal in der Nacht Hilfe beim Lagern, Wechseln der Inkontinenzprodukte und beim Trinken. Alle Perso-
nen des Pflegegrades 4 ohne Einschrinkung der Alltagskompetenz sind noch in der Lage, Gefahren zu erkennen, zu rufen und
bei Erforderlichkeit einen Notruf zu bedienen. Eigenstdndige Telefonbenutzung ist allerdings nicht mehr méglich. In den meis-
ten Fillen ist jedoch eine Betreuungsperson in Rufweite. Die Personen werden hochstens fiir eine Stunde alleine gelassen.
Krankheitsbedingte Anforderungen bestehen beispiclsweise fiir Medikamentengaben, Wundversorgung, Sauerstoffgaben, Blut-
zuckermessung und Insulingaben oder Bewegungsiibungen zur Vermeidung von Kontrakturen. Die pflegebediirftigen Personen
im Pflegegrad 4 ohne eingeschriankte Alltagskompetenz werden in aller Regel rund um die Uhr von einer Pflegekraft betreut,
meistens vorllssFarnilienangehérigen. Fiir bestimmte Verrichtungen ist es nicht uniiblich, einen Pflegedienst, etwa zum Baden,
einzusetzen.

Bei Personen mit Pflegegrad 4 mit eingeschrinkter Alltagskompetenz liegt fast immer eine Demenzerkrankung vor, ganz
tiberwiegend im fortgeschrittenen Stadium. Personen mit weniger ausgepriagten Formen der Demenz, die den Pflegegrad 4
erreichen, haben zusitzliche Erkrankungen wie Morbus Parkinson, Halbseitenlihmung nach Schlaganfall oder Blindheit."*®

Personen mit Pflegegrad 5 sind Personen mit fortgeschrittener Demenz und korperlicher Hinfélligkeit. Zusétzlich kdnnen bei-
spielsweise Halbseitenldhmung nach Schlaganfall, Schluck- und Sprachstérungen gegeben sein. Alle Personen sind steh- und
gehunfihig und tiberwiegend bettldgerig. Die Grundpflege muss bei Personen im Pflegegrad 5 komplett iibernommen werden.
Der notwendige Zeitaufwand im Sinne des SGB XI liegt zwischen 245 und 279 Minuten pro Tag. Alle Pflegebediirftigen des
Pflegegrades 5 sind vollstdndig auf Anregung und Ansprache angewiesen. Es sind keine Eigenaktivititen moglich. Die Zuwen-
dung geschieht durch Gespréche, vorlesen oder beruhigen. Néachtliche Hilfen sind mindestens 3 Mal pro Nacht notwendig. Bei
allen Betroffenen des Pflegegrades 5 ist eine Prisenz der Pflegeperson rund um die Uhr notwendig. Alle Betroffenen brauchen
eine erhebliche Unterstiitzung bei krankheitsbedingten Anforderungen. Die Versorgung der Menschen mit Pflegegrad 5 wird
beispielsweise von den Ehepartnern oder privaten Pflegepersonen iibernommen. Moglich ist jedoch auch, dass die Grundpflege
tiglich durch einen Pflegedienst durchgefiihrt wird."’

d) Feststellung der Pflegebediirftigkeit

Ob eine Pflegebediirftigkeit vorliegt, priift der MDK oder ein von den Pflegekassen beauftragter unab-
hingiger Gutachter, § 18 Abs. 1 SGB XI. Die Begutachtung soll nach § 18 Abs. 2 SGB XI grundsétzlich
im Wohnbereich des Versicherten erfolgen. Eine Untersuchung im Wohnbereich kann ausnahmsweise
unterbleiben, wenn das Ergebnis aufgrund einer eindeutigen Aktenlage bereits feststeht, § 18 Abs. 2 S. 4
SGB XI. Soweit der Versicherte einwilligt, sollen bei der Begutachtung auch die behandelnden Arzte

1% hitp://www.pflege-grad.org/pflegegrad-3.html (8.4.2019).
155 hitp://www.pflege-grad.org/pflegegrad-4.html (8.4.2019).
1% http://www.pflege-grad.org/pflegegrad-4.html (8.4.2019).
57 http://www.pflege-grad.org/pflegegrad-5.html (8.4.2019).
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des Versicherten miteinbezogen werden, § 18 Abs. 4 S. 1 SGB XI. Die Begutachtung ist grundsétzlich
in angemessenen Abstinden zu wiederholen, § 18 Abs. 2 S. 5 SGB XI.

e) Anspruch der Pflegebediirftigen auf Leistungen bei hduslicher Pflege

Pflegebediirftige der Pflegegrade 2 bis 5 haben bei hduslicher Pflege Anspruch auf kdrperbezogene Pfle-
gemafinahmen und pflegerische BetreuungsmafBinahmen sowie auf Hilfen bei der Haushaltsfiihrung als
Sachleistung (hiusliche Pflegehilfe), § 36 Abs. 1 S. 1 SGB XI. Anstelle der hduslichen Pflegehilfe kon-
nen sie ein Pflegegeld beantragen, wenn sie mit dem Pflegegeld dessen Umfang entsprechend die erfor-
derlichen korperbezogenen PflegemaBBnahmen und pflegerischen Betreuungsmafinahmen sowie Hilfen
bei der Haushaltsfiihrung in geeigneter Weise selbst sicherstellen, § 37 Abs. 1 SGB XI. Uberdies haben
Pflegebediirftige in hduslicher Pflege Anspruch auf Versorgung mit Pflegehilfsmitteln, die zur Erleichte-
rung der Pflege oder zur Linderung der Beschwerden des Pflegebediirftigen beitragen oder ihm eine
selbstédndigere Lebensfithrung ermoglichen, § 40 Abs. 1 SGB XI.

3. Pflegende Angehorige

Pflegepersonen sind nach § 19 S. 1 SGB XI Personen, die nicht erwerbsméBig einen Pflegebediirftigen
im Sinne von § 14 SGB XI in seiner hduslichen Umgebung pflegen. Dabei kann es sich um Angehdrige
(Ehegatten, Kinder, Enkel, Schwiegerkinder, Geschwister) oder Lebensgefahrten handeln, aber auch um
Nachbarn oder ehrenamtlich tétige Pflegepersonen. Beachtlich ist, dass eine Pflegeperson nur dann Leis-
tungen zur sozialen Sicherung nach § 44 SGB XI erhilt, wenn sie eine oder mehrere pflegebediirftige
Personen wenigstens zehn Stunden wdochentlich, verteilt auf regelmidfig mindestens zwei Tage in der
Woche, pflegt, § 19 S. 2 SGB XI.

II. Der betreuungsbediirftige Mensch im Sinne des Betreuungsrechts

Der pflegebediirftige Erwachsene wird zudem vom Betreuungsrecht erfasst. Kann ein Volljéhriger auf
Grund einer psychischen Krankheit oder einer kdrperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung seine
Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht besorgen, so bestellt das Betreuungsgericht auf seinen Antrag
oder von Amts wegen fiir ihn einen Betreuer, § 1896 Abs. 1 BGB. In der Sache betrifft die Betreuung
ganz iiberwiegend alte Menschen, aulerdem aber auch einen Teil der behinderten Menschen.

Fiir die Anordnung einer Betreuung durch das Gericht geniigt nicht schon das Vorliegen der Krankheit,
Pflegebediirftigkeit oder Behinderung an sich. Der Betroffene muss gerade aufgrund der Krankheit oder
Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht mehr besorgen kdnnen. Um die Not-wen-
digkeit der Betreuung im Einzelfall feststellen zu konnen, bedarf es eines Sachverstdndigengutachtens
oder eines &rztlichen Zeugnisses, §§ 280 ff. FamFG. Das Betreuungsgericht hat von Amts wegen alle
erforderlichen Ermittlungen durchzufiihren'®; es kann sich nicht auf die bloBe Verdachtsdiagnose eines

Sachverstindigen stiitzen.'”

Ein Betreuer darf nur bestellt werden, wenn und soweit dies zum gegenwértigen Zeitpunkt'® nach der
konkreten Lebenssituation des Betroffenen erforderlich ist. Das Erforderlichkeitsprinzip durchdringt das
gesamte Betreuungsrecht; denn die Bestellung eines Betreuers stellt fiir den Betroffenen einen schweren
Grundrechtseingriff dar.'®" Ein Betreuer darf zudem nur fiir diejenigen Aufgabenkreise bestellt werden,
in denen eine Betreuung erforderlich ist, § 1896 Abs. 2 S. 1 BGB. Der Umfang der rechtlichen Betreu-
ung wird somit durch den konkreten Betreuungsbedarf beschrinkt.'® Abgesehen davon realisiert sich
der Erforderlichkeitsgrundsatz im Vorrang der Fiirsorge durch Bevollméchtigte. Insoweit bestimmt
§ 1896 Abs. 2 S. 2 BGB, dass ein Betreuer grundsitzlich nicht bestellt werden darf, wenn die betreffen-
den Angelegenheiten ebenso gut durch einen Bevollméichtigten oder — ohne die Notwendigkeit von

'8 Dazu unten Teil 2, § 4.

1% BGH NJW-RR 2012, 962 (963).

180 74 den Schwierigkeiten hinsichtlich zukiinftiger Lebenslagen MiiKoBGB/Schwab, § 1896 Rn. 42.
1l BVerfG FamRZ 2010, 1624 (1624); MiiKoBGB/Schwab Vor § 1896 Rn. 7, § 1896 R. 4.

12 BayObLG FamRZ 1995, 1085 (1085); 2002, 1225 (1226).
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Vollmachten — durch andere Hilfen erledigt werden konnen. Zu den anderen Hilfen zdhlen etwa Nach-
barn, Freunde oder Angehérige.'®

II1. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Zielgruppe des Projekts VERA ist der dltere, versorgungsabhingige Mensch, der zu Hause ohne profes-
sionelle Pflege gepflegt wird. Diese Definition ist unabhéngig davon, ob den Betroffenen ein Pflegegrad
1.5.d. SGB XI zuerkannt worden ist oder ob Betreuungsbediirftigkeit i.S.d. Betreuungsrechts besteht.

Das Thema des Gewaltschutzes spielt aber regelméBig erst dann eine Rolle, wenn sich die Betroffenen
wegen Krankheit oder Behinderung gegen Gewalt oder Vernachlissigung nicht mehr aus eigener Kraft
hinreichend zur Wehr setzen kdnnen. Die Probleme betreffen daher iiberwiegend Personen, die einer
Pflegestufe bzw. einem Pflegegrad zugeordnet worden sind und daher auch Pflegegeld nach dem Recht
der sozialen Pflegeversicherung erhalten. Es gilt aber klarzustellen, dass sich der Untersuchungsgegen-
stand des Projekts VERA auch auf diejenigen Pflegebediirftigen erstreckt, die zu Hause von Angehori-
gen gepflegt werden, ohne Leistungen von der Pflegeversicherung zu erhalten.

Was Betreuungsbediirftigkeit i.S.v. § 1896 BGB betrifft, ist zu vermuten, dass die Mehrzahl der Pflege-
bediirftigen, die zuhause gepflegt werden, nicht unter Betreuung steht. Akteure und Instrumente des
Betreuungsrechts haben daher im vorliegenden Kontext nur eine begrenzte Relevanz. SchlieBlich ist
eine Betreuungsbediirftigkeit aus Griinden von Alter, Krankheit und Pflegebediirftigkeit nicht schon
dann zu bejahen, wenn jemand bettldgerig oder auf tatsdchliche Hilfeleistungen angewiesen ist, sondern
erst dann, wenn er nicht mehr in der Lage ist, sich aus eigener Kraft oder durch bevollméichtigte Perso-
nen um all seine Angelegenheiten zu kiimmern. Oft werden diese Voraussetzungen erst zu bejahen sein,
wenn der Betroffene die Fahigkeit verloren hat, seinen natiirlichen Willen zu artikulieren, etwa infolge
eines Schlaganfalls. Nicht selten kommt es dann zur Beendigung der héuslichen Pflege und zur Verla-
gerung in eine stationdre Einrichtung. Dies ist jedoch nicht immer der Fall. Zudem diirfte insbesondere
bei Menschen mit Demenz ein Zusammentreffen von hduslicher Pflege und rechtlicher Betreuung nicht
selten sein. Daher wird auch zu untersuchen sein, welchen Beitrag Betreuungsbehorden, Betreuungs-
gerichte und die Betreuer selbst zum Gewaltschutz leisten konnen (unten § 4).

19 BeckOK BGB/Miiller § 1896 Rn. 25; Staudinger/Bienwald § 1896 BGB Rn. 344.
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Teil 2 — Bestandsaufnahme zum geltenden Recht
§ 3 Sozialrecht, insbesondere das Recht der Pflegeversicherung

Im Zusammenhang mit der Wahrnehmung der Aufgaben der Pflegeversicherung kommen verschiedene
Personen/Einrichtungen mit dem Pflegebediirftigen und dem pflegenden Angehdrigen in Kontakt. Im
Folgenden wird zunichst zur Orientierung ein Uberblick iiber die diversen sozialrechtlichen Akteure im
Bereich der héuslichen Pflege gegeben (I.). AnschlieBend werden die bestehenden Angebote zur Bera-
tung (II.) und Unterstiitzung (I11.) von Pflegebediirftigen und Pflegepersonen vorgestellt, wobei zugleich
untersucht wird, ob und in welchem Umfang die Gewaltschutzproblematik in diesem Zusammenhang
bereits thematisiert wird. Weiterhin werden bestehende Kontrollinstrumente des Pflegeversicherungs-
rechts beleuchtet, die primir zur Uberpriifung von Leistungsvoraussetzungen dienen (IV.).

I. Die sozialrechtlichen Akteure im Bereich der (hiiuslichen) Pflege
1. Pflegekassen

Nach §§ 1 Abs. 3, 46 Abs. 1 SGB XI sind Triager der Pflegeversicherung die Pflegekassen, die grund-
sétzlich bei allen gesetzlichen Krankenkassen kraft Gesetzes zu errichten sind. Aufgabe der Pflegekas-
se ist geméB § 1 Abs. 4 SGB XI, den Pflegebediirftigen zu helfen, wenn diese aufgrund der Schwere
der Pflegebediirftigkeit auf solidarische Unterstiitzung angewiesen sind. Geméf § 12 Abs. 1 S. 1 SGB
XI sind die Pflegekassen auch fiir die Sicherstellung der pflegerischen Versorgung verantwortlich.
Gem. § 69 SGB XI sind die Pflegekassen allerdings nur zur Verschaffung der Versorgung verpflichtet,
nicht zur Erbringung der pflegerischen Versorgung selbst. Die Pflegekassen miissen mit allen an der
pflegerischen, gesundheitlichen und sozialen Versorgung Beteiligten eng zusammenarbeiten. Die Pfle-
gekassen sollen mit Hilfe der Pflegestiitzpunkte auf eine Vernetzung der regionalen und kommunalen
Versorgungsstrukturen hinwirken, damit die wohnortnahe Versorgung verbessert wird.

Prazisiert wird der Sicherstellungsauftrag der Pflegekassen durch § 12 Abs. 2 S. 1 SGB XI, wonach die
Pflegekassen fiir die Koordinierung der erforderlichen Hilfen zusténdig sind. Dies soll durch das Zusam-
menwirken mit den Triagern der ambulanten und der stationdren Versorgung gelingen. Im Ergebnis soll
ein nahtloses Ineinandergreifen von Grundpflege, Behandlungspflege, drztlicher Behandlung, speziali-
sierter Palliativversorgung sowie der Leistungen zur Prévention, zur medizinischen Rehabilitation, zur
Teilhabe und zur hauswirtschaftlichen Versorgung gewéhrleistet sein. Entsprechendes gilt gem. den
§§ 23, 110 SGB XI fiir die privaten Pflegeversicherungen.

2. Pflegestiitzpunkte

Zur wohnortnahen Beratung, Versorgung und Betreuung der Versicherten richten die Pflegekassen und
Krankenkassen Pflegestiitzpunkte ein, sofern die zustidndige oberste Landesbehorde dies bestimmt, § 7¢
Abs. 1 S. 1 SGB XI. Die Norm ist durch die Pflegereform von 2008 in das SGB XI eingefiigt worden.'**
Beachtlich ist, dass der urspriingliche Gesetzesentwurf'® fiir Abs. 1 noch eine andere Fassung vorsah,
nidmlich eine verbindliche Errichtung der Pflegestiitzpunkte. Dieser Vorschlag fand jedoch nicht die er-
forderliche Mehrheit, so dass die Errichtung von Pflegestiitzpunkten nun in das Ermessen der Bundes-
lander bzw. der jeweiligen obersten Landesbehorde gestellt ist.

Bundesweit sollten bislang ca. 550 Pflegestiitzpunkte existieren.'®® Allerdings haben noch nicht alle
Bundeslinder Pflegestiitzpunkte errichtet. Die Anzahl der jeweiligen Pflegestiitzpunkte in den Bundes-
landern variiert erheblich. In Sachsen und Sachsen-Anhalt gibt es bis heute keinen einzigen Pflege-

1% BGBI. 2008 I, S. 874 (damals § 92¢ SGB XI a.F.).
!5 BT-Drucks. 16/7439, S. 20.
1 Jung/Schmergal, Mamas hilflose Helfer, Der Spiegel, Heft 5/2018, S. 52.
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stiitzpunkt. Dort sind regionale Pflegenetze und das Internetportal PflegeNetz entstanden. In Bayern
wurden acht Pflegestiitzpunkte errichtet, in Berlin 36'”, in Rheinland-Pfalz sogar 135 Pflegestiitz-
punkte.'® Folglich ist eine wohnortnahe Beratung durch Pflegestiitzpunkte nicht in allen Bundeslindern,
insbesondere nicht in allen ldndlichen Regionen, gewéhrleistet. Durch das Dritte Pflegestirkungsgesetz
(PSG II'%) wurde ein Initiativrecht der Kommunen zur Errichtung eines Pflegestiitzpunktes nach § 7c
Abs. 1a S. 1 SGB XI SGB eingefiihrt. Danach koénnen die fiir die Hilfe zur Pflege zustdndigen Tréager
der Sozialhilfe sowie die Triager der Altenhilfe bis zum 31.12 2021 auf Grund landesrechtlicher Rege-
lungen den Abschluss einer Vereinbarung zur Errichtung eines Pflegestiitzpunktes verlangen.

§ 7c Abs. 2 S. 1 SGB XI beschreibt die allgemeinen fachlichen Aufgaben des Pflegestiitzpunktes. Dazu
gehoren die umfassende sowie unabhidngige Auskunft und Beratung zu den Rechten und Pflichten nach
dem SGB XI und zur Auswahl und Inanspruchnahme der bundes- oder landesrechtlich vorgesehenen
Sozialleistungen und sonstigen Hilfsangebote. Ein weiterer Aufgabenkreis betrifft die Koordinierung
aller fiir die wohnortnahe Versorgung und Betreuung in Betracht kommenden gesundheitsfordernden,
priaventiven, kurativen, rehabilitativen und sonstigen medizinischen sowie pflegerischen und sozialen
Hilfs- und Unterstiitzungsangebote einschlieBlich der Hilfestellung bei der Inanspruchnahme der Leis-
tungen. Und nicht zuletzt ist die Vernetzung aufeinander abgestimmter pflegerischer und sozialer Ver-
sorgungs- und Betreuungsangebote zu besorgen.

Gem. § 7c Abs. 2 S. 3 SGB XI haben die Pflegekassen jederzeit darauf hinzuwirken, dass sich andere
vorhandene Institutionen an den Pflegestiitzpunkten beteiligen. Dazu sollen insbesondere die Stellen fiir
die wohnortnahe Betreuung im Rahmen der ortlichen Altenhilfe und fiir die Gewédhrung der Hilfe zur
Pflege nach dem SGB XII, die im Land zugelassenen und tatigen Pflegeeinrichtungen und die im Land
tiatigen Unternechmen der privaten Kranken- und Pflegeversicherung gehoren. Auch die Krankenkassen
haben sich an den Pflegestiitzpunkten zu beteiligen, S. 4. Tréger der Pflegestiitzpunkte sind die beteilig-
ten Kosten- und Leistungstrager, d.h. die gesetzlichen Pflege- und Krankenkassen, § 7c Abs. 2 S. 5 SGB
XI. AuBerdem konnen die Sozialhilfetriger zusitzlich Tréger eines Pflegestiitzpunktes sein.'”’

3. Pflegeberater/innen

Pflegeberater sind Mitarbeiter der Pflegekassen.'”" Sie sollen die individuelle Pflegeberatung nach § 7a
SGB XI unabhingig vornehmen.'” Seit Inkrafttreten des PSG II sollen die Pflegekassen dem An-
spruchsberechtigten gem. § 7a Abs. 1 S. 1 Hs. 2 SGB XI nunmehr unverziiglich vor der erstmaligen
Beratung einen zustindigen Pflegeberater benennen. Dabei sollen die Pflegekassen oder die sonstigen
Beratungsstellen moglichst eine personelle Kontinuitit gewahrleisten.'”” GemiB § 7a Abs. 3 S. 1 SGB
X1 ist die Anzahl der Pflegeberater so zu bemessen, dass die Pflegeberatung im Interesse der Anspruchs-
berechtigten zeitnah und umfassend durchgefiihrt werden kann. Laut Gesetzesbegriindung deuten inter-
nationale Erfahrungen darauf hin, dass eine GroBenordnung von etwa 100 zu betreuenden pflegebediirf-
tigen Menschen je Pflegeberater angemessen erscheint.'”* Anforderungen an die Qualifikation der Pfle-
geberater werden in § 7a Abs. 3 S. 2 SGB XI beschrieben. Als qualifiziert gelten danach Pflegefach-
kréfte, Sozialversicherungsfachangestellte oder Sozialarbeiter mit entsprechender Zusatzqualifikation.
Der Spitzenverband Bund der Pflegekassen hat unter Beteiligung des MDK gemil3 § 7a Abs. 3 S. 3 SGB
XI Empfehlungen hinsichtlich der Qualifikation, Anzahl und Fortbildung der Pflegeberater erlassen.'”

17 Jung/Schmergal, Mamas hilflose Helfer, Der Spiegel, Heft 5/2018, S. 52.

18 vgl. Ministerium fiir Soziales, Arbeit, Gesundheit und Demografie Rheinland Pfalz, Pflegestiitzpunkte,
https://msagd.rlp.de/ar/unsere-themen/gesundheit-und-pflege/pflege/pflegestuetzpunkte/.

'“"BGBI. 2016 1, S. 3191.

" Hauck/Noftz SGB XI/Fahlbusch § 92c Rn. 24; BeckOK SozR/Wilcken § 92¢ SGB XIRn. 11.

"l BeckOK SozR/Pfitzner § 7a SGB XI Ra. 6.

1”2 BeckOK SozR/Pfitzner § 7a SGB XI Ra. 6.

173 Gesetzesbegriindung zum Zweiten Pflegestirkungsgesetz, BT-Drucks. 18/5926, S. 85.

'7* BT-Drucks. 16/8525, S. 95.

175 BT-Drucks. 16/7439, S. 48 f.; GKV Spitzenverband, Empfehlungen nach § 7a Abs. 3 S.3 SGB XI zur erforderlichen Anzahl,
Qualifikation und Fortbildung der Pflegeberaterinnen und Pflegeberater vom 29. August 2008 in der Fassung vom 22. Mai
2018 https://www.gkv-
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Die Zusatzquailifikation besteht danach aus einer Weiterbildung in den Modulen Pflegefachwissen,
Case Management und Recht sowie aus einem Pflegepraktikum. Ebenso werden regelméBige Fortbil-
dungen und auch themenspezifische Fortbildung, beispielsweise zu Gewalt in der Pflege, von Seiten der
Pflegeberater erwartet.'”®

4. Kommunale Beratung von Pflegebediirftigen und ihren Angehorigen durch genehmigte
Modellvorhaben nach §§ 123, 124 SGB XI

Ein Ziel des PSG III ist die Stirkung der Beratung und Vernetzung von kommunalen Akteuren. Die
bestehenden Beratungsangebote nach den §§ 7a, 37 Abs. 3, 45 SGB XI sollen in Form von Modellvor-
haben in die kommunale Beratung eingebunden und entweder in eigener Verantwortung oder in Koope-
ration mit anderen Anbietern erbracht werden. Dadurch sollen Pflegebediirftige und Angehdrige die Be-
ratung aus einer Hand bekommen. Gemal § 123 Abs. 1 S. 1 SGB XI konnen die fiir die Hilfe zur Pflege
zustindigen Trager der Sozialhilfe Modellvorhaben zur Beratung von Pflegebediirftigen und deren
Angehdrigen bei der zustidndigen obersten Landesbehdrde beantragen. Das Vorhaben soll insbesondere
die Beratungen nach §§ 7a-7c, 37 Abs. 3 und § 45 SGB XI umfassen und sicherstellen dass eine Zusam-
menarbeit mit anderen Beratungsangeboten (z.B. bez. Altenhilfe und 6ffentlichem Gesundheitsdienst)
erfolgt, § 123 Abs. 1 S. 5, 7 SGB XI. Dies ist ein wichtiger Schritt zur Implementierung ortsnaher
Pflegeunterstiitzung.

5. Ambulante Pflegeeinrichtungen und selbstindige Pflegekrifte

Fiir die hdusliche Pflege sind weiterhin ambulante Pflegeeinrichtungen von groBer Bedeutung. Gemaf3
§ 71 Abs. 1 SGB XI sind ambulante Pflegeeinrichtungen Einrichtungen, die selbstdndig wirtschaften
und die Pflegebediirftigen in ihren Wohnungen pflegen und hauswirtschaftlich versorgen. Durch das
Wort , Einrichtung®™ wird klargestellt, dass es sich um einen auf Dauer angelegten organisatorischen
Verbund von Einzelpersonen und Sachmitteln handeln muss. Vorbilder fiir solche Pflegeeinrichtungen
sind z.B. Sozialstationen in freigemeinniitziger oder kommunaler Trégerschaft. Zu nennen sind aber
auch private Pflegedienste, sofern diese eine entsprechende Organisation aufweisen.'”” Ambulante
Pflege darf nur dann erbracht werden, wenn die Pflegekassen die Pflege durch die jeweiligen Einrich-
tungen mittels eines Versorgungsvertrages zugelassen hat, § 72 Abs. 1 S. 1 SGB XI. Nach § 72 Abs. 3
S. 1 SGB XI hat eine ambulante oder stationdre Pflegeeinrichtung einen Anspruch auf Zulassung,
wenn sie die Voraussetzungen der §§ 71, 72 SGB XI erfiillt. Dazu gehort, dass die Pflegeeinrichtung
die Gewihr fiir die leistungsfahige und wirtschaftliche Pflege tibernimmt und ihren Beschiftigten eine
in Pflegeeinrichtungen ortsiibliche Arbeitsvergiitung zahlt. § 71 Abs. 1 SGB XI verlangt zusitzlich,
dass die Pflegeeinrichtung unter stindiger Verantwortung einer ausgebildeten Pflegekraft stehen muss.
Gemal § 77 SGB XI kdnnen die Pflegekassen zur Sicherstellung der hduslichen Pflege und Betreuung
mit geeigneten Einzelpersonen Vertridge schlieBen, welche die Pflegeleistungen erbringen.

6. MDK

Der Medizinische Dienst der Krankenversicherung (MDK) spielt eine zentrale Rolle, da er fiir die
Feststellung der Pflegebediirftigkeit der Versicherten und die entsprechende Einstufung in Pflegegrade
zustdndig ist. Geméal § 278 Abs. 1, 2 SGB V wird der MDK in jedem Bundesland als Arbeitsgemein-
schaft von den Landesverbénden der Krankenkassen u.a. als Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts er-
richtet. Fiir die Finanzierung sind sowohl die Pflegekassen als auch die Krankenkassen zustindig,
§ 281 Abs. 1 SGB V.

spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/richtlinien__vereinbarungen _formulare/richtlinien_zur pflegeberatu
ng_und_pflegebeduerftigkeit/180522 Pflege Empfehlungen 7a_Abs. 3 Satz 3 SGB_Xl.pdf (8.4.2019).

16 GKV Spitzenverband, Empfehlungen nach § 7a Abs. 3 S.3 SGB XI zur erforderlichen Anzahl, Qualifikation und
Fortbildung der Pflegeberaterinnen und Pflegeberater vom 29. August 2008 in der Fassung vom 22. Mai 2018,
https://www.gkv-
spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/richtlinien__vereinbarungen__formulare/richtlinien_zur_pflegeberatu
ng_und_pflegebeduerftigkeit/180522 Pflege Empfehlungen 7a Abs. 3 Satz 3 SGB_ Xl.pdf, S. 8 (8.4.2019).

17" Udsching/Schiitze § 71 SGB XI Rn. 14.
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7. Triger und Akteure der Sozialhilfe § 3 SGB XII

Pflegebediirftige dltere Menschen konnen grundsétzlich auch Sozialhilfeleistungen in Anspruch neh-
men. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Sozialhilfe gemal3 § 2 Abs. 1 SGB XII gegeniiber anderen
Leistungen nachrangig ist. Die Tréger der Sozialhilfe sind in § 3 SGB XII genannt. Es handelt sich da-
bei um tiberdrtliche und ortliche Triager. GemdBl § 3 Abs. 3 SGB XII bestimmen die Lénder die iiber-
ortlichen Triger. Ortliche Triger sind nach § 3 Abs. 2 SGB XII grundsitzlich die Kreise und die kreis-
freien Stddte. Soweit dies nicht abweichend geregelt wird, sind grundsitzlich die drtlichen Tréger fiir
die Leistungen der Sozialhilfe sachlich zusténdig, § 97 Abs. 1 SGB XII.

I1. Beratungsangebote nach dem SGB XI

Aufkliarungs-, Unterrichtungs- und Beratungspflichten bestehen speziell fiir die soziale Pflegeversiche-
rung nach §§ 7, 7a, 7b SGB XI. Darin liegt eine Konkretisierung der allgemeinen sozialrechtlichen
Aufkliarungs- und Beratungspflicht (§§ 14, 15 SGB I). Ein Beratungsanspruch folgt aus § 7a SGB XI.
Die Beratung gehdrt zu den Leistungen der sozialen Pflegeversicherung gem. §§ 28 Abs. 1a, 28a Abs. 1
Nr. 1 SGB XL

1. Allgemeiner Aufklirungs- und Auskunftsanspruch, § 7 Abs. 1, 2 SGB XI

Die Pflegekassen sind nach § 7 Abs. 1 SGB XI zunichst allgemein verpflichtet, ihre Versicherten iiber
eine gesunde Lebensfiihrung zur Vorbeugung des Eintritts der Pflegebediirftigkeit aufzukldren und
ihnen Auskunft zu erteilen.'”™

Droht Pflegebediirftigkeit oder ist sie bereits festgestellt, sind die Pflegekassen nach § 7 Abs. 2 S. 1 SGB
XI verpflichtet, ihre Versicherten, deren Angehorige und Lebenspartner in den mit der Pflegebediirftig-
keit zusammenhingenden Fragen, insbesondere iiber das Leistungsspektrum der Pflegekassen sowie
iiber die Leistungen und Hilfen anderer Tréger, in fiir sie verstdndlicher Weise zu informieren. Gemeint
ist eine Auskunft im Sinne einer Individualinformation.'” Zudem folgt aus § 7 Abs. 2 S. 3 SGB XI die
Pflicht der Pflegekasse, die Versicherten unverziiglich nach Eingang des Antrages auf den néchstgele-
genen Pflegestiitzpunkt sowie auf den unentgeltlichen Beratungsanspruch nach § 7a SGB XI hinzuwei-
sen. Da sich der Unterrichtungsanspruch nach Abs. 2 ausdriicklich auch auf die Angehdrigen und Le-
benspartner bezieht, sollen die Pflegekassen auch auf die Leistungen fiir pflegende Angehdrigen nach
den §§ 44 ff. SGB XI hinweisen."® Der Begriff Angehdrige und Lebenspartner i.S.v. § 7 Abs. 2 S. 1
SGB XI wird als zu eng kritisiert, da damit nicht alle pflegenden Personen erfasst werden, z.B. nicht
Nachbarn.'®" Zum Teil wird daher vorgeschlagen, den Begriff in § 7 Abs. 2 S. 1 SGB XI so zu erwei-
tern, dass alle ehrenamtlichen Pflegekrifte erfasst werden.'™

2. Anspruch auf Pflegeberatung nach § 7a SGB XI

§ 7a SGB XI enthilt einen weitergehenden Rechtsanspruch auf individuelle Pflegeberatung und Hilfe-
stellung durch einen Pflegeberater'™ im Sinne eines personenbezogenen Fallmanagements. Ziel ist
insbesondere die systematische Erfassung des Pflegebedarfs und die Erstellung eines Hilfeplans.

a) Anspruchsberechtigte
Laut §§ 28 Abs. 1a, 28a Abs. 1 Nr. 1 SGB XI haben Versicherte gegeniiber ihrer Pflegekasse oder ihrem
Versicherungsunternehmen Anspruch auf Pflegeberatung i.S.v. § 7a SGB XI. Anspruchsberechtigt nach

178 Dazu Hauck/Noftz SGB XI/Wagner § 7 Rn. 9; LPK-SGB XI/Krahmer/Kempchen § 7 Rn. 5.

1" 1 PK-SGB XU/Krahmer/Nordmann § 7 Rn. 9; Hauck/Noftz SGB XI/Wagner § 7 Rn. 16.

18 Udsching/Behrend § 7 SGB XI Rn. 5; Krauskopf SGB XI/Luik § 7 Rn. 8.

'8 Hauck/Noftz SGB XI/Wagner § 7 Rn. 14.

182 Hauck/Noftz SGB XI/Wagner § 7 Rn. 14; so wohl auch: LPK-SGB XI/Kempchen § 7 Ra. 10.

'8 Antragserfordernis beim Beratungsanspruch nach § 7a SGB XI bejahend Hauck/Noftz SGB XI/Fahlbusch § 7a Rn. 33, 34.
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§ 7a Abs. 1 S. 1 SGB XI sind in erster Linie Personen, die bereits Leistungen nach dem SGB XI be-
ziehen. Beratungsberechtigt sind aber auch Personen, die einen diesbeziiglichen Antrag gestellt haben
und bei denen erkennbar ein Hilfe- und Beratungsbedarf besteht, § 7a Abs. 1 S. 9 SGB XI. Pflegebe-
diirftige Personen, die nicht versichert sind, haben keinen Beratungsanspruch. Die gesetzliche Ankniip-
fung an die Versicherteneigenschaft'® des Pflegebediirftigen ist insoweit eindeutig.'™

Aus dem Leistungskatalog der §§ 28, 28a SGB XI, der auch zusitzliche Leistungen zur sozialen Si-
cherung der Pflegepersonen sowie Pflegekurse umfasst, ergibt sich, dass neben dem versicherten Pflege-
bediirftigen selbst im Hinblick auf einzelne Leistungen auch die Pflegepersonen i.S.v. § 19 SGB XI
einschlieflich der Angehdrigen und ehrenamtlichen Pflegepersonen anspruchsberechtigt sind. Ein
eigener Anspruch der Pflegepersonen auf individuelle Pflegeberatung nach § 7a Abs. 1 SGB X besteht
jedoch nicht. Moglich bleibt lediglich, dass die Pflegeberatung auf Wunsch des anspruchsberechtigten
Pflegebediirftigen zugleich gegeniiber Angehdrigen oder Dritten oder unter deren Einbeziehung erfolgt,
§ 7a Abs.2 S. 1 SGB XI. Das soll laut Gesetzesbegriindung auch dazu beitragen, einer Uberforderung
der pflegenden Angehérigen durch die Pflegesituation positiv entgegenzuwirken.'™ Ist die anspruchsbe-
rechtigte Person nicht mehr in der Lage, den Beratungsanspruch selbst geltend zu machen, geht die Ent-
scheidungskompetenz fiir oder gegen eine Pflegeberatung auf den gerichtlich bestellten Betreuer oder
den Bevollmichtigten iiber.'®’

b) Anbieter der Beratung

Die Pflegekasse hat dem Antragsteller unmittelbar nach Eingang eines erstmaligen Antrags auf Leistun-
gen der Pflegeversicherung sowie weiterer Antrige auf Leistungen nach den §§ 18 Abs. 3, 36-38, 41-43,
44a,45,87a Abs. 2 S. 1, § 115 Abs. 4 SGB XI unter Angabe einer Kontaktperson einen konkreten Bera-
tungstermin anzubieten, der spitestens innerhalb von zwei Wochen nach Antragseingang anzusetzen ist.
Von denjenigen, die sich beraten lassen, nutzen rund 30 % die Beratung bei der Pflegekasse selbst.'®®
Alternativ kann die Pflegekasse einen Beratungsgutschein ausstellen, in dem Beratungsstellen benannt
sind, bei denen der Gutschein zu Lasten der Pflegekasse innerhalb von zwei Wochen nach Antragsein-
gang eingeldst werden kann, § 7b Abs. 1 S. 1 SGB XI. Diese Regelung wurde im Jahre 2012 im An-
schluss an eine Evaluation der Pflegeberatung eingefiigt."® Ca. 20 % der Beratungen werden laut einer
aktuellen Studie inzwischen von Pflegediensten iibernommen, ca. 10 % von Pflegestiitzpunkten.'”® Nach
einer Studie der Friedrich-Ebert-Stiftung hat jedoch weniger als die Hilfte des Personals in den Pflege-
stiitzpunkten die Weiterbildung zum Pflegeberater durchlaufen.'”'

Fragt man Pflegende und Pflegepersonen danach, wo sie generell, also unabhidngig vom Beratungsan-
spruch aus § 7a SGB XI, Rat und Information zum Thema Pflege suchen, so wurden im Jahr 2016 pri-
mir die Kranken- bzw. Pflegekassen (71 %) benannt, auBerdem die (Haus-)Arzte (60 %), die ambu-
lanten Pflegedienste (52 %), die Pflegestiitzpunkte (22 %) sowie stationdre Betreuungseinrichtungen
(14 %), wobei Mehrfachnennungen méglich waren.'”

¢) Keine Beratungspflicht

Beachtlich bleibt, dass zwar ein Anspruch auf Pflegeberatung besteht, es aber keinen Beratungszwang
gibt. Mochte die anspruchsberechtigte Person keine Pflegeberatung i.S.v. § 7a SGB XI wahrnehmen, ist
dies zu akzeptieren. Tatsdchlich lassen sich knapp 40 % aller Pflegehaushalte, die anspruchsberechtigt
wiiren, nicht beraten.'”® Die Griinde dafiir liegen u.a. in der fehlenden Information iiber das Beratungs-
angebot (35 %) sowie in der fehlenden Zeit fiir eine Beratung (7 %). Abgesehen davon geben 45 % der

18 Gesetzesbegriindung zum Zweiten Pflegestirkungsgesetz, BT-Drucks. 18/5926, S. 84, ,,Beratung des Versicherten®.
18 1 PK-SGB X/Eisfeld/Krahmer § 7a Rn. 10; Krauskopf SGB X1/Gebhardt § 7a Rn. 2.

18 vgl. Gesetzesbegriindung zum zweiten Pflegestirkungsgesetz, BT-Drucks. 18/5926, S. 86.

187 BeckOK SozR/Pfitzner § 7a SGB XI Ra. 5.

188 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 89.

'8 pflege-Neuausrichtungsgesetz, BGBL. 2012 1, 2246

10 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 89.

! Kirchen-Peters/Nock, WISO Diskurs 07/2016, 5 (28).

192 TNS Infratest Sozialforschung 2017, Wirkung des Pflege-Neuausrichtungs-Gesetzes, S. 145.

13 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 89.
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Nichtberatenen an, keinen Bedarf fiir eine Beratung gesehen zu haben. Dies kann daran liegen, dass sich
diese Personen bereits {iber Dritte oder das Internet selbst informiert haben oder iiber Vorinformationen
verfiigen.'”* Moglicherweise mag aber auch der Nutzen einer Beratung unterschitzt werden.'” Signifi-
kant ist dabei der Zusammenhang zwischen Bildungsniveau und Nicht-Nutzung der Beratung. Blickt
man auf Personen ohne Schulabschluss, so ist die Quote der Nicht-Nutzer mit knapp 67 % enorm hoch.
Bildungsferne Haushalte werden somit von der Pflegeberatung nur schlecht erreicht.'”® Damit sinken zu-
gleich auch die Chancen fiir die Zuerkennung eines Pflegegrades.'’

d) Ort der Beratung

Die individuelle Pflegeberatung hat von Pflegeberatern/innen auf Wunsch des Anspruchsberechtigten in
der héuslichen Umgebung stattzufinden, §§ 7a Abs. 2 S. 2, 7b Abs. 1 S. 3 SGB XI. Ansonsten kann die
Pflegeberatung auch in Rdumen der Pflegeversicherung oder in den Pflegestiitzpunkten erfolgen. Inso-
weit ist sicherzustellen, dass im jeweiligen Pflegestiitzpunkt (§ 7c SGB XI) Pflegeberatung gem. § 7a
SGB XI in Anspruch genommen werden kann, § 7a Abs. 1 S. 10 SGB XI. Eine Evaluation im Auftrag
des Bundesministeriums fiir Gesundheit (BMG) auf Grundlage einer reprdsentativen Befragung von
Pflegebediirftigen und Pflegepersonen in Privathaushalten ergab fiir das Jahr 2016, dass ca. 60 % der
wahrgenommenen Pflegeberatungen in der eigenen Hiuslichkeit stattfinden.'”®

e) Inhalt der Beratung

Die Inhalte der Pflegeberatung werden in § 7a Abs. 1 S. 3 Nr. 1-6 SGB XI prézisiert, wobei die Auflis-
tung nicht abschlieBend ist. Wesentliche Aufgaben der Pflegeberatung sind die individuelle Erfassung
und Analyse des Hilfebedarfs nach § 7a Abs. 1 S. 3 Nr. 1 SGB XI. Dabei sind die Ergebnisse der Ein-
schitzung des MDK sowie die Ergebnisse eines eventuell bereits durchgefiihrten Beratungseinsatzes in
der eigenen Hauslichkeit nach § 37 Abs. 3 SGB XI zu beriicksichtigen, § 7a Abs. 1 S. 3 Nr. 1 SGB XI;
hierzu ist die Zustimmung des Anspruchsberechtigten erforderlich. Ebenso gehort das Erstellen eines in-
dividuellen Versorgungsplanes nach § 7a Abs. 1 S. 3 Nr. 2 SGB XI zu den Kernaufgaben der Beratung.
Dieser Versorgungsplan soll iiberwacht und ggf. einer veridnderten Bedarfslage angepasst werden (Nr.
4). Bei komplexen Fallgestaltungen soll der Hilfeprozess weitergehend ausgewertet werden (Nr. 5). Die
Pflegeberatung soll aber auch iiber Leistungen zur Entlastung der Pflegeperson informieren, (Nr. 6). Im
Pflegestiitzpunkt, der eine effiziente Vernetzung aller Angebote fiir Pflegebediirftige vor Ort sowie in
der Region ermdglichen soll, kann auf Wunsch das gesamte Leistungsspektrum fiir den Pflegebediirfti-
gen koordiniert werden.'”’

Gem. den verbindlichen Pflegeberatungsrichtlinien v. 7.5.2018 **° des Spitzenverbandes Bund der Pflegekassen unter Beteili-
gung des Medizinischen Dienstes des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen soll die Pflegeberatung einheitlich durchge-
fiihrt werden. Richtlinie Nr. 2.1. betont, dass der Hilfe- und Unterstiitzungsbedarf zu ermitteln ist, indem zundchst Gespriache
hinsichtlich der Gesamtsituation mit der ratsuchenden Person gefiihrt werden sollen. Der Pflegeberater soll dabei Raum fiir
Fragen einrdumen, selbst gezielte Fragen stellen und beobachten. Insbesondere die gesundheitliche Situation des Anspruchs-
berechtigten, der Hilfe- und Unterstiitzungsbedarf sowie die Wohn- und Lebenssituation sind zu beriicksichtigen. Ebenso sollen
Angehorige oder weitere Personen ihre Sichtweise schildern. Die Beratung erfolgt anschliefend auf Grundlage des ermittelten
und analysierten Hilfe- und Unterstiitzungsbedarfs. Mogliche Beratungsinhalte werden in den Nr. 2.2.1-2.2.5 genannt. Nr. 3 der
Pflegeberatungsrichtlinien stellt klar, dass bei jeder Pflegeberatung nach § 7a SGB XI ein Versorgungsplan zu erstellen ist, wel-
cher dem Anspruchsberechtigten auszuhindigen ist. Der Versorgungsplan soll sich konkret auf den individuell ermittelten Hil-
fe- und Unterstiitzungsbedarf bezichen. Der Versorgungsplan muss elektronisch dokumentiert werden und die Daten zur Per-
son, zum Betreuer oder Bevollméichtigten, zu den Angehdrigen und zum Pflegegrad enthalten. Ebenso miissen der individuelle
Hilfebedarf, die Ziele, die gemeinsam vereinbarten MaBlnahmen sowie die Empfehlungen und Hinweise erfasst werden. Der
Pflegeberater soll auf die Inanspruchnahme und Durchfiihrung der erforderlichen Mafinahmen hinwirken.
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Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 90.

Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 90.

Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Wénden, S. 91.

Vgl. Tabelle bei Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Wénden, S. 91.

TNS Infratest Sozialforschung 2017, Wirkung des Pflege-Neuausrichtungs-Gesetzes, S. 148.

BMG, Begriffe A-Z, Pflegestiitzpunkte, https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/begriffe-von-a-
z/p/pflegestuetzpunkte.html#c1180 (18.3.2018).

20 GKV-Spitzenverband, Richtlinien zur einheitlichen Durchfiihrung der Pflegeberatung nach § 7a SGB XI vom 7. Mai 2018,
Pflegeberatungsrichtlinien vom 7.5.2018, https://www.gkv-
spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/richtlinien__ vereinbarungen _formulare/richtlinien_zur_pflegeberatu
ng_und_pflegebeduerftigkeit/180531_ Pflegeberatungs-Richtlinien 7a_SGB_XI.pdf (8.4.2019).
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Nach § 7a Abs. 9 SGB XI ist der Spitzenverband Bund der Pflegekassen inzwischen verpflichtet, dem Bundesministerium fiir
Gesundheit alle drei Jahre einen Bericht vorzulegen, dessen Erstellung unter wissenschaftlicher Begleitung zu erfolgen hat. Der
erste Bericht soll bis zum 30. Juni 2020 vorgelegt werden. Der Bericht soll die Erfahrungen und Weiterentwicklungen der
Pflegeberatung und der Pflegeberatungsstrukturen enthalten.””!

f) Insbesondere: Beratung per Beratungsgutschein

Wird ein Beratungsgutschein ausgeteilt, wird die Beratung von einer externen Beratungsstelle innerhalb
von zwei Wochen durchgefiihrt. Bei den Beratungsstellen handelt es sich um weitere externe juristische
oder natiirliche Personen (also nicht um Pflegestiitzpunkte), welche das Gebot der Neutralitit und der
Unabhingigkeit erfiillen miissen.” Die Pflegekasse hat gemiB § 7b Abs. 2 S. 1 SGB XI sicherzustellen,
dass die Beratungsstellen die gesetzlichen Vorgaben erfiillen. Hierfiir sind Vereinbarungen i.S.d. § 7b
Abs. 2 S. 2 Nr. 1-3 SGB XI zwischen den Pflegekassen und den Beratungsstellen zu treffen. Die Pfleg-
kasse bleibt gegeniiber den Versicherten fiir die Qualitdt und RechtméBigkeit der Beratung verantwort-
lich. Etwas anderes gilt nur fiir die durch das PSG III ausgeweitete mogliche Ubertragung der Pflege-
beratung auf die kommunale Ebene, § 7b Abs. 2a SGB XI. Dadurch soll es den Ratsuchenden ermég-
licht werden, die Beratungsgutscheine auch bei Stellen einzuldsen, die Beratungen fiir die wohnortnahe
Betreuung im Rahmen der 6rtlichen Altenhilfe oder fiir die Gewédhrung der Hilfe zur Pflege nach dem
SGB XII erbringen. Diese Beratungsstellen miissen die Empfehlungen nach § 7a Abs. 3 S. 3 SGB XI
und die Pflegeberatungsrichtlinien nach § 17 Abs. 1a SGB XI beriicksichtigen. Der Sicherstellungsauf-
trag der Pflegekassen greift gegeniiber den kommunalen Beratungsstellen nicht, § 7b Abs. 2a S. 2 SGB
XI.

g) Erfahrung mit der Beratung durch Pflegestiitzpunkte in Hessen

Eine wissenschaftliche Begleitung der Implementierung der Pflegestiitzpunkte in Hessen fand durch das
Institut fiir Wirtschaft, Arbeit und Kultur (IWAK) von 2010 bis 2011 statt. Hier konnte unter anderem
ermittelt werden, dass rund 75 % der Menschen, die Pflegestiitzpunkte aufsuchen und sich beraten las-
sen, Angehorige von pflegebediirftigen Personen waren.”” Von den pflegebediirftigen Personen selbst
suchen lediglich 20 % die Stiitzpunkte auf. Rund 70 % der Beratungen sind ausfiihrliche, allgemeine Be-
ratungen, wihrend die Beratung nach § 7a SGB XI (individuelle Pflegeberatung durch die Pflegekassen)
nur zu 28 % in Anspruch genommen wird. Insgesamt waren fast 95 % der Befragten mit der Kompetenz
des Beraters zufrieden, wobei die fachliche Kompetenz des Beraters mit rund 87 % am bedeutsamsten
eingeschitzt wurde.”® Das Fachpersonal in den Pflegestiitzpunkten bestand aus Sozialversicherungs-
fachangestellten und Krankenkassenfachwirten, Sozialarbeitern, Sozialpddagogen, Verwaltungsfach-
kriften und Pflegefachkriften.”” Kompetenz im psychosozialen Bereich scheint nicht im nétigen Um-
fang gewdhrleistet zu sein.

II1. Pflegeversicherungsrechtliche Unterstiitzungsangebote fiir die hiiusliche Pflege
1. Der Grundsatz des Vorrangs der hiuslichen Pflege

Nach § 3 SGB XI gilt der Vorrang der hauslichen Pflege: Die Pflegeversicherung soll mit ihren Leis-
tungen vorrangig die hiusliche Pflege und die Pflegebereitschaft der Angehdrigen und Nachbarn unter-
stiitzen, damit die Pflegebediirftigen moglichst lange in ihrer hduslichen Umgebung bleiben kénnen. Das
entspricht in der Regel ihrem Willen und erweist sich nicht nur fiir die unmittelbar Beteiligten sondern
auch fiir den Staat als deutlich kostengiinstiger. Demgemal ist es Anliegen des Gesetzgebers, die héusli-
che Pflege so gut wie moglich zu unterstiitzen.””® Das SGB XI sicht insoweit einen Anspruch auf Pflege-
sachleistungen vor (§ 36 SGB XI) sowie (grundsétzlich alternativ) einen Anspruch auf Pflegegeld fiir

21 K abinett-Entwurf-PSG 111, S. 97, http://www.bmg.bund.de/fileadmin/dateien/Downloads/-
P/Pflegestaerkungsgesetze/Kabinettvorlage PSG-III.pdf (18.3.2018).

22 Hauck/Noftz SGB XI/Reimer § 7b Rn. 9.

23 Joost/Metzenrath, Implementierung der Pflegestiitzpunkte in Hessen, S. 84.

2 Joost/Metzenrath, Implementicrung der Pflegestiitzpunkte in Hessen, S. 84.

25 Joost/Metzenrath, Implementierung der Pflegestiitzpunkte in Hessen, S. 117.

%% BT-Drucks. 12/5952, S. 7; BT-Drucks. 12/5262, S. 81, 89 f.
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selbst beschaffte Pflegehilfen (§ 37 SGB XI). Beides kann auch kombiniert werden, § 38 SGB XI. Wei-
tere Leistungen ergeben sich aus den §§ 38a-40 SGB XI.

2. Pflegesachleistungen nach § 36 SGB XI

Pflegebediirftige der Pflegegrade 2 bis 5 haben bei hduslicher Pflege Anspruch auf kdrperbezogene
PflegemaBnahmen und pflegerische BetreuungsmaB3nahmen sowie auf Hilfen bei der Haushaltsfithrung
als Sachleistung (hausliche Pflegehilfe). Der Anspruch umfasst pflegerische Maflnahmen in den in § 14
Abs. 2 SGB XI genannten Bereichen Mobilitét, kognitive und kommunikative Fahigkeiten, Verhaltens-
weisen und psychische Problemlagen, Selbstversorgung, Bewéltigung von und selbstidndiger Umgang
mit krankheits- oder therapiebedingten Anforderungen und Belastungen sowie Gestaltung des Alltags-
lebens und sozialer Kontakte, § 36 Abs. 1 SGB XI. Hiusliche Pflegehilfe wird erbracht, um Beeintrdch-
tigungen der Selbstindigkeit oder der Fahigkeiten des Pflegebediirftigen so weit wie moglich durch
pflegerische Maflnahmen zu beseitigen oder zu mindern und eine Verschlimmerung der Pflegebediirf-
tigkeit zu verhindern, § 36 Abs. 2 S. 1 SGB XI.

Bestandteil der hduslichen Pflegehilfe ist auch die pflegefachliche Anleitung von Pflegebediirftigen und
Pflegepersonen, § 36 Abs. 2 S. 2 SGB XI. Pflegerische Betreuungsmafinahmen umfassen dabei auch
Unterstiitzungsleistungen zur Bewiltigung und Gestaltung des alltdglichen Lebens im hiuslichen Um-
feld, insbesondere bei der Bewiltigung psychosozialer Problemlagen oder von Gefdhrdungen, § 36
Abs. 2 S. 3 Nr. 1 SGB XI. Leistungen der genannten Art werden typischerweise von ambulanten Pflege-
diensten erbracht. Der Gesamtwert der von der Pflegekasse zu erbringenden Sachleistung ist nach § 36
Abs. 3 SGB XI nach dem Schweregrad der Pflegebediirftigkeit gestaffelt.””’

3. Pflegegeld fiir selbst beschaffte Pflegehilfen, § 37 SGB XI

a) Normzweck

Pflegebediirftige mit Pflegegrad 2 bis 5 kdnnen bei hduslicher Pflege anstelle der Pflegesachleistungen
nach § 36 SGB XI auch das Pflegegeld nach § 37 SGB XI beanspruchen. Im Jahr 2015 bezogen 1,33
Mio. Menschen in Deutschland (ausschlieBlich) Pflegegeld (= 68 % der hiuslich Gepflegten®™). Weitere
408.000 Pflegebediirftige kombinierten das Pflegegeld mit Pflegesachleistungen.*”

Das Pflegegeld stellt ein Surrogat fiir die Pflegesachleistung dar.”'® Mit dem Pflegegeld kann der Pflege-
bediirftige die Pflege selbst organisieren. Dadurch sollen die Eigenverantwortlichkeit und die Selbstbe-
stimmung des Pflegebediirftigen gestdrkt werden. Das Pflegegeld soll dem Pflegebediirftigen ermdg-
lichen, Angehdrigen und sonstigen Pflegepersonen eine materielle Anerkennung fiir die mit groem Ein-
satz und Opferbereitschaft im hiuslichen Bereich sichergestellte Pflege zukommen zu lassen. Auf diese
Weise soll das Pflegegeld zugleich einen Anreiz zur Erhaltung der Pflegebereitschaft von Angehdrigen,
Freunden oder Nachbarn schaffen.”' Das Pflegegeld ist gleichwohl nicht als zweckbezogene Geldleis-
tung gedacht, die zwangslaufig der Pflegeperson zuflieBen muss. Es handelt sich auch nicht um ein Ent-
gelt fiir erbrachte Pflegeleistungen, sondern um eine Art Anerkennung fiir innerfamilidre Unterstiit-
zungs- und Hilfeleistungen.”'? Das hat auch zur Folge, dass der Anspruch auf Pflegegeld nicht der Pfle-
geperson selbst zusteht, sondern dem versicherten Pflegebediirftigen, der grundsatzlich frei iiber die
Verwendung des Pflegegeldes entscheiden kann.”"?

Der Konzeption des Pflegegeldes liegt laut BVerfG der Gedanke zugrunde, dass familidre, nachbar-
schaftliche oder ehrenamtliche Pflege unentgeltlich erbracht wird und nicht abhidngig von einer bestim-

27 jurisPK-SGB XI/Wiegand § 36 Rn. 52.

208 Vgl. BMG, Sechster Pflegebericht, 2016, S. 22.

209 BMG@G, Sechster Pflegebericht, 2016, S. 56.

219 5urisPK-SGB X1/ Wiegand § 37 Rn. 20.

2 BT-Drucks. 12/5262, S. 112; jurisPK-SGB XI/Wiegand § 37 Rn. 20.

22 urisPK-SGB XI/Wiegand § 37 Rn. 20; Hauck/Noftz SGB X1/Reimer § 37 Rn. 1.

2B jurisPK-SGB XI/Wiegand § 37 Rn. 20; LPK-SGB XI/Plantholz § 37 Rn. 9; Krauskopf SGB XI/Linke § 37 Rn. 12;
Spickhoft/Udsching, § 37 SGB XI Rn. 2.
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mten Vergiitung ist, wie sie fiir eine professionelle Pflegekraft gezahlt wiirde. Insofern wird auch darauf
verwiesen, dass die gegenseitige Beistandspflicht von Ehegatten (§ 1353 Abs. 1 BGB) grundsitzlich
Pflegeleistungen mit umfasse. Insofern handle es sich nicht nur um eine sittliche, sondern auch um eine
rechtliche Pflicht.*"* Aufgrund der besonderen Pflichtenbindung von Familienangehorigen liege es daher
im Ermessensspielraum des Gesetzgebers, das Pflegegeld lediglich als materielle Anerkennung vorzu-
sehen.””® Daher wird es als verfassungsgemif angeschen, dass das Pflegegeld im Vergleich zur Vergii-
tung von professionellen Pflegekriften relativ gering bemessen ist. Im Ubrigen verweist das BVerfG in
diesem Zusammenhang auch auf das begrenzte Finanzbudget der Pflegeversicherung. Insoweit sei eine
umfassende Versorgung von Pflegefillen allein aus der Pflegeversicherung ohnehin nicht durchfiihrbar.
Im Ubrigen zeige auch die Regelung in § 4 Abs. 2 S. 1 SGB XI, dass die Leistungen bei hiuslicher und
teilstationédrer Pflege gegeniiber der fortbestehenden Notwendigkeit von Pflegeleistungen durch Famili-
enarzllgéehérige, Nachbarn oder sonstige ehrenamtliche Pflegekrifte nur eine ergdnzende Funktion hét-
ten.

b) Anspruchsvoraussetzungen

Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Pflegegeld sind zunichst das bestehende Versicherungsver-
héltnis und eine festgestellte Pflegebediirftigkeit der Pflegegrade 2-5 (vgl. § 14 SGB XI). Die Hohe des
Pflegegeldes ist dementsprechend gestaffelt und reicht von 316 Euro bei Pflegegrad 2 bis zu 901 Euro
bei Pflegegrad 5. Des Weiteren muss feststehen, dass der Pflegebediirftige die erforderliche Grundpflege
und hauswirtschaftliche Versorgung in geeigneter Weise sicherstellt. Das bezieht sich sowohl auf die
qualitative als auch die zeitliche Sicherstellung der Pflege.”’’” Ob die hiusliche Pflege sichergestellt ist,
hat der MDK nach § 18 Abs. 6 S. 4 SGB XI zu priifen. Ndhere Vorgaben fiir die Beurteilung der ,,Si-
cherstellung* macht das Gesetz indes nicht. Insoweit wird vertreten, dass das Gesetz an die Sicherstel-
lung der hduslichen Pflege nur die Anforderungen stelle, die Laien realistischer Weise auch erfiillen
konnten.”'® Die diesbeziigliche Rechtsprechung ist uneinheitlich. Wihrend das Hessische Landessozial-
gericht davon ausgeht, dass eine gewisse Unterversorgung im Rahmen der héuslichen Pflege nicht scha-
de, solange keine konkrete Gesundheitsgefihrdung oder Verwahrlosung drohe*’, wendet das Landes-
sozialgericht Berlin-Brandenburg einen deutlich strengeren Priifungsmal3stab an, wonach jedes pflege-
risch;cﬂDeﬁzit zu beriicksichtigen sei*’; danach muss die hiusliche Pflege insgesamt sichergestellt
sein.

Die héausliche Pflege kann von Angehdrigen, Nachbarn, Bekannten oder ehrenamtlich tétigen Personen
iibernommen werden. Das Pflegegeld steht aber wie gesagt nicht diesen Personen selbst zu, sondern
kann allein vom versicherten Pflegebediirftigen eingefordert werden.

4. Weitere Anspriiche nach dem SGB XI bei Pflegegrad 2 bis 5

a) Verhinderungspflege, § 39 SGB XI

§ 39 SGB XI gibt einen Anspruch auf Ubernahme der Kosten einer Verhinderungspflege, wenn die
Pflegeperson wegen Erholungsurlaub, Krankheit oder aus anderen Griinden an der Pflege gehindert ist.
Die Verhinderungspflege wird regelmaBig zuhause stattfinden. An die Stelle des pflegenden Angeho-
rigen treten nun andere informelle Helfer oder professionelle ambulante Pflegedienste.

Die Pflegekasse iibernimmt die nachgewiesenen Kosten einer notwendigen Ersatzpflege fiir ldngstens
sechs Wochen je Kalenderjahr, § 39 Abs. 1 S. 1 SGB XI. Voraussetzung ist, dass die Pflegeperson den

214 BVerfG FamRZ 2014, 911.

215 BVerfG FamRZ 2014, 911.

1 BSG NJW 2000, 1813.

217 BeckOK SozR/Diepenbruck § 37 SGB XI Rn. 12 ff.; Krauskopf SGB XI/Linke § 37 Rn. 11.

28 Urban, Qualitdtssicherung in der hiuslichen Pflege, S. 172.

219 Hessisches LSG, 21.6.2007 — L 8 P 10/05, Rn. 28 (zitiert nach juris).

213G Berlin-Brandenburg NZS 2012, 672; LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30.5.2011, Az. L 27 P 116/08, Rn. 21 f. (zitiert
nach juris).

2! SG Berlin-Brandenburg NZS 2012, 672; LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30.5.2011, Az. L 27 P 116/08 (zitiert nach
juris).
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Pflegebediirftigen vor der erstmaligen Verhinderung mindestens sechs Monate in seiner héduslichen
Umgebung gepflegt hat und der Pflegebediirftige zum Zeitpunkt der Verhinderung mindestens in Pflege-
grad 2 eingestuft ist. Die Aufwendungen der Pflegekasse konnen sich im Kalenderjahr auf bis zu 1 612
Euro belaufen, wenn die Ersatzpflege durch andere Pflegepersonen sichergestellt wird als solche, die mit
dem Pflegebediirftigen bis zum zweiten Grade verwandt oder verschwigert sind oder die mit ihm in
hiuslicher Gemeinschaft leben, § 39 Abs. 1 S. 3 SGB XI. Wird keine Kurzzeitpflege in Anspruch ge-
nommen, kann sich dieser Betrag erhohen, § 39 Abs. 2 SGB XI. Das Pflegegeld bleibt unberiihrt.

b) Tagespflege und Nachtpflege, § 41 SGB XI

Die Tagespflege ist eine Form der teilstationdren Pflege, die z.B. von berufstitigen Pflegepersonen fiir
alle Werktage oder bestimmte Wochentage in Anspruch genommen werden kann. Im Rahmen der
Nachtpflege iibernehmen Mitarbeiter eines Pflegedienstes stundenweise in der Nacht die Aufgaben des
pflegenden Angehdrigen und beaufsichtigen den Betroffenen zuhause. Relevant wird das insbesondere
in Féllen von Demenz. Moglich ist aber auch, dass die Nachtpflege in einer stationdren Einrichtung
stattfindet. Angebote zur Tagespflege und Nachtpflege dienen der Unterstiitzung der hduslichen Pflege
und Entlastung der Pflegeperson.

Nach § 41 Abs. 1 SGB XI haben Pflegebediirftige der Pflegegrade 2 bis 5 Anspruch auf teilstationdre
Pflege in Einrichtungen der Tages- oder Nachtpflege, wenn hdusliche Pflege nicht in ausreichendem
Umfang sichergestellt werden kann oder wenn dies zur Ergénzung oder Stirkung der hiuslichen Pflege
erforderlich ist. Die teilstationdre Pflege umfasst auch die notwendige Beforderung des Pflegebediirfti-
gen von der Wohnung zur Einrichtung der Tagespflege oder der Nachtpflege und zuriick. Die Pflegekas-
se libernimmt im Rahmen bestimmter Hochstbetrdge die pflegebedingten Aufwendungen der teilstatio-
ndren Pflege einschlieBlich der Aufwendungen fiir Betreuung und die Aufwendungen fiir die in der Ein-
richtung notwendigen Leistungen der medizinischen Behandlungspflege. Der Anspruch auf teilstatio-
nire Pflege umfasst je Kalendermonat fiir Pflegebediirftige des Pflegegrades 2 einen Gesamtwert bis zu
689 Euro, bei Pflegegrad 5 bis zu 1995 Euro. Diese Leistungen lassen den Anspruch auf das Pflegegeld
unberiihrt, § 41 Abs. 3 SGB XI.

¢) Kurzzeitpflege, § 42 SGB XI

Kann die hdusliche Pflege zeitweise nicht, noch nicht oder nicht im erforderlichen Umfang erbracht
werden und reicht auch teilstationdre Pflege nicht aus, besteht fiir Pflegebediirftige der Pflegegrade 2
bis 5 Anspruch auf Pflege in einer vollstationiren Einrichtung. Dies gilt fiir eine Ubergangszeit im An-
schluss an eine stationdre Behandlung des Pflegebediirftigen (z.B. nach einem Unfall) oder in sonstigen
Krisensituationen, in denen voriibergehend hiusliche oder teilstationdre Pflege nicht moglich oder nicht
ausreichend ist, vgl. § 42 Abs. 1 SGB XI. Der Anspruch auf Kurzzeitpflege ist auf acht Wochen pro
Kalenderjahr (56 Tage) beschrinkt. Die Pflegekasse iibernimmt die pflegebedingten Aufwendungen
einschlieflich der Aufwendungen fiir Betreuung sowie die Aufwendungen fiir Leistungen der medizi-
nischen Behandlungspflege bis zu dem Gesamtbetrag von 1 612 Euro im Kalenderjahr, wobei sich der
Betrag im Fall nicht in Anspruch genommener Verhinderungspflege auf insgesamt bis zu 3224 Euro
jéhrlich erhdhen kann, § 42 Abs. 2 SGB XI. Die Zahlung des Pflegegeldes bleibt auch davon unberiihrt.

d) Weitere Betreuungs- und Entlastungsleistungen, §§ 45a, b SGB X1

Pflegebediirftige mit Pflegegrad 2 bis 5 konnen die Kosten fiir Leistungen der nach Landesrecht aner-
kannten Angebote zur Unterstiitzung im Alltag geméB § 45a Abs. 4 SGB XI erstattet bekommen, wobei
eine Anrechnung auf ihren Anspruch auf § 36 SGB XI stattfindet. Die Angebote zur Unterstiitzung im
Alltag gemif § 45a Abs. 1, 2 SGB XI sind vielfiltig. Sie sollen die Ubernahme der Betreuung und all-
gemeiner Beaufsichtigung beinhalten und die vorhandenen Ressourcen und Féhigkeiten stirken oder
stabilisieren.

Zu den Angeboten zur Unterstiitzung im Alltag zéhlen u. a.: Betreuungsgruppen fiir Menschen mit Demenz, Helfer und
Helferkreise zur stundenweise Entlastung pflegender Angehdriger im héuslichen Bereich, Tagesbetreuung in Kleingruppen,
Einzelbetreuung durch anerkannte Helfer/innen, Agenturen zur Vermittlung von Betreuungs- und Entlastungsleistungen fiir
Pflegebediirftige und pflegende Angehérige, familienentlastende Dienste, Alltagsbegleiter/innen, Pflegebegleiter/innen und
Serviceangebote fiir haushaltsnahe Dienstleistungen. Gem. § 45d SGB XI wird nun der Aufbau von Selbsthilfegruppen, -
organisationen und -kontaktstellen mit 0,10 Euro je Versicherter pro Kalenderjahr geférdert, soweit sich diese der Unter-
stiitzung der Pflegebediirftigen sowie deren Angehériger widmen.
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Die Landesregierungen sind erméchtigt, Rechtsverordnungen zur Anerkennung dieser Angebote und zur Sicherstellung der
Qualitdt der Angebote zu erlassen, § 45a Abs. 3 SGB XI. In aller Regel sollen diese Angebote von ehrenamtlichen Helfern
iibernommen werden. Die erlassene Rechtsverordnung des Landes Berlin sieht dafiir vor, dass die ehrenamtlichen Helfer ge-
schult werden miissen. Diese Schulungen sollen dem Mustercurriculum des iiberregionalen Kompetenzzentrums entsprechen.
Diese enthalten auch ein Modul, in welchem das Thema Krisen und Konflikte angesprochen werden.”? In Baden-Wiirttemberg
sicht die Rechtsverordnung explizit vor, dass die Ehrenamtlichen auch hinsichtlich des Umgangs mit Aggressionen in der
Pflege geschult werden miissen.?”

SchlieBlich haben Pflegebediirftige der Pflegegrade 2 bis 5 in hauslicher Pflege gemal § 45b SGB XI ei-
nen Anspruch auf Zahlung eines Betrages in Hohe von 125 Euro monatlich fiir zusatzliche Entlastungs-
und Betreuungsleistungen in Form eines zweckgebundenen Kostenersatzanspruchs. Der Anspruch dient
z.B. der Erstattung von Aufwendungen, die dem Versicherten im Zusammenhang mit der Inanspruch-
nahme von Leistungen der Tages- oder Nachtpflege, Kurzzeitpflege oder ambulanter Pflegedienste ent-
standen sind, § 45b Abs. 1 SGB XI. Ein weiterer Anspruch betrifft Pflegehilfsmittel und wohnumfeld-
verbessernde MaBlnahmen, § 40 SGB XI.

5. Anspriiche nach dem SGB XI fiir Pflegebediirftige mit Pflegegrad 1

Fiir Pflegebediirftige mit der Einstufung Pflegegrad 1 enthélt § 28a SGB XI einen eigensténdigen Leis-
tungskatalog. Danach besteht unter anderem Anspruch auf Pflegeberatung gem. den §§ 7a und 7b
SGB XI, auf Beratung in der eigenen Héuslichkeit gem. § 37 Abs. 3 S. 6 SGB XI, auf Versorgung mit
Pflegehilfsmitteln gemal § 40 Abs. 1 bis 3 und 5 SGB XI sowie auf Pflegekurse fiir Angehorige und
ehrenamtliche Pflegepersonen geméf § 45 SGB XI.

Nach § 28a Abs. 2 SGB XI*** besteht Anspruch auf Zahlung eines monatlichen Betrages in Hohe von
125 Euro gemalBl § 45b Abs. 1 S. 1 SGB XI fiir die zusétzlichen Belastungen. Der Betrag ist zweckge-
bunden fiir qualitdtsgesicherte Leistungen zur Entlastung pflegender Angehdriger und vergleichbar
Nahestehender in ihrer Eigenschaft als Pflegende oder zur Forderung der Selbstindigkeit und Selbst-
bestimmtheit der Pflegebediirftigen bei der Gestaltung ihres Alltags einzusetzen. Der Entlastungbetrag
soll der Erstattung von Aufwendungen dienen, die dem Versicherten durch Inanspruchnahme von Leis-
tungen der Tages-, Nacht- und Kurzzeitpflege oder von anerkannten Angeboten nach § 45a SGB XI
entstehen.

6. Leistungen der Sozialhilfe (SGB XII)

Aufgabe des Sozialhilferechts ist gemdfl § 1 S. 1 SGB XII, dem Leistungsberechtigten ein Leben in Wiirde zu erméglichen. § 1
S. 2 SGB XII betont, dass die Leistungsberechtigten durch die Leistungen der Sozialhilfe befédhigt werden sollen, ohne diese
Unterstiitzung leben zu kénnen. Daraus ergibt sich auch ein Gebot an die Sozialhilfetréger, die Leistungsberechtigten nicht nur
durch finanzielle Leistungen zu unterstiitzen, sondern diese auch zu fordern. Gleichzeitig werden die Leistungsberechtigten
nach § 1 S. 2 SGB XII verpflichtet, das Ziel, ein menschenwiirdiges Leben ohne Unterstiitzung zu fithren, auch durch den Ein-
satz von eigenen Kriften zu erreichen. Der Nachranggrundsatz der Sozialhilfe nach § 2 Abs. 1 SGB XII bekréftigt das Prinzip
der Selbsthilfe: Grundsitzlich soll ein menschenwiirdiges Leben durch den Einsatz des Vermogens bzw. Einkommens oder der
eigenen Arbeitskraft oder durch Leistungen anderer (Unterhalt) ermdglicht werden.

Zu den Leistungen der Sozialhilfe zdhlen nach § 8 SGB XII** neben der Hilfe zum Lebensunterhalt (§§ 27 ff. SGB XII) und
der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung (§§ 41 ff. SGB XII) insbesondere auch Hilfen zur Gesundheit
(§§ 47 ff. SGB XII) und Hilfe zur Pflege (§§ 61 ff. SGB XII). Ob ein Antragsteller leistungsberechtigt ist, muss jeweils geson-
dert gepriift werden. Die Voraussetzungen an die Leistungsberechtigung variieren je nach Art der gewiinschten Hilfeleistung.
Alle Anspruchsgrundlagen der Sozialhilfe setzen gemdf3 § 19 SGB XII die Bediirftigkeit des Antragsstellers voraus.

Vorliegend ist die Hilfe zur Pflege von Bedeutung. Wenn ein iiber die Pflegeversicherungsleistungen hinausgehender Bedarf
besteht, kommt ein zusétzlicher Anspruch auf Hilfe zur Pflege nach den §§ 61 ff. SGB XII in Betracht.”® Im Jahre 2016 nah-

222 ygl. fiir Berlin: § 3 I1I Nr. 6 Pflegeunterstiitzungs-Verordnung.

223 Fiir Baden-Wiirttemberg: § 10 Abs. 6 S. 3 Nr. 3 Unterstiitzungsangebote-Verordnung.

224 Die Norm wurde erlassen durch das Zweite Pflegestarkungsgesetz v. 21.12.2015, BGBI. I, S. 2424, in Kraft getreten zum
1.1.2017.

25 § 8 SGB XII gilt bis zum 1.1.2020. Danach werden die Leistungen der Eingliederungshilfe aus dem Leistungskatalog des
§ 8 SGB XI herausgenommen. Stattdessen ist die Eingliederungshilfe dann dem Bundesteilhabegesetz zugehdrig.

2 BVerwG NJW 2000, 3512 ff.

36



men allerdings lediglich 7 % der Pflegebediirftigen in Privathaushalten Hilfe zur Pflege in Form von Geld- oder Sachleistungen
in Anspruch.”’Durch das PSG III wurden der neue Pflegebediirftigkeitsbegriff und das neue Begutachtungsassessment des
SGB X1 auch in das Sozialhilferecht integriert.”” Anspruchsberechtigt sind nach §§ 19 Abs. 3, 61, 61a SGB XII Pflegebediirfti-
ge 1.S.d. Pflegeversicherungsrechts, welche bediirftig sind. Danach muss der Antragsteller zum einen finanziell bediirftig sein,
das heif3t, es muss ihm und dessen nicht getrennt lebendem Ehegatten oder Lebenspartner unzumutbar sein, die benétigten Mit-
tel aus dem Einkommen und Vermdgen nach den Vorschriften des Elften Kapitels des SGB XII aufzubringen. Zum anderen
muss der Antragsteller auch pflegebediirftig nach § 61a SGB XII sein. § 61a SGB XII ist identisch mit § 14 SGB XI. Nach
fritherem Recht konnten Bediirftige Hilfe zur Pflege nach § 61 Abs. 1 S. 2 SGB XII a.F. auch erhalten, wenn sie weniger als
sechs Monate der Pflege bedurften. Dies stellte einen wesentlichen Unterschied zu dem Pflegebediirftigkeitsbegriff des SGB X1
dar. Inzwischen steht das nicht mehr ausdriicklich im Gesetz. Jedoch verweist die Gesetzesbegriindung darauf, dass der gelten-
de Pflegebediirftigkeitsbegriff des SGB XII ,,insoweit umfassender als der geltende Pflegebediirftigkeitsbegriff des SGB XI*
sei, als auch ,,Leistungen in den Fillen erbracht werden kdnnten, in denen voraussichtlich fiir weniger als sechs Monate die

Voraussetzungen einer Pflegebediirftigkeit vorliegen®.??’

Zum Leistungsinhalt gehoren nach § 63 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB XII fiir Pflegebediirftige der Pflegegrade 2-5 die Hilfe zur héus-
lichen Pflege in Form von Pflegegeld, hauslicher Pflegehilfe, Verhinderungspflege, Pflegehilfsmittel und Mafinahmen zur Ver-
besserung des Wohnumfeldes. Ebenso gehdren nach § 63 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 3, 5 SGB XII die teilstationdre Pflege, die Kurzzeit-
pflege und die stationire Pflege zu den méglichen Leistungen der Sozialhilfe.

Fiir Pflegebediirftige mit Pflegegrad 1 ist nach § 66 SGB XII ein zweckgebundener Entlastungsbetrag in Héhe von 125 € mog-
lich. Der Entlastungsbetrag muss nach § 66 S. 2 SGB XII fiir die Entlastung von pflegenden Angehdrigen oder zur Férderung
der Selbstindigkeit bei der Gestaltung des Alltags eingesetzt werden. Ebenso kann der Entlastungsbetrag fiir die Inanspruch-
nahme weiterer Leistungen, z.B. bei Mainahmen zur Verbesserung des Wohnumfeldes in Betracht kommen, § 66 S. 2 Nr. 3b
SGB XII.

GemidB § 71 SGB XII konnen alte Menschen auch Leistungen der Altenhilfe erhalten. Ziel dieser Leistungen ist es, die
Schwierigkeiten, die durch das Alter entstehen, zu verhiiten, zu {iberwinden oder zu mildern, § 71 Abs. 1 S. 2 SGB XII. Mog-
liche Leistungsarten werden in § 71 Abs. 2 Nr. 1 bis 6 SGB XII aufgezdhlt. Daneben besteht Raum fiir weitere Hilfeleistungen,
z.B. Fahr- und Besuchsdienste, um alte Menschen vor Vereinsamung zu bewahren.” Die Leistungen der Altenhilfe kénnen nur
gewihrt werden, wenn ein altersspezifischer Sonderbedarf alter Menschen besteht, wobei die Vorschrift keine Angaben enthilt,
wann ein Mensch alt ist. Eine strikte Grenzziehung auf der Grundlage der Lebensjahre ist aufgrund des komplexen und indi-
viduellen Alterns nicht méglich.”*' MaBgeblich soll sein, ob der Betroffene altersbedingte korperliche und geistige Beschwer-
den hat. > Ob ein Bedarf altersbedingt ist, ist anhand einer wertenden Betrachtung aller Einzelfallumstinde zu bestimmen.”*
Generell kommt eine Leistung der Altenhilfe nur bei finanzieller Bediirftigkeit nach den §§ 85, 90 SGB XII in Betracht. Bera-
tende und unterstiitzende Leistungen konnen allerdings auch unabhingig von einer finanziellen Hilfebediirftigkeit gewahrt
werden, § 71 Abs. 4 SGB XII. Da die Leistungen der Altenhilfe subsidiér sind zu den anderen Leistungen des SGB XII, spielen
sie keine ggz)Be Rolle in der Sozialpraxis. Allerdings konnte sich das aufgrund des Zuwachses an dlteren Menschen kiinftig
verdndern.

Seit dem 1.1.2017% zihlt zu den Leistungen der Altenhilfe gem. § 71 Abs. 2 Nr. 3 SGB XII auch die Beratung und Unterstiit-
zung im Vor- und Umfeld von Pflege, insbesondere in allen Fragen des Angebots an Wohnformen bei Unterstiitzungs-, Betreu-
ungs-, oder Pflegebedarf sowie an Diensten, die Betreuung oder Pflege leisten. Nach der fritheren Gesetzesfassung bezog sich
die Beratung und Unterstiitzung lediglich auf Fragen der Aufnahme in eine Betreuungs- oder Pflegeeinrichtung. Nun werden
alle Wohnformen erfasst und somit auch die hiusliche und ambulante Pflege. Damit wird beriicksichtigt, dass die meisten Be-
troffenen moglichst lange in ihrem eigenen Zuhause bleiben wollen.”* Inhaltlich kénnen sich Beratung und Unterstiitzung auf
Fragen finanzieller, rechtlicher, gesundheitlicher oder sozialer Art erstrecken.”’ Eine Aufgabenausweitung der zustindigen
Stellen soll mit der Neuregelung laut Gesetzgeber nicht verbunden sein.*® Zu betonen bleibt wiederum, dass Aufklirung und
Beratung durch die Triéiger der Sozialen Pflegeversicherung vorrangig sind.”

227 TNS Infratest Sozialforschung 2017, Wirkung des Pflege-Neuausrichtungs-Gesetzes, S. 51.

28 BT-Drucks. 18/9518, S. 21 ff.

2 BT-Drucks. 18/9518, S. 84 f.

B0 BeckOK SozR/Kaiser § 71 SGB X1I Rn. 10; Hauck/Noftz SGB X1I/Schlette § 71 Rn. 6.
B! BeckOK SozR/Kaiser § 71 SGB X1I Rn. 2.

52 BeckOK SozR/Kaiser § 71 SGB X1I Rn. 2.

33 BeckOK SozR/Kaiser § 71 SGB X1I Rn. 2.

24 yol. Hauck/Noftz SGB XII/Schlette § 71 Rn. la.

35 BGBI. 2016 1, S. 3191.

26 Hauck/Noftz SGB X1I/Schlette § 71 Rn. 9; BT-Drucks. 410/16, S. 98.
37 Hauck/Noftz SGB X1I/Schlette § 71 Rn. 9.

28 BT- Drucks. 410/16, S. 98.

29 Hauck/Noftz SGB X1I/Schlette § 71 Rn. 9.
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7. Niedrigschwellige Angebote

Im Rahmen der Pflege spielen zudem sog. niedrigschwellige Betreungs- und Entlastungsangebote eine
wichtige Rolle. Es handelt sich um Angebote von Wohlfahrtsverbinden, Vereinen, Nachbarschaftshil-
fen, Kommunen, Mehrgenerationenhduser, ambulante Pflegedienste, Angehorigengruppen, familien-
entlastende Dienste u.a. In Deutschland existieren rund 8000 solcher Angebote.”* Am bekanntesten sind
dabei wohl Angebote wie Essen auf Radern. Die Anerkennung solcher Dienste erfolgt durch Landesver-
ordnung.

Eine vom BMG in Auftrag gegebene Evaluationsstudie mit dem Titel ,,Bestandsaufnahme und Entwick-
lungsmoglichkeiten niedrigschwelliger Betreuungsangebote im Rahmen der Pflegeversicherung™ ergab,
dass der Preis solcher Leistungen ein ausschlaggebender Faktor fiir die Inanspruchnahme ist.**' Mit ei-
ner Kostenerstattung iiber den Entlastungsbetrag von monatlich 125 Euro (seit dem 1.1.2017) lassen sich
(bei Stundensétzen von bis zu 25 Euro) eben nur wenige Betreuungsstunden finanzieren. Schépfen Pfle-
gebediirftige den Pflegesachleistungsbetrag des 36 SGB XI nicht voll aus, konnen zwar 40 % davon
bedarfsorientiert fiir niedrigschwellige Betreuungsangebote genutzt werden; die Komplexitit der Mittel-
umwidmung hilt laut der Studie jedoch viele von der Inanspruchnahme ab.>** Auch seien entsprechende
Angebote oft noch nicht hinreichend bekannt** und nicht iiberall verfiigbar.”** Die Studie empfichlt da-
her, flichendeckend Angebote zu schaffen und die gesamte Angebotsstruktur transparenter zu ma-
chen.”” Die zentrale Rolle der niedrigschwelligen Angebote wird nachdriicklich betont.***

8. Unterstiitzung fiir die pflegenden Angehorigen

a) Angebot von Pflegekursen

AuBerdem tragen die Pflegekassen die Kosten fiir die Teilnahme von Angehorigen und ehrenamtlichen
Pflegepersonen an Pflegekursen (§ 45 SGB XI).?* Das gilt unabhingig davon, welcher Triger die Kurse
durchfiihrt. Die Kurse sollen dazu beitragen, die Pflege und Betreuung zu erleichtern und zu verbessern
sowie pflegebedingte korperliche und seelische Belastungen zu mindern und ihrer Entstehung vorzubeu-
gen. Es sollen Fertigkeiten fiir eine eigenstidndige Durchfithrung der Pflege vermittelt werden, § 45 Abs.
1S.2SGB XI.

Die Pflegekassen konnen gemiB § 45 Abs. 2 SGB XI die Pflegekurse selbst oder gemeinsam mit ande-
ren Pflegekassen durchfiihren oder auch andere geeignete Anbieter damit beauftragen. Trager der Kurse
sind z.B. das Deutsche Rote Kreuz (DRK), die Malteser, der Arbeiter-Samariter-Bund (ASB) oder die
Allgemeine Ortskrankenkasse Plus. Der Zugang zu den Kursen ist unterschiedlich. Entweder gibt es auf
der Internetseite der Anbieter ein Suchfeld, in dem man Angebote in der Ndhe ermitteln kann (Malteser,
Deutsches Rotes Kreuz) oder Mitarbeiter/innen in Wohnortnéhe beraten Angehorige zu Angeboten (z.B.
ASB). Bei der AOK Plus miissen Angehdrige einen Antrag auf Leistungen nach § 45 SGB XI stellen,
worauthin Termine fiir den Kurs zugeschickt werden.

Nach § 45 Abs. 3 SGB XI konnen die Landesverbénde der Pflegekassen fiir eine einheitliche und in-
haltliche Ausgestaltung der Pflegekurse Rahmenvereinbarungen mit den Triagern schlieBen, die Pflege-
kurse anbieten. Anders als bei den Pflegeberatern fordert das Gesetz weder eine bestimmte (Mindest-)
Qualifikation der die Pflegekurse Durchfithrenden noch einen bestimmten zeitlichen Umfang der Kurse.
Die Schulung kann und soll in der hiuslichen Umgebung des Pflegebediirftigen stattfinden, wenn dies
z.B. fiir die Unterweisung im Gebrauch von Hilfsmitteln oder fiir bestimmte Pflegetitigkeiten im
Einzelfall notwendig ist und soweit dies von den Pflegebediirftigen und den betroffenen Angehorigen

240 BMG@G, Sechster Pflegebericht, 2016, S. 162.

2! Besselmann et al., Betreuungsangebote, S. 108.
2 Besselmann et al., Betreuungsangebote, S. 109.
243 Vgl. BMG, Sechster Pflegebericht, 2016, S. 40.
* Besselmann et al., Betreuungsangebote, S. 109.
5 Besselmann et al., Betreuungsangebote, S. 108.
26 Besselmann et al., Betreuungsangebote, S. 155.
#7 Udsching/Rasch § 45 SGB X1 Rn. 3.
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gewiinscht wird.**® Allerdings bieten nicht alle Triger Kurse in der eigenen Hiuslichkeit an. Auch

Schulungen in der héduslichen Umgebung des Pflegebediirftigen diirfen nicht auf die Anspriiche auf
Pflegesachleistungen und das Pflegegeld angerechnet werden.”* Die DAK bietet ihre Pflegekurse auch
webbasiert an. Neu ist dabei ein Modul mit Informationen zum Umgang mit demenziell erkrankten
Menschen. Evaluationen zur Nutzung solcher webbasierter Angebote und deren Effektivitit liegen noch
nicht vor.

Nach Untersuchungen von TNS Infratest im Auftrag des BMG nehmen nur 12 % der Hauptpflegeperso-
nen das Angebot der Pflegekurse wahr (2011).*° Zahlen aus dem Jahr 2016 ergaben sogar nur 9 %.>"
Soweit an den Kursen teilgenommen wurde, wurde allerdings von den meisten (88 % fiir 2011; 84 % fiir
2016) bestitigt, dass der Kurs ihnen die Pflege erleichtert habe. Auch andere Studien ergaben, dass die
Kursteilnehmer die Pflegekurse ganz iiberwiegend als empfehlenswert einstuften (98 %) und angaben,
dass sich dadurch ihre Einstellung gegeniiber dem Pflegebediirftigen positiv verdndert habe (59 %).”

b) Unterstiitzung durch Beitrdge zu Renten-, Unfall- und Krankenversicherung u.a.

Pflegepersonen, die nicht erwerbsméfig einen Pflegebediirftigen zu Hause pflegen, erhalten in mehrfacher Hinsicht Unter-
stiitzung. So werden die Beitrdge zur Rentenversicherung fiir die Pflegeperson, die aufgrund der hiuslichen Pflege des Pflege-
bediirftigen mit mindestens Pflegegrad 2 nicht mehr als 30 Stunden pro Woche erwerbstitig sein kann, (anteilig) von den ge-
setzlichen Pflegekassen und den privaten Pflegeversicherungen iibernommen, § 44 Abs. 1 S. 1 SGB X1.”* Wihrend der pfle-
gerischen Tatigkeit sind Pflegepersonen i.S.v. § 19 SGB XI, die einen Pflegebediirftigen mit mindestens Pflegegrad 2 pflegen,
nach MaBigabe von § 2 Abs. 1 Nr. 17 SGB VII in den Versicherungsschutz der gesetzlichen Unfallversicherung einbezogen,
§ 44 Abs. 2a SGB XI. Sie sind auBerdem nach § 44 Abs. 2b SGB XI nach dem Recht der Arbeitsforderung (§ 26 Abs. 2b SGB
IIT) versichert. Geméal § 44a Abs. 1 S. 1 SGB XI konnen Beschéftige, die einen pflegebediirftigen nahen Angehorigen in héus-
licher Umgebung pflegen und sich somit in Pflegezeit (§ 3 Abs. 1 PflegeZG**) befinden, aufierdem Zuschiisse zur Kranken-
und Pflegeversicherung beantragen. Fiir die kurzfristige Arbeitsverhinderung nach § 2 PflegeZG haben sie einen Anspruch auf
Zahlung eines Pflege-Unterstiitzungsgeldes gemél § 44a Abs. 3 SGB XI. Die Zahlung des Pflegeunterstiitzungsgeldes ist dabei
subsididr zur Fortzahlung eines Einkommens nach anderen gesetzlichen Vorschriften. Das Pflegeunterstiitzungsgeld wird nur
auf Antrag bei der Pflegeversicherung des Pflegebediirftigen unter Vorlage einer drztlichen Bescheinigung gewéhrt. Hinsicht-
lich der Hohe des Pflegeunterstiitzungsgeldes sind die fiir die Berechnung des Kinderkrankengeldes geltenden Vorschriften
nach § 45 Abs. 2 S. 3-5 SGB V anzuwenden.””

¢) Entlastung durch das Pflegezeit- und Familienpflegezeitgesetz

Das Pflegezeitgesetz (PflegeZG) verfolgt das Ziel, Beschéftigten die Moglichkeit zu eréffnen, pflegebe-
diirftige nahe Angehorige in héuslicher Umgebung zu pflegen und damit die Vereinbarkeit von Beruf
und familidrer Pflege zu verbessern, § 1 PflegeZG. Beschiftigte haben nach § 2 Abs. 1 PflegeZG zu-
nichst das Recht, bis zu zehn Arbeitstage der Arbeit fernzubleiben, wenn dies erforderlich ist, um fiir
einen pflegebediirftigen nahen Angehdrigen in einer akut aufgetretenen Pflegesituation eine bedarfsge-
rechte Pflege zu organisieren oder eine pflegerische Versorgung in dieser Zeit sicherzustellen. Durch das
Gesetz zur besseren Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Beruf® wurde inzwischen dazu erginzend
geregelt, dass das Pflegeunterstiitzungsgeld auch als Lohnersatzleistung fiir die Auszeit nach § 2 Abs. 3
S. 2 PflegeZG gilt (§ 44a Abs. 3-5, 7 SGB XI). Dadurch wurde der Anspruch auf kurzzeitige Arbeits-
freistellung nach § 2 PflegeZG wesentlich gestéirkt, denn zuvor war der Anspruch nicht zwingend mit
einer Entgeltfortzahlung verbunden.”’ Das Pflegeunterstiitzungsgeld orientiert sich in der Leistungsbe-
messung am Kinderkrankengeld gem. § 45 SGB V. Es wird auf das wéhrend der Freistellung ausgefal-
lene, laufende Arbeitsentgelt abgestellt.”®

8 BT-Drucks. 12/5262, S. 116; 14/5395 S. 27.

9 BT-Drucks. 12/5952, S. 40; KassKomm SGB XI/Koch § 45 Rn. 4.

20 TNS Infratest Sozialforschung 2011, Wirkungen des Pflege-Weiterentwicklungsgesetzes, S. 29.
BUTNS Infratest Sozialforschung 2017, Wirkung des Pflege-Neuausrichtungs-Gesetzes, S. 64.
2 Dérpinghaus Pflege und Gesellschaft 2006, S. 223 (232).

3 Niher Maschmann NZS 1995, S. 109 ff.

4 BGBI. 2015 1, S. 2462.

5 Udsching/Rasch § 44a SGB XI Rn. 12; KassKomm SGB XI/Philipp § 44a Rn. 9.

6 In Kraft getreten zum 1.1.2015, BGB12014 1, S. 2462.

57 Thiising/Pétters BB 2015, 181 (183).

28 Thiising/Pétters BB 2015,181 (183).
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Dariiber hinaus haben Beschiftigte einen Anspruch auf langerfristige vollstdndige oder teilweise Frei-
stellung von der Arbeit, wenn sie einen pflegebediirftigen nahen Angehorigen in hduslicher Umgebung
pflegen (Pflegezeit). Der Anspruch kann aber nicht gegeniiber Arbeitgebern mit in der Regel 15 oder
weniger Beschiftigten geltend gemacht werden, § 3 Abs. 1 PflegeZG. Abgesehen davon gilt eine
Hochstdauer von sechs Monaten, § 4 Abs. 1 PflegeZG. Wéhlt der Beschiftigte die vollstindige Frei-
stellung von der Arbeitspflicht, entféllt fiir den Arbeitgeber grundsétzlich die Pflicht zur Entgeltzahlung.

Da die genannten sechs Monate in den meisten Fillen nicht ausreichen, hat der Gesetzgeber erginzend
das Familienpflegezeitgesetz (FPfZG) erlassen, das zum 1.1.2012 in Kraft trat. Durch dieses Gesetz sol-
len die Moglichkeiten zur Vereinbarkeit von Beruf und familidrer Pflege verbessert werden, § 1 FP{ZG.
Beschiftigte sind nach § 2 Abs. 1 FPfZG auf ihren Antrag hin von der Arbeitsleistung fiir lingstens 24
Monate (Hochstdauer) teilweise freizustellen, wenn sie einen pflegebediirftigen nahen Angehdrigen in
hiuslicher Umgebung pflegen (Familienpflegezeit). Seit dem 1.1.2015 besteht insoweit ein gesetzlicher
Anspruch des Arbeitnehmers. Wahrend der Familienpflegezeit muss die verringerte Arbeitszeit wo-
chentlich mindestens 15 Stunden betragen. Bei unterschiedlichen wdchentlichen Arbeitszeiten oder
einer unterschiedlichen Verteilung der wochentlichen Arbeitszeit darf die wochentliche Arbeitszeit im
Durchschnitt eines Zeitraums von bis zu einem Jahr 15 Stunden nicht unterschreiten (Mindestarbeits-
zeit). Der Anspruch nach § 2 Abs. 1 S. 1 FPfZG besteht nicht gegeniiber Arbeitgebern mit in der Regel
25 oder weniger Beschiftigten ausschlieflich der zu ihrer Berufsbildung Beschiftigten. Pflegezeit und
Familienpflegezeit diirfen gemeinsam 24 Monate je pflegebediirftigem nahen Angehdrigen nicht tiber-
schreiten (Gesamtdauer), § 2 Abs. 2 FPfZG. Wer Familienpflegezeit nach § 2 beanspruchen will, muss
dies dem Arbeitgeber spitestens acht Wochen vor dem gewiinschten Beginn schriftlich ankiindigen und
gleichzeitig erkldren, fiir welchen Zeitraum und in welchem Umfang innerhalb der Gesamtdauer die
Freistellung von der Arbeitsleistung in Anspruch genommen werden soll. Dabei ist auch die gewiinschte
Verteilung der Arbeitszeit anzugeben, § 2a Abs. 1 S. 1, 2 FPfZG.

Arbeitet der Beschiftigte mit reduzierter Stundenzahl weiter, kann ihm durch eine staatlich geférderte Aufstockung seines Ar-
beitsentgelts in Form eines zinslosen Darlehens die Entgeltaufstockung durch das Bundesamt fiir Familie und zivilgesellschaft-
liche Aufgaben ermoglicht werden, seine finanzielle Lebensgrundlage zu erhalten, vgl. § 3 FPfZG. Im Jahr 2015 haben
lediglich 123 Personen ein zinsloses Darlehen in Anspruch genommen.”® Es wird vermutet, dass die Anzahl der Freistellungen
jedoch deutlich hoher lag.>®

d) Steuerliche Entlastung

Wer einen Angehdrigen selbst pflegt, kann entweder in der Steuererkldrung ggf. eine auBlergewdhnliche Belastung oder den so-
genannten Pflege-Pauschbetrag geltend machen. Erwachsen einem Steuerpflichtigen zwangsléufig grolere Aufwendungen als
der iiberwiegenden Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhéltnisse, gleicher Vermdgensverhdltnisse und
gleichen Familienstands (sog. aulergewohnliche Belastung), so wird auf Antrag die Einkommensteuer dadurch ermafigt, dass
der Teil der Aufwendungen, der die dem Steuerpflichtigen zumutbare Belastung iibersteigt, vom Gesamtbetrag der Einkiinfte
abgezogen wird, § 33 Abs. 1 EStG. Aufwendungen erwachsen dem Steuerpflichtigen zwangsldufig, wenn er sich ihnen aus
rechtlichen, tatséchlichen oder sittlichen Griinden nicht entzichen kann und soweit die Aufwendungen den Umstéinden nach
notwendig sind und einen angemessenen Betrag nicht iibersteigen, § 33 Abs. 2 S. 1 EStG. Das kann auch den Aufwand fiir die
hiusliche Pflege umfassen.”’ Die zumutbare Belastung liegt z.B. bei einem Steuerpflichtigen ohne Kinder und einem zu ver-
steuernden Jahreseinkommen von iiber 51.130 Euro bei 6-7 % des Einkommens, vgl. ndher § 33 Abs. 3 EStG. In der Sache
konnen die Aufwendungen die behindertengerechte Ausstattung zuhause, die Kosten fiir die Heimunterbringung oder die Kos-
ten von ambulanter Pflege betreffen.”*

Der Pflegepauschbetrag ist in § 33b Abs. 6 EStG geregelt: Wegen der aulergewdhnlichen Belastungen, die einem Steuerpflich-
tigen durch die Pflege einer Person erwachsen, die nicht nur voriibergehend hilflos ist, kann er anstelle einer Steuerermafligung
nach § 33 einen Pauschbetrag von 924 Euro im Kalenderjahr geltend machen (Pflege-Pauschbetrag), wenn er dafiir keine Ein-
nahmen erhélt. Hilflos in diesem Sinne ist nach § 33b Abs. 6 S. 3 EStG eine Person, wenn sie fiir eine Reihe von haufig und
regelméBig wiederkehrenden Verrichtungen zur Sicherung ihrer personlichen Existenz im Ablauf eines jeden Tages fremder
Hilfe dauernd bedarf. Diese Voraussetzungen sind auch erfiillt, wenn die Hilfe in Form einer Uberwachung oder einer Anlei-
tung zu den genannten Verrichtungen erforderlich ist oder wenn die Hilfe zwar nicht dauernd geleistet werden muss, jedoch
eine standige Bereitschaft zur Hilfeleistung erforderlich ist. Das betrifft die Pflegegrade 4 und 5. Voraussetzung ist, dass der

29 BT-Drucks. 18/7322, S. 4.

200 BT-Drucks. 18/7322, S.4.

26! Bliimich/Heger EStG § 33 Rn. 212.

262 yol. Richtlinie zu § 33 EStG, H 33.1-33.4 EStH 2016 (giiltig ab 1.3.2017).
263 BMF DStR 2016, 1991; Bliimich/Heger EStG § 33b Rn. 114.
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Steuerpflichtige die Pflege entweder in seiner Wohnung oder in der Wohnung des Pflegebediirftigen personlich durchfiihrt und
diese Wohnung in einem Mitgliedstaat der EU belegen ist. Wird ein Pflegebediirftiger von mehreren Steuerpflichtigen im Ver-
anlagungszeitraum gepflegt, wird der Pauschbetrag nach der Zahl der Pflegepersonen, bei denen die genannten Voraussetzun-
gen vorliegen, geteilt, § 33b Abs. 6 S. 6 EStG.

IV. Beurteilung der Beratungs- und Unterstiitzungsangebote aus dem Blickwinkel der Bekimp-
fung von Gewalt in der Pflege

Die Frage ist, inwieweit die geschilderten Beratungs- und Unterstiitzungsangebote zur Vorbeugung und
Bekdampfung von Gewalt in der hauslichen Pflege beitragen (konnen).

1. Beurteilung der Beratungsangebote

a) Allgemeines

Zunichst gilt es festzustellen, dass die bestehenden Beratungsangebote des Pflegeversicherungsrechts
bei vielen Betroffenen noch nicht (hinreichend) bekannt sind. Sie sind iiberdies noch nicht flachen-
deckend verbreitet und daher zum Teil schwer zuginglich.*®* Eine Studie hat ergeben, dass das regionale
Einzugsgebiet der Pflegestiitzpunkte oft zu groB ist. Bei etwa jedem zehnten Pflegestiitzpunkt bestinden
Probleme in Bezug auf die Erreichbarkeit mit dem 6ffentlichen Nahverkehr oder auf das Parkplatzange-
bot.”*® Das Einzugsgebiet miisste daher verkleinert werden. Alternativ miisste, wenn das rdumliche Ein-
zugsgebiet mehr als 100.000 Einwohner betreffe, eine personelle Aufstockung erfolgen, um einen ange-
messenen Zugang zur Beratung zu ermdglichen.**

Verbesserungen mag hier das PSG III bewirken, falls es den Kommunen gelingt, die Beratungsangebote
weiter auszubauen und bekannter zu machen. Bislang wird auch kritisiert, dass die Art und Weise und
der Umfang der Beratung je nach Beratungsstelle sehr unterschiedlich ausfallen, man also von einer ein-
heitlichen Aufgabenwahrnehmung noch weit entfernt sei.”” Zum Teil wird vor Ort beraten, vielfach
aber auch nur telefonisch. Bisweilen wird eine néhere Beratung nur in komplexen Fillen geleistet.*®®

Eine Untersuchung zur Qualifikation der Berater in Pflegestiitzpunkten hat ergeben, dass eine Ausbil-
dung oder Weiterbildung zum Pflegeberater bei der Mehrzahl nicht gegeben ist. Um ein einheitliches
Beratungsniveau zu gewéhrleisten, sollte eine diesbeziigliche Weiterbildung jedoch, unabhéngig von der
jeweiligen Berufsgruppe, zur Mindestqualifikation eines Pflegestiitzpunktmitarbeiters gehoren.” Auch
eineﬁljachexpertise der Berater in Bezug auf Demenzfille ist meist nicht gegeben, wire aber notwen-
dig.

b) Fehlende Inanspruchnahme der Angebote

Ein Kernproblem liegt darin, dass nur derjenige von Beratungs- und Unterstiitzungsangeboten profitiert,
der auch beraten und unterstiitzt werden will. Insoweit wird von einer ,,Komm-Struktur**’”" gesprochen.
Die Herausforderung besteht darin, die pflegenden Angehorigen dazu zu motivieren, Beratung und Un-
terstiitzung anzunehmen.””” Studien zeigen zwar, dass die Angebote des SGB XI bei den meisten be-
kannt sind.”” Sofern eine Pflegeberatung nach § 7a SGB XI in Anspruch genommen wird, zeigen sich
die meisten auch sehr zufrieden mit dem Angebot.”’* Gleichwohl nimmt trotz der bestehenden groBen
Belastung nur ein Bruchteil der Berechtigten diese Angebote wahr. Insoweit wird auch das Préventions-

%4 Klie/Kiinzel/Hoberg, Case Mangementstirkungsgesetz?, Case Management 2015/1, 32 (34).
25 Kirchen-Peters/Nock, WISO Diskurs 07/2016, 5 (28).

2% Kirchen-Peters/Nock, WISO Diskurs 07/2016, 5 (32).

7 Klie/Kiinzel/Hoberg, Case Mangementstirkungsgesetz?, Case Management 2015/1, 32 (33).
8 Klie/Kiinzel/Hoberg, Case Mangementstirkungsgesetz?, Case Management 2015/1, 32 (33).
% Kirchen-Peters/Nock, WISO Diskurs 07/2016, 5 (28).

1 Kirchen-Peters/Nock, WISO Diskurs 07/2016, 5 (32 f.).

2L Riedel/Stolz BtPrax 2008, 239; Brucker, Gewaltfreie Pflege. Zur Priavention von elder abuse, Werkstattgesprach 2016.
2 GriiBel, Ursachen fiir ,,abusive behaviour* in der hiuslichen Pflege, Werkstattgespriich 2016.
B Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 26.

2 Klie/Frommelt/Schneekloth, Evaluation der Pflegeberatung, S. 267 f.

41



potential von Beratung noch nicht angemessen ausgeschopft. Ausfiihrliche Beratung findet haufig erst
statt, wenn es nicht mehr anders geht.275

Nach einer Studie von TNS Infratest aus dem Jahre 2008 sprechen lediglich 7 % der pflegenden Ange-
horigen regelmiBig mit einem Experten oder einer Expertin iiber ihre Erfahrungen; 4 % nehmen regel-
maBig, 19 % nehmen gelegentlich eine Telefonberatung in Anspruch. Circa 6 % besuchen Gespréchs-
kreise oder Beratungssprechstunden speziell fiir pflegende Angehorige. Insgesamt zeigte sich, dass nur
ca. 16 % aller pflegenden Angehdrigen regelmiBig und 37 % gelegentlich Beratung und Unterstiitzung
in Anspruch nehmen.””® Diese Ergebnisse werden durch die aktuelle Studie der Heinz Béckler Stiftung
bestdtigt. Nur 62 % der Befragten gab an, bislang eine Pflegeberatung in Anspruch genommen zu ha-
ben.””” Beachtlich ist allerdings, dass die Bereitschaft zur Nutzung der Beratungsangebote mit der Héhe
der Haushaltseinkommen stieg.””

Als Griinde fiir die Nichtinanspruchnahme von Angeboten wurde die fehlende Ortsnihe, schlechte Vor-
erfahrung mit Diensten und das Ablehnen von Diensten durch den Pflegebediirftigen selbst angege-
ben.”” Auch aus Fallstudien geht hervor, dass manche Angehdrige es nicht wagen, Berater ins Haus
kommen zu lassen, weil sie Angst vor der Reaktion des Pflegebediirftigen haben.”® Abgesehen davon

sprechen auch Experten von einer ,,hochkomplexen Antragswelt*.*'

¢) Fehlender Einblick in die konkrete Pflegesituation

Zu beachten ist weiterhin, dass es vor allem die Angehorigen sind, welche die Beratungsangebote der
Pflegestiitzpunkte wahrnehmen.” Der Grund dafiir wird freilich auch in der eingeschriankten Mobilitét
der Pflegebediirftigen zu finden sein. Soweit es um Aufdeckung von Gewalt oder Vernachldssigung
geht, wire indes gerade der Hausbesuch wichtig. Ein Hausbesuch ist jedoch gemilBl § 7a Abs.2 S. 2
SGB XI nur moglich, wenn der Anspruchsberechtigte zustimmt. Fehlt die Zustimmung, kénnen von Sei-
ten des Pflegeberaters schwierige Pflegeverhiltnisse zwischen pflegenden Angehdrigen und Pflegebe-
diirftigen kaum erkannt werden. Selbst wenn der Pflegeberater bereits einen Verdacht hat, dass ein Pfle-
gedefizit besteht, gibt es keine Mdglichkeit, sich einen personlichen Eindruck von dem Pflegebediirfti-
gen und dessen héduslicher Umgebung zu verschaffen. Erst recht besteht keine rechtliche Verpflichtung
zur Sachaufklarung.

d) Kein inhaltlicher Bezug der Beratungen zum Thema Gewalt in der Pflege

Hervorzuheben ist, dass sich die sozialrechtlichen Beratungsangebote grundsétzlich nicht auf Gewalt
und Vernachléssigung in der hduslichen Pflege beziehen. Lediglich in § 36 Abs.2 S. 3 Nr. 1 SGB XI
werden Unterstiitzungsleistungen zur Bewiltigung und Gestaltung des alltdglichen Lebens im héusli-
chen Umfeld, insbesondere bei der Bewiltigung psychosozialer Problemlagen oder von Gefdahrdungen
angesprochen. Damit wird zwar deutlich, dass sich der Anspruch auf pflegerische MaBBnahmen der hius-
lichen Pflegehilfe inzwischen nicht mehr nur auf bestimmte, kdrperbezogene Verrichtungen richtet, son-
dern auch andere Aspekte erfasst.”™ Eine nihere Konkretisierung dazu findet sich weder im Gesetzes-
text noch in der Gesetzesbegriindung. Primér scheint damit auf Pflegebediirftigkeit wegen psychischer
Leiden sowie auf Demenzfille Bezug genommen zu werden. Folglich fehlt es im Rahmen der geltenden
Beratungs- und Unterstiitzungsangebote an einer zielgerichteten Auseinandersetzung mit den Geféahr-
dungspotentialen in der hiuslichen Pflege. Insbesondere ist das Thema auch nicht Bestandteil des Bera-
tungsanspruchs gem. § 7a SGB XI. Zwar handelt es sich auch kaum um ein Thema fiir eine Erstbera-
tung, wohl aber fiir das weitergehende Case-Management nach § 7a SGB XI. Die Weiterbildungen zur

275
276

Klie/Frommelt/Schneekloth, Evaluation der Pflegeberatung, S. 277.

TNS Infratest Sozialforschung 2011, Wirkungen des Pflege-Weiterentwicklungsgesetzes, S. 55. Dazu auch
Schneekloth/Wahl, Moglichkeiten und Grenzen selbstdndiger Lebensfiihrung in privaten Haushalten, S. 80.

7 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 26.

8 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 26.

" Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 26.

20 Hirsch/Erkens/Halfen, Handeln statt Misshandeln, S. 62.

281 Jung/Schmergal, Mamas hilflose Helfer, Der Spiegel, Heft 5/2018, S. 52.

22 vol. Joost/Metzenrath, Implementicrung der Pflegestiitzpunkte in Hessen, S. 84.

2 jurisPK-SGB XI/Wiegand § 36 SGB XI Rn. 39.
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Pflegefachkraft sehen ebenfalls keine diesbeziiglichen Schulungen vor. Auch aus diesem Grund fehlt es
an erfahrenem Personal, das geeignet und fahig wire, Gewaltsituationen zu erkennen.

e) Keine zentrale Notruf- oder Hilfestelle fiir Notsituationen

Es gibt zu wenig spezialisierte Beratungsstellen, die von Betroffenen, Angehorigen oder auch professio-
nellen Pflegekriften bei besonderen Problemlagen und Gefdhrdungen in der Pflege angegangen werden
konnten. Zugleich mangelt es an entsprechenden Fachkréften, die Erfahrung haben mit der Gefahrdung
von élteren, pflegebediirftigen Menschen; zumindest sind sie nicht bei den jeweiligen staatlichen Institu-
tionen angesiedelt. Es gibt zwar einzelne private Beratungsangebote wie z.B. Pflege in Not™ sowie ver-
schiedene weitere Telefon-Hotlines und Beratungsdienste, etwa die Bundesarbeitsgemeinschaft der Kri-
sentelefone™, das Pflegenottelefon Schleswig-Holstein®™® oder das Pflegetelefon des BFSFJ.*” An diese
Beratungsstellen konnen sich private wie professionell Pflegende wenden. Jedoch sind solche Angebote
nicht flichendeckend vorhanden. Was Pflege in Not betrifft, so existieren lediglich zwei Niederlassun-
gen in Berlin und in Brandenburg.”® Hintergrund ist freilich auch die fehlende Finanzierung. So musste
die Bonner Initiative gegen Gewalt im Alter - Handeln statt Misshandeln (HsM)™ ihre Tatigkeit auf-
grund fehlender 6ffentlicher Zuschiisse einstellen.””® Vor diesem Hintergrund wire die Einrichtung eines
bundesweiten, zentralen Hilfstelefons bzw. einer einheitlichen Notrufnummer sinnvoll.

Zu den bestehenden privaten Beratungsangeboten gibt es noch wenige wissenschaftlich gesicherte Er-
kenntnisse, so dass kaum Aussagen iiber deren Effektivitit getroffen werden konnen. Zahlen gibt es aber
immerhin fiir das Pflegenottelefon in Schleswig-Holstein. Pro Jahr werden dort ca. 600 Telefongespra-
che gefiihrt. 9 % der Anruferinnen und Anrufer sind Pflegebediirftige, 59 % Angehorige. In 76 % der
Fille ruggln Frauen an, wobei es sich in knapp der Hélfte der Félle um die Tochter der Pflegebediirftigen
handelt.

2. Beurteilung der sonstigen, nicht auf Geldzahlung gerichteten Unterstiitzungsangebote

a) Zu geringe Wahrnehmung professioneller Hilfsangebote

Sofern professionelle Hilfsangebote genutzt werden, scheinen die Nutzer allgemein sehr zufrieden zu
sein.””” Insbesondere ambulante Pflegedienste werden vergleichsweise oft in Anspruch genommen und
insgesamt gut bewertet. Nach Angaben des AOK Pflege-Reports von 2016, der auf der Befragung von
1000 Pflegehaushalten beruht, gaben 64 % der Versicherten an, ambulante Dienste (gelegentlich oder
regelméBig) zu nutzen.”” Knapp 93 % kennen dieses Angebot immerhin. Wenn ambulante Dienste nicht
genutzt werden, verweisen knapp zwei Drittel der Betroffenen (auch) auf die zu hohen Kosten.”* Fiir
46 % sind die angebotenen Zeiten nicht flexibel genug.””

Anders liegt es mit den Angeboten der Verhinderungs- und Kurzzeitpflege sowie der Tages- und Nacht-
pflege, welche die hausliche Pflege unterstiitzen sollen. Nach den Ergebnissen der aktuellen Studie der
Heinz Bockler Stiftung wird die Tagespflege nur von 12 %, die Kurzzeitpflege nur von 14 %, die Ver-

284
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Naheres unter http://www.pflege-in-not.de/ (8.4.2019).

Die Bundesarbeitsgemeinschaft der Krisentelefone ist ein Zusammenschluss von derzeit 17 Einrichtungen unterschiedlicher
Trégerschaften und eine Beratungs- und Beschwerdestelle fiir alte Menschen, gerade auch fiir Fille von Gewalt in der
héuslichen Pflege (http://www.beschwerdestellen-pflege.de/) (8.4.2019).

286 Niheres dazu unter http://www.pflege-not-telefon.de/ (8.4.2019).

%7 Das Pflegetelefon des BMFSFJ bietet Informationen zur Organisation von Pflege, zu verfiigbaren Einrichtungen und
Diensten, den betr. Kosten und zur Familienpflegezeit, https://www.wege-zur-pflege.de/startseite.html (18.3.2018).

28 Vgl. http://www.pflege-in-not.de/images/stories/BAG--Adressenliste--2013.pdf (8.4.2019).

% Niheres dazu unter http://www.hsm-bonn.de/ (8.4.2019).

20 ygl. http://www.altenpflege-online.net/Infopool/Nachrichten/Initiative-gegen-Gewalt-im-Alter-ist-am-Ende (8.4.2019).
B! Buhl, Das Krisen-, Beratungs- und Beschwerdetelefon in Schleswig Holstein, S. 13 f.

2 AOK Pflege-Report 2016, Pressemitteilung, S. 9.

3 AOK Pflege-Report 2016, Pressemitteilung, S. 9.

24 AOK Pflege-Report 2016, Pressemitteilung, S. 12.

25 AOK Pflege-Report 2016, Pressemitteilung, S. 12.
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hinderungspflege von 30 % in Anspruch genommen.””® Im AOK Pflegereport 2016 liegen die Zahlen in
dhnlichen Bereichen: Tagespflege 15 %, Kurzzeitpflege 19 %, Verhinderungspflege 16 %.%’ Dabei
zeigte letztere Untersuchung, dass bei den Nichtnutzern in jedem vierten Pflegehaushalt durchaus ein
Bedarf fiir Tages-, Verhinderungs- oder Kurzzeitpflege bzw. in jedem dritten Haushalt ein Bedarf fiir
einen ambulanten Pflegedienst bestanden hitte.””® Im Ubrigen wichst die Zahl der jeweiligen Nutzer mit
steigender Pflegebediirftigkeit bzw. bei hoherem Pflegegrad.””

Beachtlich ist dabei, dass die zitierten Studien auf einer Grundgesamtheit von Befragten aufbauen, die
nur beschrinkt représentativ ist. Tatsdchlich ergibt sich aus offiziellen Statistiken sogar, dass der Anteil
der Leistungsempfinger/innen der Pflegeversicherung, die solche Angebote im Kalenderjahr 2016 ge-
nutzt haben, noch deutlich geringer ist. Laut Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) haben lediglich
0,8 % aller Leistungsempfangerinnen und Leistungsempfianger Kurzzeitpflege in Anspruch genommen
(entspricht 24.632 Personen), 2,8 % Tages- und Nachtpflege (84.833 Personen) und 4,5 % Verhinde-
rungspflege (entspricht 140.317 Personen).*”

b) Griinde fiir die Nichtnutzung von Angeboten

Die Griinde fiir die Nichtnutzung der genannten Angebote sind vielfdltig. Im Rahmen der Studie der
Heinz Bockler Stiftung wies rund ein Drittel der Pflegehaushalte auf ein Informationsdefizit hin.”' Ins-
besondere das Instrument der Verhinderungspflege, die pro Kalenderjahr fiir insgesamt sechs Wochen in
Anspruch genommen werden kann, war bei 21 % der Betroffenen unbekannt.*”® Nach dem AOK Pflege-
report 2016 waren es sogar knapp 28 %.>”* Rund ein Fiinftel der Befragten gab Probleme bei der Suche
nach Verhinderungs- und Kurzzeitpflege und den diesbeziiglichen Beantragungsformalititen an.*** Feh-
lende Angebote vor Ort beklagten knapp 20 % der Befragten.’” Insbesondere in der Ferienzeit scheint
es zu diesen Engpissen zu kommen.*” Im Ubrigen scheinen Angebote fiir Personen mit eingeschréinkter
Alltagskompetenz bzw. Demenz noch nicht hinreichend verbreitet zu sein.*”” Die hohen Kosten der
Tages-, Verhinderungs- und Kurzzeitpflege werden von 48 % genannt.’™

Eine noch groBere Rolle spielt aber die Ablehnung dieser Hilfsangebote durch den Pflegebediirftigen
selbst.’” Die Mehrzahl der Pflegebediirftigen mochte nicht von Fremden gepflegt werden.*'® So muss
wohl einige Uberzeugungsarbeit geleistet werden, damit Pflegebediirftige bereit sind, in Tagespflege zu
gehen.”" Die Annahne von Hilfe von auBen scheint einige Uberwindung zu kosten. Pflegepersonen, die
damit verbundenen Konflikten aus dem Weg gehen wollen, verzichten auf solche Angebote. Auch be-
steht die Furcht, dass die Tagespflege der erste Schritt in die vollstationire Pflege sein konnte; das gilt

26 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 85; Jung/Schmergal, Mamas hilflose Helfer, Der

Spiegel, Heft 5/2018, S. 52.

7 AOK Pflege-Report 2016, Pressemitteilung, S. 9; sogar noch etwas niedrigere Zahlen bei TNS Infratest Sozialforschung
2017, Wirkung des Pflege-Neuausrichtungs-Gesetzes, S. 78.

2% AOK Pflege-Report 2016, Pressemitteilung, S. 11.

9 TNS Infratest Sozialforschung 2017, Wirkung des Pflege-Neuausrichtungs-Gesetzes, S. 102.

3% BMG, Soziale Pflegeversicherung, Leistungsempfinger nach Leistungsarten und Pflegestufen 2016,
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/Statistiken/Pflegeversicherung/Leistungsempfa
enger/Leistungsarten_2016.pdf (8.4.2019).

3 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 85, 87; TNS Infratest Sozialforschung 2017,
Wirkung des Pflege-Neuausrichtungs-Gesetzes, S. 90.

392 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 85.

3% AOK Pflege-Report 2016, Pressemitteilung, S. 9.

3% AOK Pflege-Report 2016, Pressemitteilung, S. 14.

395 yvgl. AOK Pflege-Report 2016, Pressemitteilung, S. 12 ff.; TNS Infratest Sozialforschung 2017, Wirkung des Pflege-
Neuausrichtungs-Gesetzes, S. 99, dies wiirden 15 % beklagen.

3% Ericke, http://www.sz-online.de/nachrichten/zu-wenig-plactze-in-der-kurzzeitpflege-3745491 (8.4.2019); Wohlfahrt,
https://www.mainpost.de/regional/rhoengrabfeld/Zu-wenig-Plaetze-bei-Kurzzeitpflege;art765,9511256 (8.4.2019).

397 Sonntag/von Reibnitz, Versorgungskonzepte fiir Menschen mit Demenz, S. 65 f.

3% AOK Pflege-Report 2016, Pressemitteilung, S. 13, 14.

39 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 85; TNS Infratest Sozialforschung 2017, Wirkung
des Pflege-Neuausrichtungs-Gesetzes, S. 99.

310 AOK Pflege-Report 2016, Pressemitteilung, S. 12, 14.
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erst recht, wenn es sich nicht um eine ausschlieBlich auf Tagespflege spezialisierte Einrichtung han-
delt.’"?

Weiterhin wurde der fehlende Bedarf als Grund fiir die Nichtnutzung von Tages- und Verhinderungs-
pflege angegeben.’”® Das mag auch darauf zuriickzufiihren sein, dass die Betroffenen den Aufwand der
hiuslichen Pflege unterschitzen.’'* Die Meinung iiber den fehlenden Bedarf ist aber bei Pflegeperson
und Pflegebediirftigen durchaus unterschiedlich. So sehen 66 % der Pflegebediirftigen keinen Bedarf fiir
die Tagespflege, wihrend dies auf der Seite der Pflegepersonen nur 50 % so einschitzen.’'> Bei der
Nachtpflege wiederum bleibt zu beachten, dass diesbeziigliche Angebote noch selten sind.

Die Studie Eurofamcare aus dem Jahre 2005 ergab zudem, dass die Betroffenen die biirokratischen Pro-
zeduren und die komplexen Verfahren als Hindernis sehen, um Hilfeleistungen in Anspruch zu neh-
men.”'® DemgemifB wird vorgeschlagen®’, die Betroffenen noch stirker durch eine zugehende Familien-
begleitung zu unterstiitzen, welche sie bei der Inanspruchnahme der Leistungen berét. Zudem wird da-
von ausgegangen, dass gerade bei problematischen Pflegesituationen der Kontakt mit Dritten gescheut
und daher keine Beratungs- oder Unterstiitzungsangebote wahrgenommen werden. Hier herrscht Angst
vor Stigmatisierung und vor Sanktionen bei Entdeckung von Missstinden in der hiuslichen Pflege.’'®
Insofern befindet man sich in einem Teufelskreis; denn gerade die Unterstiitzung durch die genannten
Angebote konnte einen wesentlichen Beitrag zur Verbesserung der konkreten Situation in der hduslichen
Pflege sein.

Aber auch bei der laufenden héuslichen Pflege lisst sich nur ein Drittel der Haushalte regelméafiig von
erginzenden Pflegediensten unterstiitzen.”” Die Inanspruchnahme des Pflegegeldes wird den Pflege-
sachleistungen vorgezogen. Als Grund dafiir wird auch hier der fehlende Bedarf fiir Leistungen eines
Pflegedienstes genannt. Das muss jedoch angesichts der groBen Belastung durch die hausliche Pflege
letztlich verwundern.’” AuBerdem werden wiederum die Ablehnung solcher Dienste durch den Pflege-
bediirftigen sowie fehlendes Vertrauen in die Qualitit der Dienste geltend gemacht.**' Nicht zuletzt spie-
len aber}gzuch die finanziellen Motive eine erhebliche Rolle. Das Pflegegeld soll ungeschmalert erhalten
bleiben.

¢) Freiwilligkeit der Pflegekurse

Von den sonstigen Unterstlitzungsangeboten ist im vorliegenden Zusammenhang vor allem das Angebot
von Pflegekursen relevant. Freilich besteht keine Verpflichtung von Angehoérigen, einen Pflegekurs zu
besuchen. Es wird ganz dem Einzelnen iiberlassen, ob und in welcher Weise er sich die fiir die hdusliche
Pflege erforderlichen Kenntnisse und Fihigkeiten verschafft.*>® Dabei sind sich viele pflegende Angehd-
rige zu Beginn der Pflege nicht im Klaren dariiber, was hier im Einzelnen auf sie zukommt und wie an-
strengend die Pflege sein kann. Das betrifft auch gerade die psychische Belastung durch die Pflege.”** Es
spricht indes viel dafiir, dass zu einer guten Pflege auch eine gewisse Pflegekompetenz gehort, die nicht
jeder von Haus aus aufweist und vor allem nicht ohne externe Hilfe erwerben kann. Zwar ist dem Thema
Pflege in den vergangenen Jahren immer mehr Aufmerksamkeit gewidmet worden; gleichwohl fehlen in
der Bevdlkerung noch Wissen iiber das Alter und das Altern wie auch nihere Informationen dariiber,
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Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 86.

Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 85 f.

Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 86.

Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 87.

316 Kofahl/Mestheneos/Triantafillou, Zusammenfassende Ubersicht der Ergebnisse aus der EUROFAMCAREK-Sechs-Linder-
Studie, 15.12.2005, abrufbar unter: www.uke.de/extern/eurofamcare/documents/deliverables/summary of findings de.pdf
(8.4.2019).

37 Kricheldorff/Brijoux ZfGG 2016 (43), 201 ff.

38 Horl, Alter — ein Risiko, S. 113 (117).

*'% Schwenckenbecher, Hilfe fiir die Helfer, SZ Nr. 275 vom 30.11.2017, S. 36.

320 7utr. Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 83.

32! Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 83.

322 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 83.

33 Vgl. Gréning, Ein veraltetes Konzept. Die Bildung von pflegenden Angehérigen nach dem Pflegeversicherungsgesetz, S. 8.
34 Vgl. Zenz, Autonomie und Abhiingigkeit, S. 131 (151).
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welche Belastungen die Ubernahme der Pflege mit sich bringt.’” Wihrend fiir berufliche Altenpfleger

im Altenpflegegesetz’>® und neuerdings auch im Gesetz iiber die Pflegeberufe (PfIBG)**’ umfassende
Vorgaben fiir die Qualifikation enthalten sind, fehlen jegliche Vorgaben fiir die familiale Pflege alter
Menschen. Aufkldrung iiber die Pflege alter Menschen ist auf breiter gesellschaftlicher Ebene noch nicht
vorhanden.*®®

Aus den geringen Teilnehmerzahlen der Pflegekurse kann gefolgert werden, dass die Informationen {iber
Inhalt und Nutzen von Pflegekursen im Allgemeinen sowie iiber die konkreten Angebote vor Ort die
Pflegepersonen noch nicht angemessen erreichen.*”” Hier miisste noch mehr Werbung gemacht und ins-
besondere auch auf den Rechtsanspruch auf Kursteilnahme aufmerksam gemacht werden. Diesbeziigli-
che Informationen sollten insbesondere auch von Kontaktpersonen des Pflegebediirftigen, etwa von
Sozialargoeitern, Hausirzten, Psychologen, Krankengymnasten oder Ergotherapeuten, weitergegeben
werden.

d) Kein Bezug der Pflegekurse zur Problematik der Gewalt in der Pflege

Es ist davon auszugehen, dass die Pflegekurse iiberwiegend einweisenden und grundlegenden Charakter
haben.”®' Es geht primir um Anwendungstechniken und (riickenschonende) Handgriffe, die die Erledi-
gung der im Tagesverlauf anfallenden Bediirfnisse (Korperpflege, Erndhrung, Umbetten, Heilbehand-
lungen etc.) betreffen. AuBerdem werden Informationen zu Gesundheit und Hygiene, Leistungen der
Pflegeversicherung und zur rechtlichen Betreuung gegeben.”” Themen wie Gewaltanwendung oder Ver-
nachléssigung stellen sich in diesem Zusammenhang regelmiBig noch nicht. Abgesehen davon wird zu
wenig darauf geachtet, die Schulung auch gerade auf Techniken zu bezichen, die eine gewaltfreie Pflege
ermdglichen, z.B. ein Sturzprophylaxe-Training.*” Meist treten entsprechende Gefihrdungslagen aber
auch nicht gleich zu Beginn der Pflege sondern erst zu einem spéteren Zeitpunkt auf. Insoweit fehlt ein
Kursangebot, das sich an Pflegepersonen wendet, die bereits seit lingerer Zeit Pflegeaufgaben wahrneh-
men und demgemdB vor ganz anderen Problemen stehen als der ,,Pflegeanfinger”. Wichtig wére in
diesem Zusammenhang nicht zuletzt auch der gedankliche Austausch mit anderen Pflegepersonen und
ihren Erfahrungen.

e) Entlastung durch das Pflegezeitgesetz und das Familienpflegezeitgesetz

Die Entlastungen, die der Gesetzgeber durch das FP{IZG, das PflegeZG und die diesbeziiglichen weite-
ren Reformen bewirkt hat, kdnnen bereits als ,,wichtiger Fortschritt fiir eine familienfreundliche Arbeits-
welt* bezeichnet werden.”* Da der seinen Angehérigen pflegende Arbeitnehmer inzwischen in der Re-
gel einen Anspruch auf Einschriankung seiner Arbeitszeit hat, hat er es in der Hand, auf diesem Wege ei-
ne bessere Vereinbarkeit von Pflege- und Erwerbstitigkeit zu erreichen. Damit kann er Uberforderungs-
situationen vorbeugen, die in nicht seltenen Féllen die Ursache héduslicher Gewalt sind. Mittlerweile
diirften die gesetzlichen Regelungen auch besser bekannt sein.*”

Nach einer vom BMFSFJ im Jahre 2015 in Auftrag gegebenen Studie zur Inanspruchnahme von Pflege-
und Familienpflegezeit weisen erste Schétzungen allerdings darauf hin, dass seit Anfang 2016 insgesamt

32 Hirsch, Konflikte in Pflegebeziehungen, S. 146.

326 Gesetz iiber die Berufe in der Altenpflege vom 25.8.2003, BGBI. 2003 I, S. 1690, wirksam bis 31.12.2019, vgl. Art. 15
Abs. 5 des Pflegeberufereformgesetzes vom 17.7.2017, BGBI. 2017 1, S. 2581.

**’ BGBI. 2017 1, S. 2581.

38 Gréning, Ein veraltetes Konzept. Die Bildung von pflegenden Angehérigen nach dem Pflegeversicherungsgesetz, S. 3, 8.
32 TNS Infratest Sozialforschung, Studie zur Wirkung des Pflege-Neuausrichtungs-Gesetzes, 2017, S. 64.

30 Dérpinghaus Pflege und Gesellschaft 2006, 223 (239).

31 ygol. Techniker Krankenkasse, https:/www.tk.de/tk/pflege/leistungen-fuer-pflegende/pflegekurse/889920 (8.4.2019);
Barmer Ersatzkasse, https://www.barmer.de/pflege/pflegende-angehoerige/unterstuetzung-pflegende-
angehoerige/pflegekurse/pflegekurse-7318 (8.4.2019).

332 ygl. z.B. Pflegekurse der AOK, https://bayern.aok.de/inhalt/pflegekurse-fuer-pflegende-angehoerige-6/ (8.4.2019).

333 Hirsch, Konflikte in Pflegebeziechungen: Eine Herausforderung fiir Pflegende und die Gesellschaft, S. 146.

34 Thiising/Pétters BB 2015, 181 (185).

335 ygl. BMG, Sechster Pflegebericht, 2016, S. 58. Tendenziell anders noch: Zentrum fiir Pflege und Qualitiit in der Pflege,
Unternehmensbefragung ,,Vereinbarkeit von Beruf und Pflege* 2012.
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erst ca. 30.000 Menschen von den verschiedenen Méglichkeiten Gebrauch gemacht haben.”*® Eine aktu-

elle Studie der Heinz Bockler Stiftung, die 1024 Pflegehaushalte befragte, ergab, dass kurzfristige Ar-
beitsfreistellungen bislang nur von 1 % genutzt worden waren.””’ Als Griinde dafiir werden vor allem
fehlende Notwendigkeit (49 %), mangelnde Kenntnis von den gesetzlichen Moglichkeiten (25 %) und
befiirchtete Schwierigkeiten mit dem Arbeitgeber genannt.*® Andererseits gab jede dritte Pflegeperson
an, ihre Erwerbstitigkeit wegen der Pflegebelastung reduziert zu haben.*” Dies geschah aber in der
Regel nicht auf Grundlage des Familienpflegezeitgesetzes.

3. Beurteilung der bestehenden finanziellen Unterstiitzungen

Das Pflegegeld und die gewéhrten Pflegesachmittel leisten einen Beitrag dazu, die finanzielle hdusliche
Situation bei Pflegebediirftigkeit zu verbessen und zu honorieren. Wie der Gesetzgeber selbst einrdumt,
geht es beim Pflegegeld zwar nicht um ein Entgelt fiir erbrachte Pflegeleistungen, sondern lediglich um
eine Art Anerkennung fiir innerfamiliire Unterstiitzungs- und Hilfeleistungen.**® Das Pflegegeld mag
gleichwohl — insbesondere bei beengten finanziellen Verhéltnissen — dazu beitragen, dass die hausliche
der institutionellen Pflege vorgezogen wird. Auch darf der damit verbundene psychologische Effekt der
Anerkennung und Entschddigung nicht unterschétzt werden. Andererseits ist offensichtlich, dass der
jeweilige Betrag (etwa lediglich 316 € bei Pflegegrad 2) kaum geeignet ist, die tatsdchliche korperliche
und psychische Belastung des Pflegenden hinreichend zu kompensieren. Aber auch durch maBvolle
Erhdhungen der Betriige konnte Uberlastung oder Uberforderung von Pflegepersonen nicht verhindert
werden. Finanzielle Note mogen zwar — wie im Bereich des Kinderschutzes auch — dazu beitragen, dass
die Schwelle der Uberforderung schneller erreicht wird. Finanzielle Absicherung allein garantiert indes
auch noch keine gewaltfreie Pflege.

V. Die sozialrechtlichen Kontrollinstrumente

Das Sozialrecht, insbesondere das hier relevante Pflegeversicherungsrecht, sieht an verschiedenen Stel-
len Besuchs- und Uberpriifungsrechte der jeweiligen Stellen vor. Es fragt sich, ob und inwieweit im
Rahmen solcher ,,Kontrollen* auch Félle von Gewalt und Vernachlidssigung aufgedeckt werden konnen.

1. Erste Untersuchung zur Feststellung der Pflegebediirftigkeit, § 18 Abs. 1 StGB XI

Ob eine Pflegebediirftigkeit vorliegt, priift der MDK oder ein anderer von den Pflegekassen beauftragter
unabhingiger Gutachter, § 18 Abs. 1 SGB XI. Sobald der Antrag auf Leistungen bei der Pflegekasse
eingegangen ist, miissen die Pflegekassen geméf § 18 Abs. 3 S. 1 SGB XI den Antrag an den MDK oder
den beauftragten Gutachter unverziiglich weiterleiten. Die Begutachtung erfolgt auf Grundlage des SGB
XI sowie der Begutachtungsrichtlinie des GKV vom 15.4.2016.**" Die Begutachtung soll nach § 18
Abs. 2 SGB XI grundsitzlich im Wohnbereich des Antragstellers erfolgen; dazu ist allerdings sein Ein-
verstidndnis erforderlich. Fehlt das Einverstidndnis, kann die Pflegekasse die Leistungen nach § 18 Abs. 2
S. 2 SGB XI verweigern. Eine Untersuchung im Wohnbereich kann ausnahmsweise unterbleiben, wenn
das Ergebnis aufgrund einer eindeutigen Aktenlage bereits feststeht, § 18 Abs. 2 S. 4 SGB XI. Nach
§ 18 Abs. 4 S. 2 SGB XI sollen auch pflegende Angehorige oder sonstige Personen oder Dienste befragt
werden, soweit der Betroffene dem zustimmt. Im Einzelfall kann es sinnvoll sein, die Befragung mit je-

336 yol. https://www.bundestag.de/presse/hib/201607/-/435974 (27.10.2016); s. dazu auch BMG, Sechster Pflegebericht, 2016,
S. S8.

337 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 92.

338 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 93.

%9 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 94.

0 BT-Drucks. 12/5262, S. 112; jurisPK-SGB XI/Wiegand § 37 Rn. 20; Hauck/Noftz SGB XI/Reimer § 37 Rn. 1.

34 GKV-Spitzenverband,/MDS, Richtlinien zum Verfahren der Feststellung von Pflegebediirftigkeit sowie zur pflegefachlichen
Konkretisierung der Inhalte des Begutachtungsinstruments nach dem Elften Buch des Sozialgesetzbuches (Begutachtungs-
Richtlinien-BRi) vom 15. April 2016; aktualisierte Fassung vom 31. Mérz 2017, https://www.gkv-
spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/richtlinien-

_vereinbarungen_formulare/richtlinien_zur pflegeberatung und_pflegebediirftigkeit/2017-05-

16 _Pflege BRi_aktualisierte Fassung vom 31.03.2017.pdf (8.4.2019).
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der Person einzeln durchzufiihren, vgl. Nr. 4.5. der Begutachtungsrichtlinie vom 15.4.2016. Soweit der
Versicherte einwilligt, sollen bei der Begutachtung auch die behandelnden Arzte des Versicherten mit-
einbezogen werden, § 18 Abs. 4 S. 1 SGB XI. Begutachtungsbesuche dauern ca. 45 min und erlauben
eine Momentaufnahme zum Pflegebedarf.’** Das Ergebnis der Begutachtung ist der Pflegekasse unver-
ziiglich mitzuteilen. Ergibt die Begutachtung, dass die Pflege defizitir ist, sollen die Gutachter die Situa-
tion mit dem Betroffenen und der Pflegeperson erortern, Nr. 3.2.4 der Begutachtungsrichtlinie vom
15.4.2016. Die Gutachter sollen diesen Punkt dokumentieren und der Pflegekasse konkrete Vorschlige
zur Verbesserung der Situation unterbreiten. Im Notfall sollen sie die Einleitung von Sofortmafnahmen
empfehlen. Offen bleibt indes, welche SofortmaBnahmen ergriffen werden konnen und welche Ver-
besserungsvorschlige tiberhaupt in Frage kommen, Gewaltsituationen effektiv 16sen zu kénnen.

2. Wiederholte Feststellung der Pflegebediirftigkeit durch den MDK nach § 18 Abs. 2 S. 5
SGB XI

Nach § 18 Abs. 2 S. 5 SGB XI ist die Untersuchung zur Feststellung der Pflegebediirftigkeit in ange-
messenen Zeitabstdnden zu wiederholen. Der jeweilige Einzelfall entscheidet, wann eine solche Begut-
achtung zu wiederholen ist. Anlass dafiir kann zum einen ein Antrag eines Versicherten sein, der eine
Hoéherstufung begehrt. Zum anderen kann eine wiederholte Begutachtung erfolgen, wenn Anlasspunkte
dafiir bestehen, dass die hiusliche Pflege nicht mehr in geeigneter Weise sichergestellt ist.** Die Gren-
zen der Mitwirkung regelt § 65 SGB I, auf den § 18 Abs. 2 S. 3 SGB XI verweist. Auch eine wiederhol-
te Untersuchung ist im Wohnbereich des Versicherten nur mit dessen Einverstdndnis mdglich, vgl. § 18
Abs. 2. S. 2 SGB XI. Bei Verweigerung der Begutachtung kann die Pflegekasse die Leistungen verwei-
gern, § 18 Abs. 2 S. 2 SGB XI. Wenn die Pflegekasse den erlassenen Leistungsbescheid nach § 48 SGB
X aufheben will, ist jedoch auch Voraussetzung, dass eine wesentliche Anderung eingetreten ist. Der
Versto3 des Betroffenen gegen Pflichten zur Mitwirkung oder Mitteilung allein rechtfertigt die Einstel-
lung von Leistungen nicht. Solange ein begutachtender Arzt etwa eine Verbesserung des Gesundheits-
bzw. Pflegezustandes ausschlieB3t, darf die Pflegekasse das Pflegegeld auch dann nicht kiirzen, wenn der
Versicherte seiner Mitwirkungspflicht an einer wiederholten Untersuchung zur Feststellung der Pflege-
bediirftigkeit nach § 18 Abs. 2 S. 5 SGB XI nicht nachgekommen ist.***

3. Die Pflegeberatungseinsitze nach § 37 Abs. 3 S. 1 SGB XI

Wihlt der Betroffene das Pflegegeld, ist er nach § 37 Abs. 3 S. 1 SGB XI verpflichtet, in regelmaBigen
Absténden eine professionelle Pflegeberatung in der eigenen Héauslichkeit durchfithren zu lassen. Die
Beratung dient der Sicherung der Qualitéit der hduslichen Pflege sowie der regelméBigen Hilfestellung
und praktischen pflegefachlichen Unterstiitzung der héuslich Pflegenden, § 37 Abs. 3 S. 2 SGB XI.
Nach den Empfehlungen gem. § 37 Abs. 5 SGB XI zur Qualitéitssicherung der Beratungsbesuche nach
§ 37 Abs.3 SGB XI vom 29.5.2018°* (Empfehlungen zur Qualititssicherung) soll beim Pflegebera-
tungseinsatz zum einen die Pflegesituation beobachtet werden, wodurch mogliche Probleme erkannt
werden kdnnen. Zum anderen soll der Pflegeberatungseinsatz eine konkrete Hilfestellung bieten, indem
erste Losungsschritte aufgezeigt werden. Bei den Pflegegraden 2 und 3 soll eine halbjéhrliche, bei den
Pflegegraden 4 und 5 eine vierteljédhrliche Beratung durchgefiihrt werden. Pflegebediirftige mit Pflege-
grad 1 sind berechtigt, den Beratungseinsatz einmal halbjéhrlich durchfiihren zu lassen.

Das Gesetz bestimmt in § 37 Abs. 3 S. 1 SGB XI, dass der Beratungseinsatz vom Versicherten ,,abzu-
rufen® ist. Der Termin findet somit auf Initiative des Versicherten statt.**® Die Pflegekasse initiiert die
Beratungseinsétze nicht selbst. Sollte der Pflegebediirftige die Beratung nicht durchfiihren lassen, kann

*2 Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 7.

3 Hauck/Noftz SGB XI/Wagner § 18, Rn. 21.

3 Siche hierzu BSG NZS 2001, 538 (540).

3 GKYV-Spitzenverband/Vertragsparteien nach §§ 113, 113a SGB XI, Empfehlungen nach § 37 Absatz 5 SGB XI zur
Qualitdtssicherung der Beratungsbesuche nach § 37 Absatz 3 SGB XI vom 29.05.2018, https://www.dbfk-
unternehmer.de/Beratungsbesuche?download=1536:empfehlungen-nach-37-absatz-5-sgb-xi-zur-qualititssicherung-der-
beratungsbesuche-nach-37-absatz-3-sgb-xi (8.4.2019).

346 Udsching/Udsching, § 37 SGB XI Rn. 12.
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das Pflegegeld angemessen gekiirzt werden. Im Wiederholungsfall ist das Pflegegeld ganz zu entziehen
(§ 37 Abs. 6 SGB XI). Ob und wie oft von diesen Sanktionen Gebrauch gemacht wird, ist unklar.

Die Durchfithrung der Beratung oblag urspriinglich ausschlieBlich den zugelassenen Pflegediensten.
Durch das Pflege-Weiterentwicklungsgesetz’*’ wurde die Moglichkeit eingefiihrt, auch andere Bera-
tungsstellen damit zu beauftragen. Diese Beratungsstellen miissen pflegefachliche Kompetenz nach-
weisen und von den Landesverbidnden nach § 37 Abs. 7 SGB XI anerkannt sein. § 37 Abs. 8 SGB XI
legt fest, dass auch Pflegeberater nach § 7a SGB XI die Beratungseinsitze nach § 37 Abs. 3 SGB XI
durchfithren konnen. Nach § 37 Abs. 4 S. 5 diirfen nur Personen fiir den Beratungseinsatz eingesetzt
werden, welche iiber ein spezifisches Wissen zu dem Krankheits- und Behinderungsbild und dem sich
ergebenden Hilfebedarf verfiigen. Nr. 3.2 der Empfehlungen zur Qualitétssicherung stellt klar, dass in
der Regel der Einsatz einer Pflegefachkraft erforderlich ist. Dariiber hinaus muss die Beratungsperson
sowohl personlich als auch fachlich kompetent sein, Nr. 3.2.2 der Empfehlungen zur Qualitédtssicherung.
Weiterhin muss die Beratungsperson fiir Krisensituationen, Grenzsituationen und Gewaltverdacht sensi-
bilisiert sein, Nr. 3.2.1 der Empfehlungen zur Qualitéitssicherung der Beratungsbesuche. Die Pflegebe-
ratungsbesuche sollen moglichst dauerhaft von derselben Beratungsperson durchgefiihrt wird, § 37 Abs.
4 S. 6 SGB XI. Welchen Anbieter die Pflegebediirftigen mit der Durchfithrung beauftragen, bleibt ihnen
selbst iiberlassen. Die Kosten werden von den Pflegekassen {ibernommen.

Im Rahmen der Einschétzung der Pflegesituation soll festgestellt werden, ob die Pflegesituation zufrie-
denstellend ist oder nicht. Dazu werden die Pflegebediirftigen und die Pflegepersonen befragt. Ist die
Kldrung pflegerischer Fragen geboten, konnen die betroffenen Kdorperregionen mit Zustimmung des
Pflegebediirftigen in Augenschein genommen werden, Nr. 4.1 der Empfehlungen zur Qualitétssiche-
rung. In Bezug auf Gewaltanwendung heif}t es: ,,AuBerungen iiber belastende Situationen der hiuslichen
Pflege und Betreuung wird mit Nachfragen begegnet, auch zur Suche nach Anzeichen von Gewalt-
phanomenen.“**® Fiir den Fall eines bestehenden Gewaltverdachts verweisen die Empfehlungen auf die
PURFAM Checkliste oder den ZQP Themenreport ,,Gewaltprdvention in der Pflege*. Weiterhin heif3t
es, dass Hilfen und Informationen in Bezug auf Krisen- und Grenzsituationen und Gewalt in der Pflege
ein Schwerpunkt des Beratungsbesuches sein kdnnen.

Der Beratungsbesuch ist gemilB § 37 Abs. 4 SGB XI gegeniiber der Pflegekasse nachzuweisen. Die pro-
fessionellen Pflegedienste, die anerkannten Beratungsstellen, die beauftragte Pflegefachkraft und die
Pflegeberater sind daher gem. §§ 37 Abs. 4 S. 1, Abs. 8 S. 2 SGB XI verpflichtet, die Durchfiihrung der
Beratungen gegeniiber der Pflegekasse zu bestitigen. Fiir diese Mitteilungen gibt es einheitliche Vorla-
gen. Dafiir wurde vom GKV-Spitzenverband und dem Verband der Privaten Krankenversicherung e.V.
gemeinsam mit dem Bundesministerium fiir Gesundheit und der Bundesbeauftragten fiir Datenschutz
und Informationsfreiheit ein Formular erstellt. Es erfasst die Einschitzung der Pflege- und Betreu-
ungssituation aus Sicht des Pflegebediirftigen und der Pflegeperson sowie des Beraters. Zudem soll die
Einschitzung des Beraters hinsichtlich der Sicherstellung der Pflege dokumentiert werden. Ebenfalls
sind die Empfehlungen des Beraters zur Verbesserung der Pflege und der Betreuungssituation und zur
Inanspruchnahme der Pflegeberatung nach § 7a SGB XI zu vermerken. Die bei dem Beratungsbesuch
gewonnenen Erkenntnisse iiber die Moglichkeiten der Verbesserung zur hduslichen Pflegesituation
diirfen geméB § 37 Abs. 4 S. 1 SGB XI nur mit Einwilligung des Pflegebediirftigen der Pflegekassen
mitgeteilt werden. Das Formular ist regelmiBig vom Kunden zu unterschreiben, so dass kritische Ver-
merke zur Pflegesituation praktisch schwierig sind.**’ Verweigert der Betroffene die Einwilligung, stellt
sich die Frage, ob die Erkenntnisse in Ausnahmeféllen gleichwohl weitergegeben werden diirfen. Nach
einem Rundschreiben des GKV-Spitzenverbandes aus dem Jahre 2013*" entsprach es der Auffassung

** BGBI. 2008 1, S. 874.

348GKV-Spitzenverband/\/ertragsparteien nach §§ 113, 113a SGB XI, Empfehlungen nach § 37 Absatz 5 SGB XI zur
Qualitdtssicherung der Beratungsbesuche nach § 37 Absatz 3 SGB XI vom 29.05.2018, Nr. 4.1,https://www.dbfk-
unternehmer.de/Beratungsbesuche?download=1536:empfehlungen-nach-37-absatz-5-sgb-xi-zur
qualitétssicherung-der-beratungsbesuche-nach-37-absatz-3-sgb-xi (8.4.2019).

349 Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 130 f.

30 yvgl. GKV Spitzenverband/Verbinde der Pflegekassen, Gesetz zur sozialen Absicherung des Risikos der Pflegebediirftigkeit,
Gemeinsames Rundschreiben zu den leistungsrechtlichen Vorschriften vom 17.4.2013, S. 140 f.,
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der Pflegekassen, dass die Pflegedienste oder die anerkannten Beratungsstellen bzw. die beauftragte
Pflegefachkraft in Notsituationen bzw. bei Gefahr im Verzug nach Ausschopfung aller Beratungsmog-
lichkeiten auch ohne ausdriickliche Zustimmung des Pflegebediirftigen, seiner Angehdrigen bzw. der
Pflegepersonen intervenieren kdnnten. Eine Notsituation konne dabei gegeben sein, wenn eine eklatant
gefdhrliche Pflegesituation, eine vitale Gefdhrdung des Pflegebediirftigen und/oder massive Gewaltan-
wendung zu verzeichnen sei.™™ Abgestellt wurde damit letztlich auf die Voraussetzungen des recht-
fertigenden Notstandes gem. § 34 StGB, bei deren Vorliegen etwa auch ein Arzt seine Schweigepflicht
brechen darf.”* Das Rundschreiben aus dem Jahre 2018 enthilt diesbeziiglich keine Angaben mehr.
Jedoch steht in den Empfehlungen zur Qualitétssicherung der Beratungsbesuche Nr. 4.2 vom 29.5.2018,
dass die Beratungsperson in einer akuten Gefahrensituation einen Notdienst benachrichtigen soll. Eine
solche Situation sei gegeben, wenn nach Ansicht der Beratungsperson ein unmittelbarer Schaden fiir
Leib oder Leben des Pflegebediirftigen drohe.™ In diesen Fillen sei eine Weitergabe der Daten an die
Pflegekasse auch ohne Einwilligung des Pflegebediirftigen erlaubt. Fraglich bleibt indes, inwieweit eine
Intervention auch unterhalb der Schwelle der gegenwirtigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leib,
Leben oder Freiheit in Betracht kommen kann. Einerseits besteht die Tendenz, eine Weitergabe von Da-
ten dann fiir legitim zu halten, wenn wichtige Verbesserungsvorschlige von der Pflegeperson konse-
quent nicht aufgegriffen werden. In solchen Fillen miisse es mdglich sein, auch gegen den Willen des
Pflegebediirftigen oder seiner Angehorigen die Pflegekasse in allgemeiner Form zu informieren, damit
siec den MDK mit einer Wiederholungsbegutachtung (§ 18 Abs.2 S. 5 und Abs. 6 S. 3 SGB XI)
beauftragen kann.’> Andererseits heiBt es in Nr. 4.2 der Empfehlungen zur Qualititssicherung wie-
derum, dass die Beratungsperson die Anhaltspunkte fiir mittelfristige Gefahren fiir Leib oder Leben nur
mit Einwilligung des Pflegebediirftigen an die Pflegekasse weiterleiten diirfen.

Der Gesetzgeber hat die Schwierigkeiten teilweise erkannt und zum 1.1.2019 die Regelung des § 37
Abs. 4 S. 3, 4 SGB XI eingefiigt.”® Danach ist die Beratungsperson nunmehr, wenn sie iiberzeugt ist,
eine weitere Beratung sei angezeigt, befugt, diese Einschédtzung der Pflegekasse mitzuteilen. Die Pflege-
kassen sind dann wiederum verpflichtet, weitere Beratungen nach § 7a SGB XI anzubieten.

4. Kontrolle durch die Pflicht des Betroffenen zur Mitwirkung nach §§ 60 ff. SGB I

Nach § 62 SGB I kann der zustindige Leistungstriger verlangen, dass sich der Antragsteller oder derjenige, der schon Leis-
tungen bezieht, einer drztlichen oder psychologischen Untersuchung unterzieht, wenn diese Untersuchung fiir die Kontrolle des
Vorliegens von Leistungsvoraussetzungen erforderlich ist. Allerdings miissen die Untersuchungen verhdltnismaBig sein, das
heiBit, das Verlangen einer drztlichen Untersuchung muss immer das mildeste von allen geeigneten Mitteln darstellen.

Im Rahmen der Pflegeversicherung wird § 62 SGB I indes kaum relevant, weil die Regelung in § 18 Abs. 2 SGB XI zur Unter-
suchung des Versicherten durch den Medizinischen Dienst der Krankenversicherung in seinem Wohnbereich hier die spezi-
ellere Vorschrift darstellt. Die Besonderheit des § 18 SGB XI liegt insoweit darin, dass dort die Mitwirkungspflicht iiber die
Obliegenheit zur personlichen Kontaktaufnahme und zur Untersuchungsduldung erweitert wird um die Pflicht, das Betreten der
Wohnung durch Mitarbeiter des Medizinischen Dienstes zu dulden.’ Zudem beinhaltet § 18 Abs. 2 S. 2 SGB XI mit dem

https://www.dbfk-unternehmer.de/download/category/105-gemeinsames-rundschreiben-rundschreiben-zu-den-
leistungsrechtlichen-vorschriften-sgb-xi?download=82:gemeinsames-rundschreiben-zu-den-leistungsrechtlichen-vorschriften-
sgb-xi#tpage143 (8.4.2019).

31 vgl. GKV-Spitzenverband/Vertragsparteien nach § 113, 113a SGB XI, Empfehlungen nach § 37 Absatz 5 SGB XI zur
Qualitdtssicherung der Beratungsbesuche nach § 37 Absatz 3 SGB XI vom 29.05.2018, S. 7, 9, https://www.dbfk-
unternehmer.de/Beratungsbesuche?download=1536:empfehlungen-nach-37-absatz-5-sgb-xi-zur-qualititssicherung-der-
beratungsbesuche-nach-37-absatz-3-sgb-xi (8.4.2019).

**2 Siehe hierzu Teil 2, § 51 1. b).

353 GKV-Spitzenverband/Verbinde der Pflegekassen, Gemeinsames Rundschreiben zu den leistungsrechtlichen Vorschriften
des SGB XI vom 13.02.2018, https://www.gkv-
spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/richtlinien__vereinbarungen _formulare/empfehlungen_zum_leistung
srecht/2018_02_16_GemR_zu_leistungsrechtliche Vorschriften.pdf (8.2.2019).

34 GKV-Spitzenverband/Vertragsparteien nach § 113, 113a SGB XI , Empfehlungen nach § 37 Absatz 5 SGB XI zur
Qualitdtssicherung der Beratungsbesuche nach § 37 Absatz 3 SGB XI vom 29.05.2018, Nr. 4.1,https://www.dbfk-
unternehmer.de/Beratungsbesuche?download=1536:empfehlungen-nach-37-absatz-5-sgb-xi-zur
qualitétssicherung-der-beratungsbesuche-nach-37-absatz-3-sgb-xi (8.4.2019).

355 KassKomm SGB XI/Leitherer § 37 Rn. 51.

336 BGBI. 2018 1, 2417, in Kraft getreten zum 1.1.2019.

37 jurisPK-SGB 1/Voelzke § 61 Rn. 7.
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Leistungsverweigerungsrecht der Pflegekasse eine eigene Rechtsfolgenregelung.®*® Im Ubrigen verweist aber auch § 18 Abs. 2
S. 3 SGB XTI auf die §§ 65 und 66 SGB I (Grenzen der Mitwirkung; Folgen fehlender Mitwirkung), womit insoweit Gleichlauf
gilt.

5. Kontrolle durch den Sozialhilfetriger bei Bezug von Leistungen nach dem SGB XII

Bezieht der Betroffene (auch) Pflegegeld nach dem Recht der Sozialhilfe, stehen dem Sozialhilfetrager mehrere Moglichkeiten
zu, die RechtmiBigkeit des Sozialhilfebezugs zu kontrollieren, auch wenn diese Moglichkeiten nicht explizit als Kontrollen be-
zeichnet werden. So hat der Sozialhilfetrdger in angemessenen Zeitabstinden zu iiberwachen, ob das Pflegegeld zur Sicherstel-
lung der Pflege tatsichlich eingesetzt wird.* Diese Uberwachung kann entfallen, wenn der Leistungsempfinger auch das Pfle-
gegeld nach § 37 SGB XI bezieht und deswegen regelméfige Kontrollen von Seiten der Pflegeversicherung nach § 37 Abs. 3
SGB XI stattfinden. Stellt die Pflegekasse die Zahlung des Pflegegeldes nach § 37 Abs. 6 SGB XI ganz oder teilweise ein, kann
der Sozialhilfetrager geméB § 64a Abs. 3 SGB XII nach seinem Ermessen ebenfalls die Auszahlung des Pflegegeldes einstellen;
dieser Schritt soll allerdings erst nach Ausschdpfung aller Beratungsméglichkeiten erfolgen.®® Liegen Anhaltspunkte fiir eine
Verdnderung der Pflegebediirftigkeit vor und trifft die Pflegekasse keine neue Entscheidung, hat der Sozialhilfetrdger die Sach-
lage gemiB §§ 20, 21 SGB X in eigener Zustindigkeit zu iiberpriifen.*®' GemaB §§ 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 SGB X kommt auch
eine Inaugenscheinnahme in Betracht®®, welche im Sozialhilferecht meist in Form einer Hauskontrolle durchgefiihrt wird. Die
Notwendigkeit einer Inaugenscheinnahme ist allerdings am Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit zu messen. Es besteht keine
Pflicht des Betroffenen, den Hausbesuch zu dulden. Der Hausbesuch ist vielmehr nur mit Einwilligung des Betroffenen mog-
lich.*® Dariiber hinaus stehen dem Sozialhilfetréiger z.B. die Instrumente der Datenerhebung nach § 67a SGB X und des Daten-
abgleichs nach § 118 SGB XII als Kontrolle fiir die RechtmaBigkeit des Leistungsbezugs zur Verfligung.

Eine weitere Kontrollmoglichkeit ergibt sich daraus, dass gemdf3 § 12 SGB XII Leistungsabsprachen getroffen werden, wenn
der Betroffene Pflegegeld nach SGB XII bezieht. Bei den Leistungsabsprachen handelt es sich meistens um formlose Uberein-
kommen zwischen dem Sozialhilfetréiger und der leistungsberechtigten Person.*** Inhaltlich besteht die Leistungsabsprache aus
einer individuellen Falldiagnose und einer MaBnahmenprognose; ggf. kann ein Férderplan erstellt werden.*® Der Sozialhilfe-
trager hat nach eigenem Ermessen zu entscheiden, ob, wann und inwieweit die Leistungsabsprache iiberpriift wird.**® Folgt der
Leistungsberechtigte den Absprachen nicht, siecht das Gesetz keine Sanktion hierfiir vor. Allerdings ist zu priifen, ob die Nicht-
befolgung generell gegen die Mitwirkungspflichten nach §§ 60 ff. SGB I verstoBt.

6. Uberwachung des Versorgungsplans nach § 7a Abs. 1 S. 3 Nr. 4 SGB XI

Der Pflegeberater soll anhand der gewonnenen Erkenntnisse einen individuellen Versorgungsplan mit
dem Betroffenen erstellen. Der Versorgungsplan muss sich nach § 7a Abs. 1 S.3 Nr.2 SGB XI auf
gesundheitsfordernde, praventive, kurative, rehabilitative oder sonstige pflegerische, medizinische und
soziale Aspekte beziehen. Demnach sollen in den Versorgungsplan alle konkret in Frage kommenden
Leistungsanspriiche rund um den Hilfebedarf eingestellt werden. Das betrifft sowohl Leistungsansprii-
che nach dem SGB XI als auch die Krankenversicherung und Sozialhilfe.*” § 7a Abs. 1 S. 5 SGB XI
sieht vor, dass bei der Erstellung und Umsetzung des Versorgungsplans ein Einvernehmen zwischen
dem Hilfesuchenden und allen an Pflege, Versorgung und Betreuung Beteiligten anzustreben ist.

Die Durchfithrung des Versorgungsplans ist zu iiberwachen (§ 7a Abs. 1 S. 3 Nr. 4 SGB XI). Die Frage,
wie diese Uberwachung auszusehen hat, wird durch die Pflegeberatungsrichtlinien’® etwas niher kon-
kretisiert. Dort heif3t es, dass im Rahmen von personlichen oder telefonischen Gesprachsterminen nach-
gefragt werden soll, ob die MaBnahmen (z.B. die Eindung eines Pflegedienstes) umgesetzt werden oder
ob die ratsuchende Person weiterhin personlich begleitet wird. Im Fall einer verdnderten Bedarfslage
oder im Fall nicht erreichter Versorgungsziele soll der Versorgungsplan in Abstimmung mit der an-

** jurisPK-SGB /Voelzke § 61 Rn. 7.

3% Hauck/Noftz SGB XII/Klie § 64a Rn. 8.

3% Hauck/Noftz SGB XII/Klie § 64a Rn. 8

361 BeckOK SozR/Kaiser § 62a SGB XII Rn. 2.

362 BeckOK SozR/Weber § 21 SGB X Rn. 28.1; LSG Bayern BeckRS 2011, 73860.

363 SG Bayern BeckRS 2011, 73860.

** BeckOK SozR/Groth § 12 SGB XII Rn. 1.

385 Hauck/Noftz SGB XII/Luthe § 12 Rn. 14, 21.

*% BeckOK-SGB XII/Groth § 12 Rn. 6.

367 Niher Hauck/Noftz SGB XI/Reimer § 7a Rn. 13.

368 GKV-Spitzenverband, Richtlinien zur einheitlichen Durchfiihrung der Pflegeberatung nach § 7a SGB XI vom 7. Mai 2018,
Pflegeberatungsrichtlinien vom 7.5.2018, https://www.gkv-
spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/richtlinien__ vereinbarungen _formulare/richtlinien zur_pflegeberatu
ng_und_pflegebeduerftigkeit/180531_ Pflegeberatungs-Richtlinien 7a_SGB_XI.pdf (8.4.2019).
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spruchsberechtigten Person angepasst werden. In der Folgezeit soll gerade auch auf die Durchfiihrung
der verdnderten Maflnahmenplanung hingewirkt werden.

7. Qualitiitspriifungen nach den §§ 114, 114a SGB XI

Findet die Pflege mit Hilfe ambulanter Dienste oder in einer stationdren Einrichtung statt (also nicht allein durch Angehorige
oder Ehrenamtliche®®), so finden zu deren Kontrolle gemiB §§ 114, 114 a SGB XI stichprobenartige Besuche der Gepflegten
durch den Medizinischen Dienst der Krankenkassen statt. Den Auftrag fiir eine Priifung bekommt der MDK von den Verbénden
der Pflegekassen im jeweiligen Bundesland. Die von den ambulanten Diensten erbrachten Leistungen und ihre Qualitdt werden
in Form von Noten bewertet. Die Ergebnisse werden im Internet und durch Aushang in der Pflegeeinrichtung veréffentlicht,
§ 115 Abs. 1a SGB XI. Seit 2011 werden die Regelpriifungen einmal jéhrlich vorgenommen. Die unangemeldeten Priifungen
sollen unter anderem dazu beitragen, dass den Pflegebediirftigen ein hohes Mal an Lebensqualitét erhalten bleibt. 90 % der
Priifungen fiihrt der MDK durch, die verbleibenden 10 % iibernimmt der Priifdienst der privaten Krankenversicherung.

GemiB § 114a Abs. 2 S. 4 SGB XI diirfen Qualititspriifungen der ambulanten Pflegedienste in der Wohnung des Betroffenen
nur mit dessen Einwilligung erfolgen. Ebenso ist die Teilnahme an der Inaugenscheinnahme und Befragung durch die Priifer
gemil § 114a Abs. 3 S. 4 SGB XI freiwillig. Auch fiir die Erstellung des Priifberichtes ist die Einwilligung des Gepflegten er-
forderlich.””® Im Fall der Priifung wird insbesondere der Pflegezustand des Pflegebediirftigen, die Beratung und Aufklarung
iiber mogliche Pflegedefizite, die Medikamentenvergabe und die medizinische Versorgung kontrolliert. Stellt der MDK bei
einer Qualitétspriifung Méngel fest, so erhélt der ambulante Dienst von der Pflegekasse einen MafBlnahmenbescheid. Darin
werden die Beanstandungen aufgelistet und die Durchfiihrung von qualititsverbessernden Mafinahmen angemahnt.

VI. Beurteilung der bestehenden Kontrollinstrumente

Die gesetzlich vorgesehenen Kontrollen sind bislang nicht so ausgestaltet, dass Gewalt in der hduslichen
Pflege hinreichend erkannt werden kénnte.””' Abgesehen davon gilt es zu betonen, dass alle genannten
Kontrollinstrumente nur dann Anwendung finden, wenn {iberhaupt Leistungen bewilligt oder zumindest
beantragt wurden.

1. Keine verbindlichen Kontrollen im hauslichen Umfeld

Die geltenden Kontrollinstrumente sehen keine Moglichkeit einer zwangsweisen Durchsetzung vor.
Kontrollen im hauslichen Umfeld dirfen — mit Blick auf Art. 13 Abs. 1 GG — nur stattfinden, wenn der
Betroffene mit ihnen einverstanden ist. Es ist anzunehmen, dass Hausbesuche gerade in Fillen von Pfle-
gemissstainden vom Betroffenen bzw. vom pflegenden Angehorigen verweigert werden. Die Moglich-
keiten der Aufdeckung von Gefiahrdungslagen sind daher sehr begrenzt.

2. Primires Kontrollziel: Uberpriifung der Leistungsberechtigung

Das Gesetz verwendet nicht den Begriff der ,,Kontrolle*, sondern spricht von Pflegeberatungseinsitzen
oder Wiederholungsbegutachtungen. Die geltenden Begutachtungen oder Beratungen bezwecken nicht
die Kontrolle der Pflegesituation, etwa in Bezug auf Missstinde oder Vernachldssigung, sondern die
Sicherung der Qualitit der Pflege in Form von Unterstiitzung und Hilfeleistung®” und in Verbindung
damit die Uberpriifung der (erstmaligen oder fortdauernden) Leistungsberechtigung. Dabei kénnten die
Einstufungs- und Begutachtungsverfahren der Pflegeversicherung einen erheblichen Beitrag zum frithen
Erkennen von héuslicher Gewalt leisten.’”

Die historische Entwicklung der Beratungseinsitze zeigt indes, dass der Kontrollcharakter urspriinglich
geplant war. Im Verlauf der Zeit riickte er aber immer stdrker in den Hintergrund. Anfang der 90er Jahre
fiihrte der Gesetzgeber zu den Beratungseinsidtzen noch aus, dass diese bei Pflegestufe 1 einmal im
Quartal, bei Pflegestufe 2 einmal im Monat und bei Pflegestufe 3 einmal in der Woche durchzufiihren
seien.””* Auf diese Weise sollten Defizite in der Pflege und Uberforderung der Pflegeperson festgestellt

369 BeckOK SozR/Evers § 114a SGB XI Ra. 5.

370 K assKomm SGB XI/Leitherer § 114a Rn. 30 f.

37! K eine ausreichenden Kontrollen sieht auch Mahler, Menschenrechte in der Pflege, S. 30; Brucker, BtPrax 2018, 207 ff.
372 BeckOK SozR/Diepenbruck § 37 SGB XI Rn. 38; Udsching/Wahl, § 37 Rn. 4.

373 Gorgen et al., Gewalterfahrungen im Leben dlterer Menschen, S. 27.

% BT-Drucks. 12/5262, S. 122.
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werden und ihnen entgegen getreten werden konnen.’” Kritische Gegenstimmen hierzu gab es nicht.

Bereits in der nédchsten Legislaturperiode wurde jedoch von Seiten des Gesetzgebers hervorgehoben,
dass die verpflichtenden Pflegeberatungseinsidtze von den Betroffenen als Einmischung in ihre Privat-
sphire gewertet wiirden.””® Zugleich wurde von Betroffenenverbinden erwogen, auf diese Pflegebera-
tungseinsétze génzlich zu verzichten, sofern die Feststellungen des MDK ergeben, dass auch das pflege-
rische Umfeld den Anforderungen der hiuslichen Pflege gerecht wird.””” In der 14. Legislaturperiode
hieB es dann, dass der Einsatz leider noch zu starken Kontrollcharakter aufweise.””® Dies lige vermutlich
an den Formularen, welche von den Pflegediensten ausgefiillt wiirden und an die Pflegekasse weiterge-
leitet werden miissen.”” Dementsprechend wurde der Kontrollcharakter immer weiter aufgeweicht.

3. Keine einheitlichen, konkreten Vorgaben fiir Kontrollen

Die gesetzlichen Vorgaben fiir die geltenden Kontrollinstrumente bleiben vage. § 37 Abs. 3 S. 2 SGB XI
bestimmt zwar, dass die Beratung der Sicherung der Qualitit der hduslichen Pflege und der regelméBi-
gen Hilfestellung wie auch der praktischen pflegefachlichen Unterstiitzung der héuslich Pflegenden die-
ne. Was genau mit Sicherung der Qualitdt der hduslichen Pflege gemeint ist, wird jedoch nicht néher
umschrieben. Die beschlossenen Empfehlungen zur Qualitdtssicherung der Beratungsbesuche sind zwar
zweifellos ein erster Schritt in die richtige Richtung. Sie enthalten immerhin ansatzweise Vorgaben da-
zu, wie die Beratungsbesuche nach § 37 Abs. 3 SGB XI ablaufen sollen bzw. welche Akzente im Rah-
men dieser Besuche zu setzen sind. Allerdings fehlt auch bei diesen Empfehlungen eine vertiefte Aus-
einandersetzung mit dem Thema Gewalt in der Pflege. Man vermisst diesbeziigliche Begriffsbestim-
mungen und konkrete Hinweise zu moglichen Interventionen.

4. Kein inhaltlicher Bezug zum Thema Gewalt; kein entsprechend geschultes Personal

Die gesetzlichen Regelungen sehen, auch soweit sie Kontrollen ermdglichen, keinen konkreten Bezug
zur Gewaltproblematik vor. Das ist freilich nachvollziehbar, weil der Gesetzgeber die hiusliche Pflege
positiv darstellen und foérdern will. Das Gesetz soll keine Anhaltspunkte fiir einen Generalverdacht der
Gewalt in der Pflege liefern. DemgemaB sind die Personen, welche die Beratungen und Hausbesuche
vornehmen, in der Regel auch nicht dafiir qualifiziert, Gefahr- und Gewaltsituationen zu erkennen.
Spezielle Schulungen fiir das Fachpersonal sind bislang nicht vorgesehen. Zwar gibt es Schulungen fiir
professionell Pflegende, die Gewalt in der Pflege thematisieren. Es ist aber nicht gewéhrleistet, dass die
Pflegefachkrifte, die die Beratungsbesuche durchfiihren, entsprechende Kurse durchlaufen haben. Abge-
sehen davon wird geltend gemacht, dass es an Fortbildungsveranstaltungen fiir professionell Pflegende
zum Thema Gewalt mangele.*

5. Keine Anlaufstellen fiir Meldungen problematischer Pflege

Ungeregelt ist zudem, was zu geschehen hitte, wenn im Einzelfall Missstdnde aufgedeckt werden. Die
Pflegekassen oder der Sozialhilfetrager hétten zwar die Mdoglichkeit, das Pflegegeld zu entziehen; damit
wére das eigentliche Problem jedoch nicht geldst. Insofern zeigt sich erneut, dass klare Anlaufstellen fiir
die Meldung problematischer Pflegesituationen fehlen. Dariiber hinaus mangelt es an gesetzlichen
Grundlagen fiir geeignete Interventionen und diesbeziiglichen, eindeutigen Behdrdenzustindigkeiten.

6. Marktorientierung der privaten Dienstleister

Weiterhin darf nicht iibersehen werden, dass die Berichte {iber die Pflegeberatungseinsétze nach § 37
Abs. 3 SGB XI auch deshalb iiberwiegend gut ausfallen, weil die ambulanten Dienstleister ihren Kun-

375 BT-Drucks. 12/5626, S. 20.
376 BT-Drucks. 13/4091, S. 112.
377 BT-Drucks. 13/4091, S. 31.
378 BT-Drucks. 14/6949, S. 13.
37 BT-Drucks. 14/6949, S. 13.
30 Siegel et al. ZfGG 2017, 1 (3).
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denstamm pflegen wollen.*®' Zu starke Einmischung oder Kontrolle im familiiren Bereich des Kunden
wird vermieden, da man sich nicht unbeliebt machen will. Tatséchlich geben Pflegekréfte auch an, dass
es hochst problematisch sei, im Haushalt gegeniiber Angehdrigen einen Verdacht auszusprechen. Die
Angehdrigen fithlten sich schnell angegriffen und kontrolliert’™; zumindest leidet das Vertrauensver-
hiltnis.*® Bei zu groBer Einmischung besteht die Gefahr, dass der Dienst gekiindigt wird.*** Die Dienst-
leister wollen ihre Beratungseinsidtze eher dazu nutzen, positiv auf sich aufmerksam zu machen und
neue Kunden anzuwerben.” Insoweit besteht ein gewisser Zielkonflikt zwischen der Sicherstellung des
Wohls des Gepflegten und den eigenen wirtschaftlichen Interessen.”™ Folglich fiihren die Pflegedienste
die Beratungseinsitze iiberwiegend schonend durch und vermeiden den Eindruck einer Kontrolle.**’
Auch Zeit- und Kostendruck legen rasche und reibungslose Hausbesuche nahe.**®

VII. Schlussfolgerungen zum Sozialrecht

Das Recht der gesetzlichen Pflegeversicherung sieht ein angemessenes Leistungsprogramm fiir Pflege-
bediirftige vor. Die einschldgigen Regelungen richten sich auch auf Beratung und Unterstiitzung in der
héduslichen Pflege. Das PSG II hat die rechtlichen Beratungsstrukturen deutlich verbessert. Das Konzept
der Pflegeberatung nach § 7a SGB XI ist grundsitzlich gelungen. Es fragt sich jedoch, wie weitgehend
es von der Praxis angenommen und im Einzelfall auch effektiv umgesetzt wird. Abgesehen davon sind
konkrete Beziige zur elder abuse Problematik nicht erkennbar.

Weiterhin ist zu bemerken, dass das Zusammenspiel der vielfdltigen Leistungstriger (Pflegeversiche-
rung, Krankenversicherung, Eingliederungshilfe und sonstige kommunale Zusatzleistungen) fiir die
meisten Betroffenen nur schwer zu durchschauen ist.”® Entsprechendes gilt fiir das Zusammenspiel der
verschiedenen Leistungen, ihre Antragsvoraussetzungen und ihr Verhiltnis zum Pflegegeld. Das hat zur
Folge, dass notwendige Leistungen, auf die durchaus Anspruch bestinde, nicht oder zu spét in Anspruch
genommen werden.’”® Das mag dazu beitragen, dass der Staat Kosten einspart, dient aber nicht der Si-
cherstellung der hiuslichen Pflege.

Aus den bisherigen Feststellungen lassen sich folgende Optionen fiir eine Verbesserung der Beratungs-
und Unterstiitzungsangebote ableiten:

* Uber die Angebote zur Unterstiitzung der hiuslich Pflegenden (v.a. Tagespflege und Verhin-
derungspflege), die einen wesentlichen Beitrag zur Entlastung der Pflegenden bieten kdnnten,
muss noch besser informiert werden; denn bislang werden diese Unterstiitzungsangebote erst in
eingeschrinktem MaB genutzt.”’

* Ein Beratungsangebot muss auch denjenigen unterbreitet werden, die (noch) keine Anspriiche
nach dem SGB XI haben.** Auch fiir sie ist Beratung notwendig.

* Insbesondere miissen MaBnahmen ergriffen werden, um Menschen aus bildungsferneren
Schichten mit der Beratung zu erreichen.

8L Zonz/Pohlmann, in: Gelingendes Alter(n) und Soziale Arbeit, 2014, S. 109; Jungnitz et al. sprechen von interessengerechten

Priifungen der Vergangenheit, da mittlerweile die Nachfrage an professionellen Pflegediensten stark gestiegen sei. Abschluss-
bericht mit Empfehlungen fiir Qualititstandards in der Beratung nach § 37 Abs. 3 SGB XIII, S. 5, https://www.pflege-in-
not.de/images/pdf/2018/Abschlussbericht-2017_Modellprojekt-373SGBXI-Potsdam.pdf (8.4.2019).

32 Gérgen et al., Sicher leben im Alter, S. 124.
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Die Entlastung der hduslichen Pflege durch ergdnzende professionelle Dienstleistung gelingt
noch nicht in ausreichendem MaBe und muss daher besser vermittelt werden.*”

Die stirkere Nutzung dieser Unterstiitzungsmoglichkeiten kdnnte auch zur besseren Vereinbar-
keit von Pflege und (existenzsichernder) Erwerbstitigkeit beitragen.”4

Es bedarf auch eines Angebots von Kursen zum Training von gezielten Verhaltensweisen und
Verarbeitungsstrategien im Umgang mit Aggression beim Gepflegten, Deeskalations-
strategien.*”

Das Angebot von Kursen speziell zum Umgang mit Menschen mit Demenz*® muss ebenfalls
ausgebaut werden.

Die Beratung in der eigenen Héuslichkeit bei Empfang von Pflegegeld (§ 37 Abs. 3 S. 1 SGB
XI) konnte verbindlich(er) ausgestaltet werden. Die Empfehlungen zur Qualitétssicherung der
Beratungsbesuche nach § 37 Abs. 3 SGB XI bleiben insoweit noch zu allgemein. Insbesondere
sollte die Dokumentation des Beratungseinsatzes die psychische und physische Verfassung der
pflegenden Angehdrigen miterfassen. Dariiber miissen derzeit keine Angaben gemacht werden.
Fiir die Hausbesuche miissten noch konkretere Richtvorgaben formuliert werden, die dabei mit-
helfen, Gewalt in der hauslichen Pflege zu erkennen. Insbesondere kénnte dhnlich wie in Nr.
4.5. der Begutachtungsrichtlinie vom 15.4.2016 darauf hingewiesen werden, dass ggf. ein ge-
trenntes Befragen von Pflegebediirftigen und pflegenden Angehérigen sinnvoll ist.*”’
Beratungen und Kontrolle miissten von unabhingigen Personen durchgefiihrt werden, die kein
wirtschaftliches Interesse damit verbinden.

Die von den Vertragsparteien i.S.v. § 113 Abs. 1 SGB XI gemal3 § 37 Abs. 5 SGB XI erlassenen
Empfehlungen zur Qualitdtssicherung der Beratungsbesuche nach § 37 Abs. 3 SGB XI bertiick-
sichtigen die vorgenannten Punkte nur teilweise.

Dariiber hinaus sollte die Thematik des Gewaltschutzes in den Beratungsrichtlinien der
Pflegekassen nach § 17 Abs. 1a SGB XI Berticksichtigung finden. Die nach § 17 Abs. la SGB
XI vom Spitzenverband Bund der Pflegekassen unter Beteiligung des Medizinischen Dienstes
des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen am 7.5.2018 erlassenen Richtlinien zur einheit-
lichen Durchfiihrung der Pflegeberatung nach § 7a SGB XI weisen keinen expliziten Bezug zum
Thema Gewalt und Vernachldssigung in der Pflege auf. Inhaltlich wére es sinnvoll, nicht nur das
Thema Gewalt in der Pflege in den Beratungsanspriichen und den jeweiligen Richtlinien/Emp-
fehlungen zu verankern, sondern die Beratung zugleich auch — dhnlich wie in § 16 Abs. 1 S. 3
SGB VIII — darauf zu erstrecken, wie Konflikte in der Pflege gewaltfrei gelost werden konnen.
Angesichts der weitgehenden Qualifizierungsvoraussetzungen filir professionelle Pflegekrifte
konnte daran gedacht werden, Pflegekurse fiir privat Pflegende ab einem bestimmtem Pflege-
grad bzw. bestimmter Pflegedauer zwingend vorzusehen, etwa in der Weise, dass die Absol-
vierung des Kurses Voraussetzung fiir die (weitere) Gewédhrung von Pflegegeld ist.

Pflegekurse miissten verstarkt auch inhaltlich die elder abuse Problematik aufgreifen.
Pflegeberater sollten auf Grundlage einer sozialarbeiterischen oder pflegerischen Grundaus-
bildung eine Zusatzqualifikation im Case- und Care-Management mitbringen.*®

Schulung und Fortbildung von Mitarbeitern der Kassen und Pflegedienste sollten auf die The-
matik der Gewaltanwendung in der hauslichen Pflege erstreckt werden.™’

Eine Weitergabe von Daten iiber beobachtete Pflegenotstinde in der hiuslichen Pflege miisste
unterhalb der Schwelle von § 34 StGB moglich sein. Der diesbeziigliche Hinweis in den Emp-
fehlungen zur Qualitiitssicherung hat noch keine nennenswerte Anderung gebracht, da die
Schwelle der Gefahr im Verzug letztlich einer Notlage im Sinne von § 34 StGB entsprechen
diirfte.

393 Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 105; Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (236).

394
395

S. 34.

Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Wianden, S. 107.
Vgl. fiir den professionellen Pflegebereich Forderung bei v. Hirschberg/Zeh/Kihler, Gewalt und Aggression in der Pflege,

3% v gl. WHO, http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs357/en/ (8.4.2018).
37 Lachs/Pillemer, Elder abuse, The New England Journal of Medicine 2015, 1947 (1950).
% Kirchen-Peters/Nock WISO Diskurs 07/2016, 5 (2).
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Vgl. Brucker, Gewaltfreie Pflege. Zur Pravention von elder abuse, Werkstattgesprach 2016, Brucker, BtPrax 2018, 207 ff.
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Fiir Personen, die Pflegemissstinde beobachtet haben oder vermuten, miisste es eine klare ort-
liche Anlaufstelle geben. Dies konnten etwa die Pflegestiitzpunkte sein. Diese miissten dann
aber auch flaichendeckend eingerichtet werden. Eine bundesweite Vereinheitlichung der Struktu-
ren — dhnlich wie sie in Gestalt des Jugendamts realisiert ist — wére wiinschenswert. Alternativ
konnten die Betreuungsbehdrden oder ein Amt in der Gemeinde/Kreisverwaltung der Ansprech-
partner sein.

56



§ 4 Betreuungsrecht
I. Die Akteure im Betreuungsrecht
1. Betreuungsbehorden

Nach § 1 Abs. 1 BtBG™ obliegt es den Bundeslindern, die sachlich zusténdige Betreuungsbehorde zu
bestimmen. Die meisten Bundeslédnder haben die Aufgaben auf die Landkreise, die kreisfreien Stadte
oder die kreisangehorigen Stiddte sowie die Bezirksdmter iibertragen. Diese Gebietskorperschaften
konnen die Aufgaben auf bereits bestehende oder neu zu schaffende Behdrden tibertragen. Haufig sind
die Behorden im Jugendamt oder im Sozial- und Gesundheitsamt bzw. -referat einer Stadt angesiedelt
oder sie bilden einen Fachbereich im Landratsamt. Es handelt sich also in der Regel nicht um eigen-
stindige Amter, sondern lediglich um einen Zustindigkeitsbereich in einer groBeren Behorde. Es gibt
keine Behordenbezeichnung, die von allen Bundeslidndern einheitlich benutzt wird. In manchen Bun-
desldndern heifit es Betreuungsbehdrde, in anderen Léndern Betreuungsstelle. Die Aufgaben der Be-
treuungsbehorden werden in den §§ 4 ff. BtBG beschrieben. Das betrifft die Unterstiitzung der Gerich-
te, des Betreuers und des Betroffenen selbst (unten II.).

2. Betreuungsgerichte

Die Betreuungsgerichte (Abteilungen der Amtsgerichte, § 23a Abs. 2 Nr. 1 GVGQ) sind fiir die Betreu-
ungssachen zusténdig. Dazu zihlen insbesondere Verfahren zur Bestellung eines Betreuers und zur Auf-
hebung der Betreuung sowie Verfahren zur Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts und zur Erteilung
oder Verweigerung von gerichtlichen Genehmigungen, § 271 FamFG.

3. Betreuer

a) Person

Zum Betreuer bestellt das Betreuungsgericht — soweit moglich — eine natiirliche Person, die geeignet ist,
in dem gerichtlich bestimmten Aufgabenkreis die Angelegenheiten des Betreuten rechtlich zu besorgen
und ihn in dem hierfiir erforderlichen Umfang personlich zu betreuen, § 1897 Abs. 1 BGB. Bevorzugt
handelt es sich um Angehérige des Betroffenen, z.B. seinen Ehegatten oder ein erwachsenes Kind.*' In
diesem Fall kann der Betreuer auch zugleich die den Betroffenen pflegende Person sein. Fehlen geeig-
nete Personen im personlichen Umfeld des Betroffenen, so kommt ein Berufsbetreuer in Betracht, wobei
die Einzelbetreuung Vorrang vor einer Vereins- oder Amtsbetreuung hat.*”

Im Jahr 2016 wurde in 192.014 gerichtlichen Verfahren erstmals eine Betreuung angeordnet*”, im Jahr
2014 waren es 210.554** und im Jahre 2015 waren es 209.664 Betreuungsanordnungen*®”. Im Jahr 2015
wurden in 49,72 % der Fille (im Jahr 2014: 51,9 %) Angehorige zum Betreuer bestellt. In 37,73 %
(2014: 36,66 %) der Félle handelte es sich um selbststindige Berufsbetreuer. Der Anteil an sonstigen
ehrenamtlichen Betreuern lag bei 5,72 % (2014: 5,56 %). Betreuungsvereine wurden in 6,65 % der Fille
(2014: 6,47 %) zum Betreuer bestellt, die Betreuungsbehorde in 0,17 % der Fille (2014: 0,22 %).* Im
Jahr 2016 konnte ein leichter Riickgang bei der Bestellung von Angehérigen verzeichnet werden.*”’

40 Gesetz iiber die Wahrnehmung behérdlicher Aufgaben bei der Betreuung Volljihriger (Betreuungsbehérdengesetz), BGBL.
1990 1, S. 2002, 2025.

! Deinert, Betreuungszahlen 2013-2014, https://www.bundesanzeiger-verlag. de/fileadmin/BT-
Prax/downloads/Statistik_Betreungszahlen/2014/Betreuungszahlen2014 neue Betreuungen.pdf (18.3.2018).
*2 MiiKoBGB/Schwab Vor § 1896 Rn. 9.

3 Deinert, BtPRax 2018, 14 (15).

4% Deinert, Betreuungszahlen 2013-2014, hitps://www.bundesanzeiger-verlag.de/betreuung/aktuelles/aktuelle-
meldungen/newsdetails/artikel/betreuungsstatistik-2014-17400.html (18.3.2018).

4 Deinert, BtPrax 2016, 218 ff.

4% S Deinert, BtPRax 2016, 218 ff.

7 Deinert, BtPRax 2018, 14 (15).
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b) Aufgabenkreis

Die Betreuung umfasst gemal3 § 1901 Abs. 1 BGB alle Tatigkeiten, die erforderlich sind, um die Ange-
legenheiten des Betreuten nach Mafigabe der §§ 1901 ff. BGB rechtlich zu besorgen, insbesondere die
rechtliche Vertretung bei Rechtsgeschiften mit Dritten. Soweit erforderlich kann die Betreuung im Ein-
zelfall alle Angelegenheiten des Betroffenen umfassen, ansonsten werden jedoch konkrete Aufgaben-
kreise festgelegt. Dabei macht der Begriff der ,,rechtlichen Betreuung” deutlich, dass es primér darum
geht, Rechtsgeschifte zu besorgen und den Betreuten insoweit rechtlich handlungsfahig zu machen bzw.
zu erhalten.*® Das betrifft z.B. Mietvertrige, drztliche Behandlungsvertrige sowie die Vermogens-
verwaltung.

I1. Beratung und Information durch die Betreuungsbehorden und Betreuungsgerichte
1. Unterstiitzung durch die Betreuungsbehorde

a) Unterstiitzung des Betroffenen

Die Betreuungsbehorde informiert und berit iiber allgemeine betreuungsrechtliche Fragen, insbesondere
iiber eine Vorsorgevollmacht und {iber andere Hilfen, bei denen kein Betreuer bestellt wird, § 4 Abs. 1
BtBG. Das betrifft zunédchst Informationen dazu, auf welche Weise ,,andere Hilfen* zu organisieren, zu
mobilisieren und zu finanzieren sind und welche Vermittlungsstellen in Anspruch genommen werden
konnen.*” Wenn im Einzelfall Anhaltspunkte fiir einen Betreuungsbedarf bestehen, soll die Behorde der
betroffenen Person ein Beratungsangebot unterbreiten. Diese Beratung umfasst auch die Pflicht, andere
Hilfen, bei denen kein Betreuer bestellt wird, zu vermitteln. Dabei arbeitet die Behérde mit den zustin-
digen Sozialleistungstragern zusammen, § 4 Abs. 2 BtBG. Empfohlen wird, dass die Betreuungsbehdrde
einen Behordenwegweiser zur Verfiigung hat, welcher den Betroffenen vorgelegt werden kann.*® Au-
Berdem berédt und unterstiitzt die Betreuungsbehorde Betreuer und Bevollmichtigte auf deren Wunsch
bei der Wahrnehmung von deren Aufgaben. Alle Angebote sind fiir den Betroffenen sowie den Betreuer
optional; es gibt keine Verpflichtung, das Beratungs- und Unterstiitzungsangebot wahrzunehmen.*'"

b) Unterstiitzung des Betreuers

Die Beratung und Unterstiitzung des Betreuers betrifft die Einfithrung in das Betreueramt selbst sowie
die Vermittlung von Kenntnissen hinsichtlich des Krankheitszustandes oder der Behinderung des
Betroffenen und vorhandener RehabilitationsmaBnahmen.*”> AuBerdem soll auf die moglichen
Sozialhilfeleistungen und Hilfsangebote hingewiesen werden.” ~ Unterstiitzung soll der Betreuer dadurch
erfahren, dass die Betreuungsbehdrde Kontakte zu sozialen Diensten herstellt und dem Betreuer bei der
Durchsetzung von Anspriichen des Betroffenen sowie bei der Erstellung der Rechnungsauskiinfte oder
des Betreuungsplans (§ 4 Abs. 3 BtBG) hilft.*'* Professionelle Betreuer haben ggf. einen Betreuungsplan
zu erstellen, aus dem sich die Betreuungsziele und die hierzu zu ergreifenden MaBnahmen ergeben,
§ 1901 Abs. 4 S. 4 BGB. Die Betreuungsbehorde soll den Betreuer auch auf die bestehenden Fortbil-
dungsprogramme hinweisen.

413

¢) Information und Unterstiitzung des Betreuungsgerichts

Die Behorde kann dem Betreuungsgericht Umstédnde mitteilen, die die Bestellung eines Betreuers oder
eine andere MaBnahme in Betreuungssachen erforderlich machen, soweit dies unter Beachtung berech-
tigter Interessen des Betroffenen nach den Erkenntnissen der Behdrde erforderlich ist, um eine erheb-
liche Gefahr fiir das Wohl des Betroffenen abzuwenden, § 7 Abs. 1 BtBG. Die Norm begriindet insoweit
eine allgemeine Schadensabwendungspflicht der Betreuungsbehorde zugunsten von Betreuten.*'
Hierunter konnte man auch den Fall subsumieren, dass Missstdnde in der Pflege aufgedeckt werden, die

% Erman/Roth § 1896 Rn. 19; MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 1.

49 Bienwald/Sonnenfeld/Harm/Bienwald § 4 BtBG Rn. 7.

419 Fiirgens/Winterstein § 4 BtBG Ra. 8.

41 Bienwald/Sonnenfeld/Harm/Bienwald § 4 BtBG Rn. 24.

*12 Fiirgens/Winterstein § 4 BtBG Rn. 13.

13 Fiirgens/Winterstein § 4 BtBG Rn. 13.

414 Fiirgens/Winterstein § 4 BtBG Rn. 13; Bienwald/Sonnenfeld/Harm/Bienwald § 4 BtBG Rn. 26.
415 Bienwald/Sonnenfeld/Harm/Bienwald § 7 BtBG Rn. 7.
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eine Betreuung in Bezug auf die Gesundheitsfiirsorge nahelegen. Zu beachten ist allerdings, dass es sich
in diesem Zusammenhang stets um eine Gefahr handeln muss, die gerade nur durch betreuungsrecht-
liche Maflnahmen abgewendet werden kann. Andernfalls macht eine Meldung an das Gericht keinen
Sinn. Wenn andere Hilfen ausreichen, hat die Behorde indes selbst Alternativen zu erwigen bzw. anzu-
regen und ggf. auch selbst zu organisieren.*'®

In erster Linie aber wird die Behorde auf Anweisung des Betreuungsgerichts titig und unterstiitzt dessen
Aufgabenwahrnehmung. Dies umfasst insbesondere die Erstellung eines Berichts im Rahmen der ge-
richtlichen Anhoérung (§ 279 Abs. 2 FamFG) und die Aufklarung und Mitteilung des Sachverhalts, den
das Gericht dariiber hinaus fiir aufklarungsbediirftig hilt, § 8 Abs. 1 BtBG. Weiterhin kiimmert sich die
Behorde um die Gewinnung geeigneter Betreuer, § 8 Abs. 1 BtBG. Das Gericht kann sich insoweit der
Ermittlungshilfe durch die Betreuungsbehdrde bedienen. Auch im Rahmen dieser Tétigkeit kann die
Betreuungsbehdrde — gewissermallen bei Gelegenheit — auf problematische Situationen in der Pflege
aufmerksam werden.

2. Unterstiitzung des Betreuers durch das Betreuungsgericht

Das Betreuungsgericht ist nach § 1908i Abs. 1 S. 1 1.V.m. § 1837 Abs. 1 BGB verpflichtet, die Betreuer
zu beraten, zu unterstiitzen und einzufithren. Zustdndig ist dabei gem. § 3 Nr. 2 b, 15 Abs. 1 RechtspflG
der Rechtspfleger. Der Beratungsanspruch des Betreuers bezieht sich auf Empfehlungen und ggf. auch
auf das Erteilen von Rechtsauskiinften.*"”

GemiB § 289 Abs. 1 FamFG wird der Betreuer miindlich zur Wahrnehmung seiner Aufgaben verpflichtet und soll iiber seine
Aufgaben belehrt werden. Die Belehrung erstreckt sich insbesondere auf die Vorschriften des materiellen Betreuungsrechts.
Ebenso soll auf die Betreuerpflichten gegeniiber dem Betreuungsgericht hingewiesen werden. Das Betreuungsgericht soll den
Betreuer auch auf die weiteren Beratungsanspriiche nach § 4 BtBG aufmerksam machen. Insgesamt soll der Betreuer befahigt
werden, die Betreuung treu und gewissenhaft zu fithren. In geeigneten Féllen soll das Betreuungsgericht dariiber hinaus ein
Einfithrungsgesprich mit dem Betreuten und dem Betreuer abhalten, § 289 Abs. 2 FamFG. Das Gesetz konkretisiert allerdings
nicht, wann ein geeigneter Fall bzw. ein ungeeigneter Fall vorliegt. Ebenso fehlen Regelungen dazu, was gelten soll, wenn ein
ungeeigneter Fall bejaht wird.*'®

III. Gerichtliche Priifungen bei Bestellung eines Betreuers
1. Priifung der Voraussetzungen der Betreuerbestellung

Das Verfahren der Betreuerbestellung kann auf eigenen Antrag des Betroffenen oder von Amts wegen
eingeleitet werden, vgl. § 1896 BGB. Im Mittelpunkt des Verfahrens steht die Priifung, ob bzw. in wel-
chem Umfang der Betroffene seine Angelegenheiten tatsdchlich ganz oder teilweise nicht mehr selbst
bzw. durch Bevollméchtigte besorgen kann. Zentral ist, dass eine Betreuung nur eingerichtet werden
darf, wenn und soweit sie erforderlich ist, vgl. § 1896 BGB.

Beachtlich ist dabei auch, dass eine Betreuung nicht erforderlich ist, soweit die Angelegenheiten des
Betroffenen durch einen Bevollméchtigten ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt werden kdnnen,
§ 1896 Abs. 2 S. 2 BGB. Wenn der Betroffene eine Vorsorgevollmacht, insbesondere fiir Angehorige,
erteilt hat, kommt es also ggf. erst gar nicht zur Einleitung eines Betreuungsverfahrens. Beachtlich ist
dabei, dass ein Bevollméchtigter nicht unter der Aufsicht des Betreuungsgerichts steht, womit die Ge-
fahr verbunden ist, dass der Betroffene unter die dauerhafte, unkontrollierte Fremdbestimmung des Be-
vollmichtigten gerit.*"* Das wird gerade bei bevollmichtigten Angehdrigen eine Rolle spielen. Hier
kommt es regelmdfig nur dann zur Bestellung eines Betreuers, wenn eine Gefahr fiir das Wohl des
Betroffenen erkennbar wird. Der Aufgabenkreis des Betreuers bezieht sich dann auf die Uberwachung
des Bevollméchtigten (sog. Kontrollbetreuer).

416 Bienwald/Sonnenfeld/Harm/Bienwald § 7 BtBG Ra. 16.

417 Staudinger/Veir § 1837 BGB Rn. 18; Palandt/Gézz § 1837 BGB Rn. 2.
418 K rit. MiiKoFamFG/Schmidt-Recla § 289 Rn. 9-11.

419 yol. MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 247.
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In Bezug auf die Sicherstellung der Pflege wird eine Betreuung im Grunde erforderlich, wenn der Ge-
pflegte nicht mehr in der Lage ist, seine drztliche Versorgung und Pflege so zu organisieren oder zu
beeinflussen, dass eine angemessene Versorgung gewihrleistet ist. Hier konnte eine Betreuerbestellung
fiir den Bereich von Gesundheit und Pflege eine geeignete HilfsmaBnahme darstellen.*”® Andererseits ist
zu beachten, dass einem geschiftsfdhigen Betroffenen Hilfen auch nicht aufgezwungen werden kdnnen.
Wie auch in anderen Aufgabenbereichen der Betreuung stellt sich hier die schwierige Frage, ob ein ge-
duBerter Wille noch Ausdruck einer zu respektierenden Selbstbestimmung des insoweit noch geschéfts-
fahigen bzw. zur natiirlichen Willensbildung fahigen Betroffenen ist oder nicht. Nur im letzteren Fall
greift der staatliche Schutzauftrag.

a) Anhérung des Betroffenen

Das Gericht hat den Betroffenen vor der Bestellung eines Betreuers oder der Anordnung eines Einwilli-
gungsvorbehalts personlich anzuhoren, § 278 Abs. 1 FamFG. Der grundsitzlich zwingenden und unver-
zichtbaren™' Anhérung kommt eine zentrale Bedeutung zu. Sie dient der Gewihrung rechtlichen Ge-
hors. Im Rahmen der Anhorung ist mit dem Betroffenen zu erortern, fiir welche Aufgabenkreise eine
Betreuung in Betracht kommt und welche Person das Amt des Betreuers wahrnehmen bzw. nicht wahr-
nehmen soll, § 278 Abs. 2 S. 3 FamFG. Vor allem aber hat die Anhérung den Zweck, dem Gericht einen
unmittelbaren persénlichen Eindruck von dem Betroffenen zu verschaffen.*” Das betrifft gerade auch
die wichtige Frage, ob und inwieweit der Betroffene (z.B. bei Demenz) noch in der Lage ist, einen freien
Willen zu bilden oder nicht.*?

Den Eindruck soll sich das Gericht in dessen iiblicher Umgebung (Wohnung, Pflegeheim) verschaffen,
wenn es der Betroffene verlangt oder wenn es der Sachaufkldrung dient und der Betroffene nicht wider-
spricht, § 278 Abs. 1 S. 3 FamFG. In Bezug auf den Ort der Anhdrung verbleibt allerdings ein Ermes-
sensspielraum des Gerichts.*** Will der Betroffene keine Anhorung in seiner Wohnung, kann er dagegen
Widerspruch erheben. Den Widerspruch kann auch ein Geschiftsunfahiger erheben.”” Im Betreuungs-
verfahren darf der Betroffene gegen seinen Willen in seiner Wohnung weder angehort noch begutachtet
werden.”® Gem. § 278 Abs. 7 FamFG darf die Wohnung des Betroffenen ohne dessen Einwilligung nur
gewaltsam gedftnet, betreten und durchsucht werden, wenn das Gericht dies zu dessen Vorfiihrung zur
Anhorung ausdriicklich angeordnet hat. Bei Gefahr im Verzug kann die Anordnung durch die zustindige
Behorde erfolgen. Insoweit wird das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung aus Art. 13 Abs. 1
GG eingeschrinkt.

Die Anhdrung kann gemél § 278 Abs. 4, § 34 Abs. 2 FamFG ausnahmsweise unterbleiben, wenn auf-
grund der Anhorung zu beflirchten ist, dass erhebliche Nachteile fiir die Gesundheit des Betroffenen
eintreten konnen, oder der Betroffene offensichtlich nicht in der Lage ist, seinen Willen kundzutun.
Diese Entscheidung darf nur auf Grundlage eines drztlichen Gutachtens ergehen. In der Regel ist dann
ein Verfahrenspfleger zu bestellen, § 276 Abs. 1 Nr. 1 FamFG. Abgesehen davon enthebt die Entbehr-
lichkeit der Anhorung das Gericht nicht von der Pflicht, sich gleichwohl einen personlichen Eindruck
vom Betroffenen zu verschaffen.*”’

b) Begutachtung des Betroffenen

Vor der Bestellung eines Betreuers oder der Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts hat grundsitzlich
eine formliche Beweisaufnahme durch Einholung eines Gutachtens tiber die Notwendigkeit der MaB-
nahme stattzufinden. Der Sachverstindige soll Arzt fiir Psychiatrie oder Arzt mit Erfahrung auf dem
Gebiet der Psychiatrie sein, § 280 Abs. 1 FamFG. Der Sachverstindige hat den Betroffenen vor der
Erstattung des Gutachtens personlich zu untersuchen oder zu befragen; eine Begutachtung nach Akten-

420 yel. Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 17.

41 BVerfG FamRZ 2016, 1041; MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 171.
422 BGH FamRZ 2014, 652.

423 BGH FamRZ 2014, 293.

424 K eidel/Budde § 278 FamFG Ra. 7.

43 MiiKoFamFG/Schmidt-Recla § 278 Ra. 10.

426 BGH FamRZ 2013, 31.

427 MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 177.
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lage ist grundsitzlich unzuldssig.*® Auch der Sachverstindige darf den Betroffenen nicht gegen dessen
Willen in dessen Wohnung untersuchen.””® Wirkt der Betroffene an einer Begutachtung nicht mit, so
kann das Gericht gem. § 283 Abs. 1, 3 FamFG lediglich seine Vorfithrung anordnen und dazu die Be-
fugnis aussprechen, die Wohnung des Betroffenen zu betreten.”’ Das erfolgt dann aber allein zu dem
Zweck, den Betroffenen aufzufinden, um ihn dann der Untersuchung zuzufiihren.”' Das Ergebnis einer
Anhorung nach § 279 Abs. 2 S. 2 hat der Sachverstindige zu beriicksichtigen, wenn es ihm bei Erstel-
lung seines Gutachtens vorliegt, § 280 Abs.2 FamFG. Das Gutachten hat sich nach § 280 Abs. 3
FamFG auf folgende Bereiche zu erstrecken: Krankheitsbild einschlieBlich Krankheitsentwicklung,
durchgefiihrte Untersuchungen, korperlicher und psychiatrischer Zustand des Betroffenen, Umfang des
Aufgabenkreises des Betreuers und voraussichtliche Dauer der MaBBnahme.

Die §§ 281, 282 FamFG regeln, unter welchen Voraussetzungen auf ein gerichtliches Sachverstindigen-
gutachten verzichtet werden kann. So reicht ein &drztliches Zeugnis aus, wenn der Betroffene selbst den
Antrag auf Bestellung eines Betreuers gestellt und auflerdem auf die Begutachtung durch einen Sach-
verstdndigen verzichtet hat und die Begutachtung im Hinblick auf die Aufgabenkreise unverhiltnis-
mifBig erscheint. Das érztliche Zeugnis muss allerdings auf einer personlichen Untersuchung durch den
Arzt beruhen, §§ 281 Abs. 2, 280 Abs. 2 FamFG.

Weiterhin kann das Gericht im Verfahren zur Betreuerbestellung von der Einholung eines Gutachtens
nach § 280 Abs. 1 FamFG absehen, soweit bereits auf Grundlage eines vorhandenen é&rztlichen Gut-
achtens des MDK nach § 18 SGB XI festgestellt werden kann, inwieweit bei dem Betroffenen infolge
einer psychischen Krankheit oder einer geistigen oder seelischen Behinderung die Voraussetzungen fiir
die Bestellung eines Betreuers vorliegen, § 282 Abs. 1 FamFG. Das Betreuungsgericht darf dieses
Gutachten einschlielich dazu vorhandener Befunde zur Vermeidung weiterer Gutachten bei der Pflege-
kasse anfordern. Da solche Gutachten urspriinglich fiir andere Zwecke erstattet worden sind, wird die
Regelung als bedenklich eingestuft.*> Kommt das Gericht zu der Uberzeugung, dass das eingeholte
Gutachten und die Befunde im Verfahren zur Bestellung eines Betreuers dazu geeignet sind, eine wei-
tere Begutachtung ganz oder teilweise zu ersetzen, hat es allerdings vor einer weiteren Verwendung die
Einwilligung des Betroffenen oder des Pflegers fiir das Verfahren einzuholen, § 282 Abs. 3 S. 2 FamFG.
Obwohl das Pflegegutachten nur die bestehende Erkrankung bzw. Behinderung beschreibt und nicht die
Frage der Notwendigkeit einer Betreuung behandelt, kann das Gericht dann gem. § 282 Abs. 4 FamFG
von einer ergidnzenden Begutachtung absehen, wenn die Informationen im Gutachten ausreichend sind,
das Gericht von den sonstigen Voraussetzungen der Betreuerbestellung tiberzeugt ist und der Betroffene
eingewilligt hat.

GroBe Bedeutung hat im Betreuungsrecht weiterhin die Selbstbestimmung des Betreuten.”® So sicht
§ 1896 Abs. la BGB vor, dass eine Betreuung gegen den freien Willen des Betroffenen unzuléssig ist.
Seine Fahigkeiten zur Selbstbestimmung sind so weit wie mdglich zu (be)achten. Das setzt einerseits
schon dem Aufgabenkreis eines Betreuers Grenzen. Andererseits folgt daraus, dass Wille und Wiinsche
des Betreuten nicht nur bei der Betreuerauswahl, sondern auch bei der Wahrnehmung der Betreuung
moglichst zu beachten sind. Auch die Rechtsprechung bemiiht sich nachhaltig um die Stirkung des
Selbstbestimmungsrechts des Betreuten.”* Das Betreuungsgericht hat die Einsichtsfihigkeit demgemaf
zu priifen und z.B. iiber die Moglichkeit der Ablehnung einer Betreuung und deren Konsequenzen auf-
zukldren.

¢) Bestellung eines Verfahrenspflegers
Nach § 276 FamFG hat das Gericht dem Betroffenen einen Verfahrenspfleger zu bestellen, wenn dies
zur Wahrnehmung der Interessen des Betroffenen erforderlich erscheint. Dies ist in der Regel zu beja-

48 BGH FamRZ 2015, 486; BGH Beschl. v. 24.1.2018, XII ZB 292/17.

4 BGH FamRZ 2013, 31.

40 Dazu BGH Beschl. v. 24.1.2018, XII ZB 292/17.

! BGH FamRZ 2013, 31; Schulte-Bunert/Weinreich/Eilers § 283 FamFG Rn. 15.
42 MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 194.

43 ygl. MiiKoBGB/Schwab Vor § 1896 Rn. 10.

43 Niher MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 23 ff.
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hen, wenn von der personlichen Anhdrung des Betroffenen nach §§ 278 Abs. 4, 34 Abs. 2 FamFG
abgesehen werden soll, sei es weil von der Anhérung Gesundheitsgefahren fiir den Betroffenen aus-
gehen oder weil er gar nicht mehr in der Lage ist sich zu duBern.*® Zum anderen ist die Erforderlichkeit
eines Verfahrenspflegers regelméfBig dann zu bejahen, wenn ein Betreuer zur Besorgung aller (bzw. fast
aller™) Angelegenheiten des Betroffenen bestellt werden soll bzw. dies méglich erscheint™’ oder des-
sen Aufgabenkreis entsprechend erweitert werden soll. Nach § 276 Abs. 2 FamFG kann von der Bestel-
lung in diesen speziellen Féllen aber abgesehen werden, wenn ein Interesse des Betroffenen an der Be-
stellung des Verfahrenspflegers offensichtlich nicht besteht, wobei die Nichtbestellung zu begriinden ist;
dieser Tatbestand ist indes restriktiv zu handhaben und wird eher selten zu bejahen sein.”® Der BGH
nennt etwa den Fall, dass die Verfahrenspflegschaft im Grunde nur formalen Charakter hitte.*”

In allen sonstigen Féllen kommt es auf den Einzelfall an, insbesondere die Bedeutung der zu regelnden
Angelegenheit und den Grad der Behinderung bzw. Krankheit des Betroffenen.*’ Je nachhaltiger der
beabsichtigte Eingriff in die Rechte des Betroffenen ist, je weniger der Betroffene seine Rechte selbst
wahrnehmen kann und je eher der Eingriff dessen erkennbaren Willen widerspricht, umso dringender ist
die Bestellung eines Verfahrenspflegers.**' Gleichwohl soll die Bestellung eines Verfahrenspflegers
nach § 276 Abs. 4 FamFG generell unterbleiben oder aufgehoben werden, wenn die Interessen des Be-
troffenen von einem Rechtsanwalt oder einem anderen geeigneten Verfahrensbevollmichtigten vertreten
werden. Relevant wird das vor allem bei der Beteiligung von Angehorigen oder einer vom Betroffenen
selbst benannten Vertrauensperson, zumal diese Personen ohnehin nur als Beteiligte herangezogen
werden dirfen, wenn sie Interessen des Betroffenen wahrnehmen.**

Im Jahr 2015 kam es insgesamt zu 1.276.538 Verfahren in Betreuungssachen. In 131.891 dieser Verfah-
ren wurden Verfahrenspfleger bestellt. In knapp zwei Drittel (84.841) dieser Félle handelte es sich um
Rechtsanwilte.** Dabei bestimmt § 276 Abs. 3 FamFG, dass Personen, die Verfahrenspflegschaften im
Rahmen ihrer Berufsausiibung fithren, nur dann zum Verfahrenspfleger bestellt werden sollen, wenn
keine andere geeignete Person zur Verfiigung steht, die zur ehrenamtlichen Fithrung der Verfahrens-
pflegschaft bereit ist.

Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich die Frage, ob und inwieweit ein Verfahrenspfleger dazu
beitragen konnte, problematische Pflegesituationen aufzudecken. Indes ist davon auszugehen, dass ein
Verfahrenspfleger in den insoweit relevanten Féllen gar nicht bestellt wird. Denn zum einen gibt es in
den Fillen der hauslichen Pflege meist einen Angehdrigen, der vor Gericht die Interessenvertretung
wahrnehmen kann. In den Fillen niedriger Pflegegrade wiederum ist eine Betreuerbestellung ohnehin
selten; und im Zweifel kann der Betroffene hier seinen Willen hinreichend frei bilden und kundtun,
sodass er deswegen keiner besonderen Interessenvertretung bedarf.*** Und bei schwerster Pflegebediirf-
tigkeit ist die hdusliche Pflege eher selten.

In den wenigen verbleibenden Féllen hat der Verfahrenspfleger allerdings die Aufgabe, den Willen des
Betroffenen und seine Situation zu erforschen, vor allem durch ein Gespridch mit ihm und ggf. seinen
Bezugspersonen.**® Dariiber hat er dem Gericht Bericht zu erstatten.** Im Rahmen einer solchen Kon-
taktaufnahme wire es denkbar, dass der Verfahrenspfleger einen Pflegenotstand ausmacht. Er konnte
das zum Anlass nehmen, eine Betreuung gerade auch im Blick auf die Gesundheitsvorsorge und Pflege-
iiberwachung anzuregen.

43 MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 162.

436 BGH NJW 2016, 1828; FamRZ 2014, 1446.

47 BGH FamRZ 2017, 1865.

48 Bienwald/Sonnenfeld/Harm/Bienwald § 276 FamFG Rn. 44.
4 BGH FamRZ 2017, 1865; BGH NJW 2016, 1828.

4“0 MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 164.

“! MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 164; Priitting/Helms/Fréschle § 276 FamFG Rn. 10.
“2 priitting/Helms/Fréschle § 276 FamFG Rn. 15.

3 S Deinert, BtPrax 2015, 218 (218).

4 ygl. Priitting/Helms/Fréschle § 276 FamFG Ra. 9.

45 MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 168.

4 MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 168.
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2. Betreuerauswahl

a) Wiinsche des Betroffenen und Eignung des Vorgeschlagenen

Bei der Auswahl des Betreuers sind grundsétzlich die Wiinsche des Betroffenen zu beriicksichtigen,
§ 1897 Abs. 4 S. 1 BGB. Das gebietet der hohe Stellenwert des Selbstbestimmungsrechts des Betroffe-
nen. Demgemdl bezieht sich die genannte Anhorung auch auf die Auswahl des Betreuers. Insbesondere
ist der Wunsch des Betroffenen zu beriicksichtigen, bestimmte Personen nicht zum Betreuer zu bestel-
len, § 1897 Abs. 4 S. 2 BGB. Andererseits darf das Betreuungsgericht dem Wunsch des Betroffenen
nach einem bestimmten Betreuer nicht entsprechen, wenn die Betreuung durch die betreffende Person
mit dem Wohl des Betroffenen unvereinbar wire. Voraussetzung dafiir ist, dass eine konkrete Gefahr
besteht, dass der Vorgeschlagene (z.B. der Ehemann) die Betreuung nicht zum Wohle des Betroffenen
fiihren kann oder will.*” Insoweit kann hiusliche Gewalt, die der Vorgeschlagene gegen den Betroffe-
nen in der Vergangenheit begangen hat, gegen die Bestellung als Betreuer sprechen.*”® Weiterhin ist ein
Ehegatte nicht als Betreuer geeignet, wenn er die Erkrankung des Betroffenen und die sich daraus erge-
benden Konsequenzen fiir eine ordnungsgemiBe pflegerische Betreuung nicht richtig einschitzt.*** An-
dererseits gebietet Art. 6 Abs. 1 GG grundsitzlich eine Beriicksichtigung der Familienangehorigen.*
Die Statistik zeigt, dass selbst wenn die Angehdrigenbetreuungen leicht riickldufig sind, in gut der
Hilfte der Fille ein Familienangehdriger zum Betreuer bestellt wird.*'

b) Qualifikation und Fachkenntnisse der Betreuer

In letzter Zeit gewinnt die Qualitit der Betreuungsfiihrung zunehmend an Bedeutung. Aus diesem Grund
befragten Brosey et al. unter anderem 2.460 Berufsbetreuer, 1.324 ehrenamtliche Betreuer, 196 Richter
und 385 Rechtspfleger, um Aufschluss iiber die praktische Umsetzung des Betreuungsrechts und die
Qualitit der Betreuungsfilhrung zu erlangen.”> Es wurde festgestellt, dass nicht nur rechtliche
Kenntnisse sondern auch psycho-soziale Kenntnisse fiir die Qualitit der Betreuungsfithrung grof3e Be-
deutung haben. Daher sollten Berufsbetreuer solche Kenntnisse mitbringen. Die regelméfige Teilnahme
an Fort- und Weiterbildungen sollte nach Brosey et al. ein verpflichtendes Eignungskriterium sein. Zwar
konnte insgesamt ein relativ hoher Kenntnisstand der Berufsbetreuer verzeichnet werden, jedoch hatten
sich auch viele Berufsbetreuer in einigen Spezialgebieten kein vertieftes Fachwissen attestiert. Dies
betraf insbesondere die Frage, wie unterbringungsihnliche MaBnahmen vermieden werden kénnen.*
Bei der Bestellung eines Berufsbetreuers fiir einen pflegebediirftigen Betroffenen sei dieser Aspekt
jedoch wichtig. Da es zurzeit keine bundeseinheitlichen und klar iiberpriifbaren gesetzlichen Kriterien
beziiglich der Qualifikationsanforderungen an Berufsbetreuer gebe, wurde insoweit Handlungsbedarf fiir
den Gesetzgeber gesehen. Dariiber hinaus wurde empfohlen, die Angebote fiir ehrenamtliche wie auch
berufliche Betreuer insgesamt auszubauen; denn bislang scheinen nur 48 % der Betreuungsbehdrden
Fortbildungen fiir ehrenamtliche Betreuer und nur 59 % von ihnen Angebote fiir Berufsbetreuer
vorzuhalten.

“7 MiiKoBGB/Schwab § 1897 Rn. 25; Staudinger/Bienwald § 1897 BGB Rn. 18.

“8 ygl. BGH FamRZ 2013, 1800; MiiKoBGB/Schwab § 1897 Rn. 27.

“9 BGH FamRZ 2013, 1798 (Demenz); MiiKoBGB/Schwab § 1897 Rn. 27.

#0 BVerfG FamRZ 2006, 1509; MiiKoBGB/Schwab § 1897 Rn. 33.

1 https://www.bundesanzeiger-verlag.de/de/betreuung/aktuelles/aktuelle-meldungen/newsdetails/artikel/betreuungsstatistik-
2015-20880.html (18.3.2018).

452 Brosey et al., Qualitit in der rechtlichen Betreuung,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Fachpublikationen/Forschungsbericht Qualitaet rechtliche Betreuu
ng.pdf;jsessionid=BBAA8BA6216A81522ED53F0536C07B9C.1_cid297?__ blob=publicationFile&v=2 (8.4.2019).

43 Brosey et al., Qualitiit in der rechtlichen Betreuung, S. 562,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Fachpublikationen/Forschungsbericht_Qualitaet rechtliche Betreuu
ng.pdf;jsessionid=BBAA8BA6216A81522ED53F0536C07B9C.1_cid297?__ blob=publicationFile&v=2 (8.4.2019).
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IV. Amtsausiibung durch den Betreuer
1. Uberwachung des Pflegeverhiiltnisses durch den Betreuer

Sind Pflegeperson und Betreuer nicht identisch, stellt sich im Hinblick auf die Sicherstellung der Pflege
die Frage, ob der Betreuer auch fiir die Uberwachung der héuslichen Pflege zustindig ist. Tatséchlich
kann sich der Aufgabenkreis des Betreuers auch auf den Gewaltschutz beziehen und auf das Geltend-
machen diesbeziiglicher Rechte.** GroBie Relevanz scheint das aber nicht zu haben. Im Schrifttum fin-
det sich kaum etwas dazu. Weiterhin kann der Aufgabenkreis die Gesundheitsfiirsorge betreffen.*’ In
erster Linie betrifft das zwar Rechtsakte (Abschluss von Behandlungsvertrigen; Einwilligung in be-
stimmte &drztliche Maflnahmen; Einwilligung in freiheitsentziehende MaBnahmen im héuslichen Be-
reich®®). Zur Gesundheitsbetreuung zihlen dariiber hinaus aber auch die Organisation der Gesundheits-
fiirsorge und die Sicherstellung, dass der Betreute die fiir sein gesundheitliches Wohl nétigen Untersu-
chungen und Heilbehandlungen tatsichlich erhilt und vertrégt, vgl. § 1901 Abs. 4 BGB.*’ Der Betreuer
hat im Rahmen der Gesundheitsfiirsorge auch ein Einsichtsrecht in die Pflegedokumentation.”® Die
Gesundheitssorge schliet daher auch tatsdchliche Leistungen des Betreuers ein, ndmlich vor allem den
fortgesetzten Kontakt mit dem Betreuten und seiner Umgebung.*” Sind nétige tatsichliche Hilfen nicht
rechtzeitig zu erlangen, so ist auch der Betreuer selbst gehalten, im Rahmen des ihm Zumutbaren fiir den
Betreuten titig zu werden.*® Fillt das Aufenthaltsbestimmungsrecht in den Aufgabenkreis des Betreu-
ers, konnte er auch die Umsiedelung des Betreuten in ein Pflegeheim veranlassen. Abgesehen davon
kann auch die allgemeine héusliche Versorgung des in seiner Wohnung lebenden Betroffenen zum Auf-
gabenkreis des Betreuers bestimmt werden.*® Ansonsten zihlen die tatsichliche Fiirsorge fiir den Be-
troffenen, seine korperliche Pflege, Versorgung mit Lebensmitteln oder auch die Aufsicht iiber ihn aber
grundsitzlich nicht zu den Aufgaben des Betreuers.*”

Es ist allerdings davon auszugehen, dass die Uberwachung der hiuslichen Pflege bislang nicht als expli-
ziter Bestandteil des Aufgabenkreises Gesundheitsbetreuung in Erscheinung getreten ist. Rechtspre-
chung, die das thematisieren wiirde, findet sich nicht. Handelt es sich bei dem Betreuer um einen Ange-
horigen oder eine sonst nahe stehende Person, werden zudem Hemmungen bestehen, Verfehlungen der
Pflegeperson zu melden bzw. Dritte auf beobachtete Missstinde hinzuweisen. Professionelle externe
Betreuer wiederum werden in Féllen der hduslichen Pflege eher selten vorkommen. SchlieBlich wird ei-
ne nahe stehende Person, welche in der Lage ist, die Pflege zu iibernehmen, in der Regel zugleich auch
als Betreuer fungieren.

Ansonsten bleibt zu beachten, dass sich ein Betreuer mit dem Betreuten zu besprechen hat, bevor er
wichtige Angelegenheiten erledigt, § 1901 Abs. 3 S. 3 BGB. Insoweit bedarf es des personlichen Kon-
taktes. Die Pflicht zur personlichen Besprechung folgt aus dem Prinzip der personlichen Betreuung.*®’
Allerdings gibt es keine festen Vorgaben zur Haufigkeit und zur Art und Weise des personlichen Kon-
takts. Die Ergebnisse der Studie von Brosey et al. weisen darauf hin, dass einige Berufsbetreuer ihre
Kontaktpflichten vernachlissigen.*®* Ehrenamtliche Betreuer, und zwar sowohl die Angehdrigen- als
auch Fremdbetreuer, haben dagegen haufiger Kontakt mit den Betreuten. Bei 10 bis 20% der Befragten

4% Bienwald/Sonnenfeld/Harm/Bienwald § 1896 BGB Rn. 157, Stichwort: Gewaltschutzgesetz.
43 MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 81.
46 ygl. ausdriicklich BT-Drucks. 18/13176, S. 5; Forderung bei Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (236).
7 MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 86; Bienwald/Sonnenfeld/Harm/Bienwald § 1896 BGB Rn. 157, Stichwort: Ambulante
Dienste.
48 palandt/Gatz § 1896 Rn. 20.
4 MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 86.
40 MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 86.
! MiiKoBGB/Schwab § 1896 Rn. 88.
2 OLG Schleswig FamRZ 1998, 1259 (1259); LG Koblenz FamRZ 1998, 495 (496); LG Koblenz FamRZ 2004, 220 (220).
83 MiiKoBGB/Schwab § 1901 Rn. 23.
do4 Brosey et al. , Qualitét in der rechtlichen Betreuung, S. 265 f, 579,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Fachpublikationen/Forschungsbericht_Qualitaet rechtliche Betreuu
ng.pdf;jsessionid=BBAASBA6216A81522ED53F0536C07B9C.1_¢id297? _ blob=publicationFile&v=2 (8.4.2019).
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verlief der Kontakt allerdings lediglich telefonisch.*® Manche Fremdbetreuer raumten ein, hauptséchlich
schriftlich mit dem Betroffenen zu kommunizieren.

2. Aufsicht iiber die Amtsausiibung des Betreuers

Nach §§ 1908i Abs. 1 S. 1, 1837 Abs. 1, 2 BGB hat das Betreuungsgericht den Betreuer nicht nur zu
beraten, sondern auch Aufsicht iiber die Betreuung zu fithren. Der Betreuer ist nach §§ 19081 Abs. 1 S.
1, 1839 BGB verpflichtet, Auskunft {iber die Fiihrung der Betreuung und die personlichen Verhéltnisse
des Betreuten zu erteilen. Das Gesetz sieht hierzu allerdings keine Hausbesuche des Betreuers bei der
betroffenen Person vor. Der Betreuer ist weiterhin verpflichtet zu Bericht und Rechnungslegung,
§§ 19081 Abs. 1 S. 1, 1840 BGB, wobei iiber die personlichen Verhéltnisse des Betroffenen mindestens
einmal jdhrlich zu berichten ist. Gem. § 1840 Abs. 1 S. 2 BGB muss der Bericht eine explizite Stellung-
nahme zum personlichen Kontakt zwischen den Betreuten und dem Betroffenen enthalten. Der Bericht
muss so gefasst sein, dass sich das Betreuungsgericht ein klares Bild von den Lebensumstinden des
Betroffenen machen*® und beurteilen kann, ob weitere gerichtliche MaBnahmen zu ergreifen sind.*"’
Mangels gesetzlicher Formvorschrift kann der Bericht miindlich oder schriftlich erfolgen. Bei einer
miindlichen Berichterstattung muss das Betreuungsgericht den Bericht schriftlich niederlegen.*® Kommt
der Betreuer der Auskunftspflicht nicht nach, kann das Betreuungsgericht nach § 1837 Abs. 3 BGB den
Betreuer zur Abgabe der Berichterstattung durch Festsetzung eines Zwangsgelds anhalten. Dartiber hi-
naus hat das Betreuungsgericht die Moglichkeit, den Betreuer nach § 1840 BGB jederzeit zur Abgabe
einer Auskunft {iber die personlichen Verhéltnisse des Betroffenen zu verpflichten. Die Studie von
Brosey et al. hat ergeben, dass die Angaben im Jahresbericht nur von etwa einem Fiinftel der Rechtspfle-
ger routinemafig iiberpriift werden.* Der Wahrheitsgehalt der Jahresberichte war sogar noch seltener
Gegenstand von Kontrollen. Daher wird in der Studie empfohlen, fiir ausreichend personelle Kapazité-
ten an den Gerichten zu sorgen, damit zumindest stichprobenartige Uberpriifungen stattfinden kdnnen.
Andernfalls kénnte dieses Kontrollinstrument seinen Zweck nicht erfiillen.*”

Stellt das Betreuungsgericht Pflichtwidrigkeiten bei der Fithrung der Betreuung fest, kann es gemal
§§ 19081 Abs. 1 S. 1, 1837 Abs. 2 S. 1 BGB durch konkrete Ge- und Verbote einschreiten und im Fall
der Missachtung ein Zwangsgeld festsetzen, § 1837 Abs. 3 BGB. Der Betreuer handelt pflichtwidrig,
wenn er gegen gesetzliche Regelungen oder gerichtliche Anordnungen verstoBen hat'’' oder wenn er die
Betreuung nicht treu und gewissenhaft fiihrt.*”> Auf ein Verschulden des Betreuers kommt es ebenso
wenig an wie auf das Vorliegen eines Schadens oder einer konkreten Gefahrdung.*”® Wird den Gerichten
eine Pflichtverletzung oder ein Verdacht einer Pflichtverletzung bekannt, stellen laut der Studie von
Brosey et al. etwa 95 % der Rechtspfleger weitere Ermittlungen an. In 40 % bis 60 % der Fille bestétige
sich der Verdacht dann. Bekannt werden einschligige Fille durch eine Uberpriifung der Berichte, der
Rechnungslegungen und der Vermogensverzeichnisse sowie durch Beschwerden und stichprobenartige
Kontrollen.*”* Dabei wird darauf hingewiesen, dass es gerade fliir Menschen, die unter rechtlicher Be-

5 Brosey et al., Qualitiit in der rechtlichen Betreuung, S. 595,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Fachpublikationen/Forschungsbericht _Qualitaet rechtliche Betreuu
ng.pdf;jsessionid=BBAASBA6216A81522ED53F0536C07B9C.1_¢id297? _ blob=publicationFile&v=2 (8.4.2019).

46 Staudinger/Veir § 1839 BGB Rn. 5.

7 Staudinger/Veir § 1839 BGB Rn. 5.

48 Staudinger/Veir § 1839 BGB Rn. 11.

469 Brosey et al., Qualitit in der rechtlichen Betreuung, Abschlussbericht, S. 576,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Fachpublikationen/Forschungsbericht _Qualitaet rechtliche Betreuu
ng.pdf;jsessionid=BBAA8BA6216A81522ED53F0536C07B9C.1_¢id297? blob=publicationFile&v=2 (8.4.2019).

470 Brosey et al., Qualitit in der rechtlichen Betreuung, Abschlussbericht, S. 576,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Fachpublikationen/Forschungsbericht_Qualitaet _rechtliche Betreuu
ng.pdf;jsessionid=BBAASBA6216A81522ED53F0536C07B9C.1_¢id297? _ blob=publicationFile&v=2 (8.4.2019).

! JurisPK-BGB/Pammlier-Klein § 1837 Rn. 24; MiiKoBGB/Kroll-Ludwigs § 1837 Rn. 13.

472 Zur Definition der Pflichtwidrigkeit vgl. etwa BayObLG FamRZ 2000, 565 (565); FamRZ 1999, 1457 (1459); OLG
Schleswig FamRZ 1996, 1368 (1369).

7 MiiKoBGB/Kroll-Ludwigs § 1837 Rn. 14.

a7 Brosey et al., Qualitit in der rechtlichen Betreuung, Abschlussbericht, S. 575,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Fachpublikationen/Forschungsbericht_Qualitaet rechtliche Betreuu
ng.pdf;jsessionid=BBAASBA6216A81522ED53F0536C07B9C.1_¢id297? _ blob=publicationFile&v=2 (8.4.2019).
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treuung stehen, sehr schwer sein konne, ihre Beschwerden iiber den Betreuer {iberhaupt richtig zu &u-
Bern. Daher sei es erforderlich, barrierefreie Verfahren zur Aufnahme und Bearbeitung von Beschwer-
den zu etablieren.

Im vorliegenden Zusammenhang wire der Fall relevant, dass der Betreuer, obwohl ihm der Aufgaben-
kreis Gesundheitsfiirsorge einschlieBlich Sicherstellung der Pflege iibertragen worden ist, diesbeziigliche
Kontrollen unterldsst, unzutreffende Berichte erstellt oder bei erkannten Missstdnden nicht einschreitet.
Wiederum fragt sich aber, wie das Gericht (nach §§ 3 Nr. 2 b, 15 RPfIG der Rechtspfleger) auf solche
PflichtverstoBe des Betreuers iiberhaupt aufmerksam werden konnte. Abgesehen davon zielen die Hand-
lungsoptionen des Betreuungsgerichts nicht primér auf Hilfsmafnahmen zugunsten des Betreuten selbst,
sondern auf Maflnahmen gegeniiber dem Betreuer, sei es in Form von Mahnungen oder Weisungen oder
sogar der Entlassung des Betreuers nach § 1908b BGB.

3. Keine gerichtlichen Genehmigungsvorbehalte bei hiiuslicher Pflege

a) Uberblick

Auch in seinem Aufgabenkreis ist der Betreuer nicht zwangsldufig umfassend entscheidungsbefugt.
Vielmehr sieht das Gesetz fiir bestimmte Bereiche Genehmigungsvorbehalte zugunsten des Betreu-
ungsgerichts vor, z.B. in §§ 1904 Abs. 1, 2, 1905 Abs. 2, 1906 Abs. 2, 1907 Abs. 1, 3 BGB. Das betrifft
unter anderem risikoreiche drztliche Eingriffe oder die freiheitsentziechende Unterbringung in einer ge-
schlossenen Einrichtung. Wird eine Unterbringung beantragt, kommt es erneut zur Anhérung des Be-
treuten, wobei § 319 Abs. 1 S. 2 FamFG vorgibt, dass sich das Gericht seinen unmittelbaren Eindruck
vom Betreuten in dessen iiblichen Umgebung verschaffen soll. Aullerdem bedarf es wiederum der Ein-
holung eines Gutachtens, § 321 FamFG.

b) Genehmigungsbediirftigkeit unterbringungsdhnlicher Mafinahmen

Befindet sich der Betreute im Heim, gilt fiir die Anwendung von unterbringungsahnlichen Mafinahmen
(z.B. Leibgurte zur Fixierung auf einem Stuhl; Therapietische vor Rollstiihlen475; Bettgitter, die das
Verlassen des Bettes unmoglich machen*®; Verabreichung ruhig stellender Medikamente zum Zweck
der Pflegeerleichterung’”) die Regelung in § 1906 Abs. 4 BGB. Danach muss eine gerichtliche Geneh-
migung eingeholt werden, wenn die freiheitsentziechende Maflnahme regelméBig oder auf lingere Zeit
geplant ist und die Entscheidung dafiir vom Betreuer oder Bevollmichtigten (§ 1906 Abs. 5 S. 2 BGB)
getroffen wird, also eine wirksame eigene Einwilligung des Betroffenen fehlt. Eine freiheitsentziehende
Wirkung ist dabei anzunehmen, solange die Fihigkeit zu einer willensgesteuerten Aufenthaltsverédn-
derung nicht ausgeschlossen werden kann.*”® Das Genehmigungsbediirfnis greift allerdings erst, wenn
die Maflnahmen auf ldngere Zeit angewandt werden sollen. Kurzfristige, wenn auch regelméBige Fixie-
rungen zur Verabreichung von Medikamenten oder Spritzen fallen nicht darunter’”, eine wiederkeh-
rende Anwendung — etwa von Bettgittern bei unruhigem Schlaf in der Nacht — indes schon. Viele Be-
mithungen zielen allerdings darauf, freiheitsentziehende Maflnahmen in der Altenpflege auf das absolut
notwendige MaB abzusenken.” Die Genehmigungszahlen sind demgemiB riickliufig.”®' In der Praxis
stellt sich bei Genehmigungsverfahren zudem das Problem, dass nur knapp die Halfte der Rechtspfleger
Kenntnis von den eigenen Wiinschen des Betroffenen hat.** Daher wird in der Studie von Brosey et al.
empfohlen, dass es zum routineméfligen Ablauf eines Genehmigungsverfahrens gehdren miisse, den
Wunsch oder den mutmaBlichen Willen des Beroffenen in Erfahrung zu bringen und aktenkundig zu
machen.

7 LG Frankfurt FamRZ 1993, 601.

476 ygl. NK-BGB/Heitmann § 1906 Rn. 78, cine Hohe von 20 cm sei regelmiBig noch iibersteigbar.

77 MiiKoBGB/Schwab § 1906 Rn. 71; NK-BGB/Heitmann § 1906 Ra. 70.

478 BGH FamRZ 2012,1372 (1373).

2 BGHZ 145, 297 = NJW 2001, 888.

% Umfassend dazu Antwort der BReg auf eine Kleine Anfrage, BT-Drucks. 18/13176 vom 25.7.2017.

“! BT-Drucks. 18/13176, S. 4.

482 Brosey et al., Qualitit in der rechtlichen Betreuung, Abschlussbericht, S. 577,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Fachpublikationen/Forschungsbericht_Qualitaet rechtliche Betreuu
ng.pdf;jsessionid=BBAASBA6216A81522ED53F0536C07B9C.1_¢id297? _ blob=publicationFile&v=2 (8.4.2019).
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¢) Keine Genehmigungspflicht bei hduslicher Pflege

Da § 1906 Abs. 4 BGB den Aufenthalt in einer ,,Einrichtung® (Krankenhaus, Pflegeheim, Altersheim,
betreute Wohngruppe) voraussetzt™, gilt das Genehmigungserfordernis nicht fiir die Anwendung
freiheitsentziechender MaBnahmen in der hauslichen Pflege durch Angehérige.484 Freiheitsentziehende
MaBnahmen sind insoweit weder genechmigungspflichtig noch genchmigungsfihig.*® Das ist de lege
lata ganz einhellige Meinung, rechtspolitisch indes nicht unumstritten.*® Bei den Angehdrigen besteht
insoweit (rechtliche) Unsicherheit und Unwissenheit.”*” Aber auch bei Arzten scheint Unsicherheit iiber
die Rechtsgrundlagen zu bestehen.*® Weiterhin ergeben sich Abgrenzungsprobleme. Tatsichlich geht
die Kommentarliteratur ndmlich bereits von einer ,,Einrichtung® im Sinne des Gesetzes aus, wenn der
Betroffene in einer fremden Familie gepflegt wird® oder zwar in der eigenen Wohnung, aber die frei-
heitsentziechenden MaBnahmen nicht von Angehérigen, sondern von fiirsorgenden Dritten ausgehen.*”
Wo hier genau der Sinn der Abgrenzung liegt, bleibt offen. Der unmittelbare Anwendungsbereich von
Art. 104 GG (Richtervorbehalt bei Freiheitsentziechung) ist weder bei pflegenden Angehdrigen, pflegen-
den Dritten noch einem gerichtlich bestellter Betreuer er6ffnet, da insoweit keine Ausiibung von Staats-
gewalt gegeben ist.*"

Der Gesetzgeber rechtfertigt die Nichtregelung des Bereichs der Angehorigenpflege damit, dass es hier
bei der Anwendung allgemeiner Grundsitze verbliebe.*”? Insofern ist Ausgangspunkt, dass das Gesetz
auch im privaten Rahmen freiheitsentziehende Maflnahmen gegeniiber dem Pflegebediirftigen nicht er-
laubt. Es fehlt lediglich an der Genehmigungspflicht durch das Betreuungsgericht. Die Grenzen ergeben
sich aus dem Strafrecht. MaBnahmen der genannten Art sind tatbestandlich meist eine Freiheitsberau-
bung i.S.v. § 239 StGB. Sie sind gerechtfertigt, wenn eine wirksame Einwilligung des Betroffenen vor-
liegt. Dafiir geniigt seine tatsidchliche Einsichtsfahigkeit, welche zu bejahen ist, wenn der Einwilligende
Wesen, Bedeutung und Tragweite des fraglichen Eingriffs erfassen und seinen Willen danach bestim-
men kann.*” Verweigert der Einsichtsfihige seine Einwilligung kann ein anderer Rechtfertigungsgrund
fiir die Freiheitsentzichung in Betracht kommen, z.B. ein rechtfertigender Notstand, § 34 StGB.*** Der
notwendige Schutz vor einer drohenden Selbstgefihrdung des Betroffenen mag zwar voriibergehend
entsprechende Maflnahmen in angemessenem Umfang rechtfertigen. Es darf gleichwohl nicht iibersehen
werden, dass der strafrechtliche Notstand seiner Natur nach Ausnahmesituationen betrifft, nicht den
Dauerzustand.*”” Viele Angehorige sehen das anscheinend aber anders und halten freiheitsentziehende
MaBnahmen grundsétzlich fiir legitim, um Betroffene vor Eigen- oder Fremdgefdhrdung zu schiitzen.**

Fehlt die Einsichtsfahigkeit des Betroffenen, ist in Bezug auf die Einwilligung in freiheitsentziehende
MaBnahmen an sich auf das Einverstindnis des Betreuers oder Vorsorgebevollméchtigten abzustellen®”,
da dieser stellvertretend fiir den Betroffenen entscheiden kann, soweit sein Aufgabenkreis reicht. Der

Betreuer hat die Angelegenheiten des Betreuten dann zwar so zu besorgen, wie es dessen Wohl ent-

483 BT-Drucks. 11/4528, S. 210; BGHZ 145, 297 = NJW 2001, 888; Klie, Eingeschlossen und fixiert in der eigenen
Héuslichkeit, S. 4.

¥ BayObLG FamRZ 2003, 325; AG Garmisch-Partenkirchen 6.6.2008 — XVII 0231/08; ferner BGH NJW 2001, 888;
Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (238); Palandt/Gotz § 1906 BGB Rn. 5; MiiKoBGB/Schwab § 1906 Rn. 84; NK-BGB/Heitmann
§ 1906 Rn. 72.

5 Klarstellend BT-Drucks. 18/13176, S. 5; Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 26.

486 Sehr krit. Schumacher FamRZ 1991, 280 (282); BonnKommGG/Riiping Art. 104 Rn 54.

7 Klie/Bredthauer, Redufix ambulant, Abschlussbericht, S. 10.

488 Vgl. Schnapp, Privention durch Hausirzte, S. 10.

¥ MiiKoBGB/Schwab § 1906 Rn. 84.

40 LG Hamburg FamRZ 1994, 1619; LG Miinchen FamRZ 2000, 1123; OLG Hamburg FamRZ 1995, 1019;
MiiKoBGB/Schwab § 1906 Rn. 84.

1 Zutreffend Erman/Roth § 1906 BGB Rn 35a; differenzierend Klie BtPrax 2011, 154 (156).

42 BT-Drucks. 11/4528, S. 229.

493 Schonke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben Vor §§ 32 ff. StGB Rn. 40.

4 MiiKoBGB/Schwab § 1906 Rn. 84; Klie BtPrax 2011, 154 (156); Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (238).

% Klie, Eingeschlossen und fixiert in der eigenen Hiuslichkeit, S. 5.

4% Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 15.

Y7 Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 27; Erman/Roth § 1906 Rn. 43; ferner MiiKoBGB/Schwab § 1896
Rn. 51 fiir den Parallelfall der Heilbehandlung; zum Thema auch Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233.
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spricht. Aber wenn der pflegende Angehorige selbst der Betreuer ist und keine andere Losung sicht,
wird er eben, soweit es die Pflege erleichtert, auf freiheitsentziechende Mallnahmen zuriickgreifen. Eine
Kontrolle findet insoweit nicht statt. Das ist eine problematische Gesetzeslage.*”®

Ein wichtiger Grund dafiir, dass der Gesetzgeber keine nidheren Regelungen zu freiheitsentziehenden
MaBnahmen in der héuslichen Pflege getroffen hat, liegt freilich darin, dass die hdusliche Pflege nicht
iiberméBig erschwert und mit Genehmigungserfordernissen belastet werden soll.*” Die Angehérigen
sollen eben nicht demotiviert werden.”” Zur Rechtfertigung dieser Gesetzeslage kann man auch den
Schutz der Familie und ihrer Privatsphére durch Art. 6 I GG anfiihren, die vor staatlicher Einmischung
grundsitzlich frei zu halten sind.®" Ob das alles wirklich zur Legitimierung einer Nichtregelung reicht,
ist indes zweifelhaft. Vielmehr sollte der Gesetzgeber priifen®”, ob und wie die regelmiBige Anwen-
dung von freiheitsentziehenden Maflnahmen in der héduslichen Pflege gesetzlich geregelt werden konnte,
etwa in der Weise, dass auch dafiir ein Genehmigungsvorbehalt gilt.

V. Exkurs: Fremdunterbringung des Betroffenen gegen oder ohne seinen Willen
1. Betreuungsrechtliche Unterbringung

a) Einfiihrung

Wenn sich die Pflege im Einzelfall als extrem schwierig erweisen sollte, stellt sich die Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen die Betroffenen auch gegen ihren Willen in einer (offenen oder ge-
schlossenen) Einrichtung untergebracht werden koénnen. Relevant wird das vor allem bei demenziellen
Erkrankungen, die mit Wahnvorstellungen, Orientierungslosigkeit sowie Halluzinationen einhergehen
kénnen ™, die wiederum zu Selbstvernachlissigung, Verwirrtheit, Aggression und Suizidgedanken™
fiihren konnen.>” Das betrifft vor allem alte Menschen. Nach Schitzungen waren im Jahr 2014 von den
1,6 Mio. an Demenz erkrankten Menschen rund 1,55 Mio. Menschen iiber 65 Jahren alt.’* Schwierig
wird es insbesondere, wenn sich der Betroffene weigert, voriibergehend oder dauerhaft untergebracht zu
werden.

Die Entscheidung eines Betreuers (mit Aufgabenkreis Aufenthaltsbestimmung) oder Vorsorgebevoll-
mdéchtigten, den Betroffenen in einem offenen Pflegeheim ,,unterzubringen®, ist mangels einschlégiger
Regelung weder genehmigungspflichtig noch genehmigungsfeihig.507 Praktisch kann der Umzug in ein
Heim gegen den (natiirlichen) Willen des geschiftsunfihigen Betroffenen den Betreuer allerdings vor
groBe Probleme stellen®®, da eine gerichtliche Vollstreckung dieser Mafnahme nicht méglich ist.””
Behordliche Unterstlitzung wére hier oft hilfreich; in diesem Punkt besteht ggf. auch Handlungsbedarf
fiir den Gesetzgeber. Ist der Betroffene hingegen noch geschéiftsfahig, kommt es allein auf seine Ent-
scheidung an.

4% Krit. auch Klie, Eingeschlossen und fixiert in der eigenen Hauslichkeit, S. 5; Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (239); Brosey et
al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hduslichen Pflege, S. 29.

*° I diesem Sinne auch Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (238).

> Erman/Roth § 1906 BGB Rn 35a.

01 Ahnlich Erman/Roth § 1906 BGB Rn. 35a.

502 Handlungsbedarf sehen auch Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 27.

583 Alzheimer Gesellschaft Baden-Wiirttemberg, https://www.alzheimer-
bw.de/fileadmin/AGBW_Medien/Dokumente/Nachlesen/2010/101013%20Wahn%20und%20Halluzination%20bei%20Mensch
en%20mit%20Demenz%20-%20Dr.%20Thomas%20Marx%20-%20Stand%20101103%20lw.pdf (8.4.2019).

% https://www.deutsche-alzheimer.de/unser-service/archiv-alzheimer-info/demenz-und-selbsttoetung.html (8.4.2019).

595 pschyrembel Online, https://www.pschyrembel.de/demenz/K05MH/doc/ (8.4.2019).

%% Deutsche Alzheimer Gesellschaft, S. 2, https://www.deutsche-

alzheimer.de/fileadmin/alz/pdf/factsheets/infoblatt] haeufigkeit demenzerkrankungen dalzg.pdf (8.4.2019).

*7 OLG Hamm NJW-RR 2003, 290; AG Mainz FamRZ 2001, 656; LG Offenburg FamRZ 1997, 899; Erman/Roth § 1906 BGB
Rn. 10a; BeckOK BGB/Miiller § 1906 Rn. 5.

3% Wellenhofer, FS Coester-Waltjen, S. 311 (315); umfassend hierzu Bauer FamRZ 1994, 1562 ff.

%9 BGH NJW 2011, 881 (891); OLG Hamm NJW-RR 2003, 290 f.; AG Mainz FamRZ 2001, 656.
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b) Genehmigungspflicht fiir die freiheitsentziehende Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 BGB

Die (freiheitsentziechende) Unterbringung eines Betreuten durch den Betreuer ist in § 1906 BGB gere-
gelt. Da mit dem Freiheitsentzug ein erheblicher Grundrechtseingriff (Art. 2 Abs. 2 GG) verbunden ist,
bedarf die Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung einer ausdriicklichen gesetzlichen Grund-
lage, fiir die zugleich der Richtervorbehalt nach Art. 104 Abs. 2 GG gilt. Im Jahre 2016 erfolgten laut
Statistik ca. 56.048 Unterbringungen nach § 1906 Abs. 1, 2 BGB®'’, wobei allerdings nicht danach
unterschieden wurde, ob es sich um eine kurzzeitige Krisenintervention von wenigen Tagen oder um
eine dauerhafte Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung handelte. Seit dem Jahr 2002 sind die
Unterbringungszahlen um ca. 35 % gestiegen, was aber auch mit der generellen demografischen Ent-
wicklung zu tun haben kann. Vermehrt sind Genehmigungen der Unterbringung in geschlossenen Pfle-
geheimen festzustellen.”"!

Durch eine freiheitsentziehende Unterbringung wird der Betroffene gegen bzw. ohne seinen Willen in
seiner gesamten Lebensfiihrung auf einen bestimmten rdumlichen Bereich begrenzt. Thm wird die Mog-
lichkeit zur Fortbewegung auBerhalb dieses Bereiches genommen.’'> Dabei ist nicht die Bezeichnung
der Einrichtung als ,,offen* oder ,,geschlossen* entscheidend, sondern die Frage, ob tatséchlich freiheits-
beschriinkende MafBnahmen getroffen werden.’"” Bei schwer iiberwindbaren Ausgangssperren ist im
Zweifel von einer freiheitsentziehenden Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 BGB auszugehen.”"*

¢) Voraussetzungen der Unterbringung nach § 1906 BGB

Eine betreuungsrechtliche Unterbringung setzt zunéchst voraus, dass ein Betreuer oder ein Vorsorgebe-
vollméchtigter (vgl. § 1906 Abs. 1, 4 BGB) existiert, der fiir den Aufgabenkreis der Aufenthaltsbestim-
mung und ggf. der Gesundheitsfiirsorge zusténdig ist. Der Betreuer gibt die Einwilligung fiir die Unter-
bringung’” und stellt den Antrag auf ihre gerichtliche Genehmigung. Die Genehmigung muss grund-
sétzlich vor der Unterbringung vorliegen. In Féllen akuter Gefahr kann der Betreuer die Unterbringung
auch ohne vorherige gerichtliche Genehmigung veranlassen, § 1906 Abs. 2 S. 2 BGB. Die Genehmi-
gung ist dann unverziiglich nachzuholen. Ist noch kein Betreuer bestellt oder ist er verhindert, kann das
Betreuungsgericht die Unterbringung einstweilig anordnen, § 1908i Abs.1 S. 1, 1846 BGB.

Gemal § 1906 Abs.1 Nr. 2 BGB darf das Gericht die Unterbringung nur genehmigen, wenn der Betrof-
fene krankheitsbedingt nicht mehr in der Lage ist, die Gefahrdung fiir sein Leben oder fiir seine Gesund-
heit zu erkennen. Die Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB verfolgt ausschlieBlich den Zweck,
den Betroffenen vor sich selbst in Schutz zu nehmen.”'® Es muss die konkrete und ernstliche Gefahr
einer Selbsttotung oder einer erheblichen Gesundheitsschiadigung des Betroffenen gegeben sein.’'’ Die
Selbstgefahrdung setzt kein zielgerichtetes Tun voraus. Die Selbstgefahrdung kann auch durch planloses
Umbherirren oder Unterlassen notwendiger Handlungen ausgelost werden.”'® Zum ausschlieBlichen
Schutz anderer Personen kann eine Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 BGB nicht angeordnet werden.’”
Die Ursache fiir die Selbstgefihrdung muss die psychische Krankheit bzw. geistige oder seelische Be-
hinderung des Betroffenen sein. Insoweit wird vorausgesetzt, dass der Betroffene aufgrund seiner
Krankheit seinen Willen nicht frei bestimmen kann.® Die freiheitsentziehende Unterbringung nach
§ 1906 Abs. 1 BGB darf nur erfolgen, wenn sie fiir das Wohl des Betroffenen erforderlich ist. Die Prii-
fung der Erforderlichkeit ist anhand der strengen Kriterien des VerhéltnisméBigkeitsprinzips vorzuneh-

51 Byundesamt fiir Justiz 2014, S. 4,
https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Justizstatistik/Betreuungsverfahren.pdf? _ blob=publicationFile
&v=6(8.4.2019).

S Bruns/Henking, Unterbringung und Zwangsbehandlung, S. 19 (21).

12 MiiKoBGB/Schwab 1906 Rn. 6; Jirgens/Marschner § 1906 BGB Rn. 4; Wellenhofer, FS Coester-Waltjen, S. 311 (314).
13 MiiKoBGB/Schwab § 1906 Rn. 9.

14 BGH FamRZ 2001, 149 (150).

15 MiiKoBGB/Schwab § 1906 Rn. 8.

516 MiiKoBGB/Schwab § 1906 Rn. 21.

7 Erman/Roth § 1906 BGB Rn. 14; MiiKoBGB/Schwab § 1906 Rn. 21; BeckOGK BGB/Brilla § 1906 Rn. 66.

18 MiiKoBGB/Schwab § 1906 Rn. 22; Erman/Roth § 1906 BGB Rn. 13.

19 MiiKoBGB/Schwab § 1906 Rn. 22; Jiirgens/Marschner § 1906 BGB Rn. 9.

20 BGH FamRZ 2015, 1017 (1018); FamRZ 2010, 365 (366).
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521
men.

lante Versorgung. Die freiheitsentziehende Unterbringung kommt nur als ultima ratio in Betracht.
Eine Unterbringung endet gemidf § 329 Abs. 1 S. 1 FamFG spétestens nach einem Jahr, wenn sie nicht
zuvor verldngert wurde.

Insbesondere sind zunédchst alle in Betracht kommenden Alternativen zu priifen, z.B. die ambu-
522

d) Gerichtliche Genehmigung bei Kurzzeitunterbringung

Wihrend der Betreuung zu Hause kann sich in Krisensituationen oder im Falle der Abwesenheit der
Pflegeperson ein Bedarf dafiir ergeben, den Betroffenen in einer Kurzzeitpflege unterzubringen. Ist der
Betroffene geschiftsunfdhig, stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen die vom Betreuer
beschlossene Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung der Kurzzeitpflege der gerichtlichen
Genehmigung bedarf. Entscheidend ist insoweit, welche Mindestzeit die freiheitsentziechende Unter-
bringung erreichen muss, um die Genehmigungspflicht auszuldsen. Nach Ansicht des BGH ist die wie-
derholte Vorfithrung zur Verabreichung einer Spritze noch keine Unterbringung, da die Freiheitsent-
ziehung eine gewisse Dauer erreichen miisse.”” Die Grenze wird zum Teil bei 24 Stunden gezogen.”™
Das bedeutet, dass eine Kurzzeitpflege, in der sich der Betroffene vermutlich ldnger als 24 Stunden
aufhalten wird, nach § 1906 BGB genehmigungspflichtig ist, wenn der Betroffene dort eine Freiheits-
entziehung erfihrt, etwa in Form einer uniiberwindlichen Ausgangssperre. Ob hier in der Praxis wirklich
stets eine gerichtliche Genehmigung eingeholt wird, ist offen.

2. Unterbringung nach éffentlichem Recht

a) Einfiihrung

Ist der Betroffene oder der pflegende Angehdrige psychisch krank, kann die Anordnung einer freiheits-
entziehenden Unterbringung nach landesrechtlichen Regelungen in Betracht kommen. Solche 6ffentlich-
rechtlichen Unterbringungen haben ebenfalls zugenommen.”” Wurden im Jahr 2002 noch 58.420 an-
hingige Verfahren gezihlt, waren es im Jahre 2013 bereits 82.435 Verfahren.”® Psychisch krank™’ ist
ein Mensch, wenn die anerkannten Krankheitsbilder der Psychiatrie auf ihn zutreffen®®. Sachverstéin-
dige verwenden zu dieser Einstufung die International Statistical Classification of Diseases and Related
Health Problems™™ der WHO. Dementielle Erkrankungen koénnen darunter subsumiert werden.™’

b) Voraussetzungen der Unterbringung nach dem hessischen PsychKHG

Die Voraussetzungen der Unterbringung sollen nachfolgend kurz am Beispiel des am 1.8.2017 in Kraft
getretenen hessischen Gesetzes iiber Hilfen bei psychischen Krankheiten (Psychisch-Kranken-Hilfe-
Gesetz; PsychKHG)™' dargestellt werden.

In der Gesetzespraambel heiit es, dass der Grundsatz ,,ambulant vor stationir* auch in der Versorgung
und Behandlung von psychisch kranken Personen gelten soll. Explizit wird die Zusammenarbeit und die
Vernetzung ambulanter und stationérer Angebote als wiinschenswert bezeichnet. Zwangsunterbringung
und Zwangsbehandlung diirfen nur erfolgen, wenn sonstige Hilfen nicht ausreichend sind, um erhebliche
Gefahren fiir diese Personen und andere Personen abzuwenden. Hilfen sind nach § 3 Abs. 1 PsychKHG
Leistungen, welche die betroffenen Personen ergéinzend befdhigen sollen, eigenverantwortlich und
selbstbestimmt leben zu konnen. Dazu gehoren z.B. die Beratung, die Begleitung, die Hinfithrung zu
arztlicher und psychotherapeutischer Behandlung, die Vermittlung von Hilfen zur Selbsthilfe, die Ange-
bote des gemeindlichen psychiatrischen Versorgungsystems sowie die ehrenamtlichen Hilfen. Diese Hil-
fen sollen gemdll § 4 Abs. 2 S. 1 PsychKHG wohnortnah zur Verfiigung stehen. Nach § 4 Abs. 4

21 BVerfGE 58, 208 (224); BVerfG FamRZ 1998, 895 (896).

52 Jirgens/Marschner § 1906 BGB Rn. 24, 26.

52 BGH FamRZ 2001, 149 ff.

*2* Erman/Roth § 1906 BGB Rn. 10c, 26.

525 Bruns/Henking, Unterbringung und Zwangsbehandlung, S. 19 (21 ).
526 Bruns/Henking, Unterbringung und Zwangsbehandlung, S. 19 (21 f).
527 Umfassend hierzu BeckOGK BGB/Schmidi-Recla § 1896 Rn. 70 ff.
528 BeckOK BGB/Miiller-Engels § 1896 Rn. 11.

529 ygl. http://www.who.int/classifications/icd/en/ (8.4.2019).

> Siehe BeckOGK BGB/Schmidt-Recla § 1896 Rn. 72.

3! Gesetz- und Verordnungsblatt des Landes Hessen H 13614, S. 66 ff.
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PsychKHG ist die Vielfalt der Lebensumsténde der betroffenen Person, insbesondere die kulturelle und
soziale Lebenssituation zu beachten. Die genannten Hilfen werden geleistet, soweit sie freiwillig ange-
nommen werden, § 4 Abs. 1 PsychKHG. Die Sozialpsychiatrischen Dienste sind nach § 6 Abs.1
PsychKHG in ihrem ortlichen Zustindigkeitsbereich fiir die Koordination und Planung der Hilfeangebo-
te zustandig.

Nimmt eine Person keine Leistungen in Anspruch, obwohl Anzeichen dafiir vorliegen, dass sie ihr Le-
ben, ihre Gesundheit oder andere bedeutende Rechtsgiiter aufgrund einer psychischen Stérung erheblich
gefdhrdet, kann der Sozialpsychiatrische Dienst die Person nach § 5 Abs. 2 PsychKHG einladen oder
einen Hausbesuch anbieten, um der betroffenen Person Hilfen anzubieten. Ist der Hausbesuch nicht
durchfiihrbar, ist die Person vorzuladen. Sie ist verpflichtet, dieser Vorladung zu folgen, § 5 Abs. 3
PsychKHG. Besteht eine gegenwartige, unmittelbare Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit oder fiir
andere bedeutende Rechtsgiiter anderer Personen, die nicht anders abgewendet werden kann, hat der So-
zialpsychiatrische Dienst das Recht auf Zugang in die Wohnung der betroffenen Person, § 5 Abs. 4
PsychKHG. Gemal § 5 Abs. 6 PsychKHG ist der Sozialpsychiatrische Dienst verpflichtet, iiber MaB-
nahmen des § 5 Abs. 2-4 PsychKHG dem Ministerium fiir Gesundheit in anonymisierter Form zu be-
richten.

Eine Unterbringung der betroffenen Person ist nach den Voraussetzungen der §§ 9 ff PsychKHG zu-
lassig, wenn von der betroffenen Person infolge einer psychischen Stérung eine erhebliche Gefahr fiir
ihr eigenes Leben oder ihre eigene Gesundheit oder fiir das Leben, die Gesundheit oder andere bedeu-
tende Rechtsgiiter anderer Personen ausgeht, die nicht anders abgewendet werden kann. GemaB § 10
Abs.1 PsychKHG soll die Unterbringung in psychiatrischen Fachkrankenhdusern oder in psychiatri-
schen Fachabteilungen eines Krankenhauses erfolgen. Die Unterbringung kann dabei entweder in ge-
schlossenen oder in offenen Stationen durchgefiihrt werden. Soweit moglich soll die Unterbringung in
offenen und freien Formen stattfinden, § 10 Abs. 4 PsychKHG. Bei der Auswahl sollen die Wiinsche
und Vorstellungen der betroffenen Person beriicksichtigt werden, § 10 Abs. 3 PsychKHG.

Das Unterbringungsverfahren betreffend psychisch erkrankten Erwachsenen nach den §§ 312 ff. FamFG
wird grundsétzlich durch einen Antrag der zustindigen Verwaltungsbehorde eingeleitet, § 16 Abs.1
PsychKHG. Zustindige Verwaltungsbehorde ist entweder der Gemeindevorstand oder, wenn der sozial-
psychiatrische Dienst zuerst mit der Angelegenheit befasst war, das Gesundheitsamt, § 16 Abs. 2 Psych-
KHG. Beigefiigt werden soll dem Antrag eine ausfiihrliche drztliche Stellungnahme, die auf einer hdchs-
tens 14 Tage zuriickliegenden Untersuchung beruht, § 16 Abs. 4 PsychKHG. In Féllen von Gefahr in
Verzug kann gemil § 17 Abs. 1 PsychKHG der nach § 11 Abs. 2 PsychKHG bestellte Arzt eine Unter-
bringung vorldufig anordnen. Eine einstweilige Anordnung des Gerichts ist nach § 331 FamFG unver-
ziiglich herbeizufiithren, § 17 Abs. 1 S. 2 PsychKHG. Die betroffene Person ist unverziiglich von einem
Arzt zu untersuchen, § 17 Abs. 2 PsychKHG. Ergibt die Untersuchung, dass die Voraussetzung der
Unterbringung nicht vorliegen, ist die Person unverziiglich zu entlassen, § 17 Abs. 3 PsychKHG. Wurde
die betroffene Person im Rahmen des § 32 Abs. 4 HSOG von den 6rtlichen Ordnungsbehdrden oder den
Polizeibehdrden in ein psychiatrisches Krankenhaus gebracht, sind die Behdrden iiber die Entlassung zu
informieren, § 17 Abs. 3 S. 2 PsychKHG. Fallen die Voraussetzungen der Unterbringung weg, muss die
arztliche Leistung dies dem zustidndigen Gericht unverziiglich mitteilen, § 27 PsychKHG.

Eine freiheitsentziehende Unterbringung nach o6ffentlich-rechtlichen Eingriffsnormen kommt auch in
Fillen der hduslichen Pflege nur als ultima ratio in Betracht. Relevant wird dies aber regelméfig nur in
akuten Ausnahmesituationen. Bei fortgeschrittener Demenz wird infolge von (partieller) Geschéftsun-
fahigkeit meist schon ein Betreuer bestellt sein, der sich um eine Unterbringung nach betreuungsrecht-
lichen Vorschriften kiimmern wird, wenn andere Losungen nicht mehr in Betracht kommen. Die Bedeu-
tung der 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung in Féllen hduslicher Pflege diirfte daher eher gering sein.
Meist ist eben auch die Gefahrenschwelle, die die jeweiligen Landesgesetze vorgeben, noch nicht er-
reicht. Im Ubrigen ist nur ein Bruchteil der pflegebediirftigen Menschen psychisch krank.
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VI. Beurteilung und Schlussfolgerungen

Das Betreuungsrecht kann kaum zur Aufdeckung von Missstdnden oder Gewaltanwendung in der Pflege
oder zur Abwendung entsprechender Gefdhrdungslagen beitragen. Dies liegt zum einen daran, dass die
meisten Pflegebediirftigen nicht unter rechtlicher Betreuung stehen, sodass das Betreuungsrecht von
vornherein nicht greift. Zum anderen liegt es so, dass grofitenteils Angehorige als Betreuer bestellt wer-
den. Sofern aber die Gefahr gerade von dem Angehorigen ausgeht, welcher zum Betreuer bestellt wird,
erledigt sich damit ein Schutz durch den Betreuer.””> Aber auch wenn Betreuer und Pflegender zwei
verschiedene Angehdrige sind, wird der Betreuer Hemmungen haben, das andere Familienmitglied an-
zuzeigen. Meist sind weitere Angehorige schlicht froh, wenn sich irgendwer um die Pflege kiimmert.

Dass in den Fillen héuslicher Pflege eine externe Person zum Betreuer bestellt wird, diirfte die Aus-
nahme sein.”* Abgesehen davon wird sich die Betreuung dann typischerweise auf vermogensrechtliche
Aspekte beziehen, insbesondere auf die Vermdgensverwaltung. RegelméBige personliche Kontakte zwi-
schen Betreuer und Betreutem sind in solchen Fillen kaum notwendig; das Meiste wird sich telefonisch
klaren lassen. Selbst wenn ein Betreuer bestellt wurde, wird dieser also kaum ndheren Einblick in die
Pflegesituation bekommen. Und auch bei der Beobachtung von UnregelméBigkeiten wird er es norma-
lerweise nicht als seine Aufgabe ansehen einzuschreiten.

Die Uberwachung der Betreuung durch die Betreuungsgerichte wiederum erscheint nicht hinreichend
effektiv, um in den wenigen hier verbleibenden relevanten Fillen von Hilfe sein. Den Betreuungs-
gerichten fehlt es an Personal®*; das vorhandene Personal konzentriert sich auf die rechtlichen Belange.
Hinzu kommt, dass die Kontrollen von Seiten des Betreuungsgerichtes grundsétzlich nur einmal im Jahr
stattfinden. Die Art und Weise der Kontrollen wiederum (schriftliches Nachfragen) lassen eine tiefere
Auseinandersetzung mit dem Betreuungsverhiltnis und der Lebenssituation des Betroffenen nicht zu.
Die Verwaltung der Betreuungen gerdt eben auch immer mehr zum Massenbetrieb. Ferner fragt sich,
wie die Betreuungsgerichte iberhaupt von Gefdhrdungen in der hduslichen Pflege erfahren sollen. Zwar
kann die Betreuungsbehorde gemaB § 7 Abs. 1 BtBG dem Betreuungsgericht Umstdnde mitteilen, die
die Bestellung eines Betreuers oder eine andere Maflnahme in Betreuungssachen erforderlich machen,
soweit dies unter Beachtung berechtigter Interessen des Betroffenen nach den Erkenntnissen der Behor-
de erforderlich ist, um eine erhebliche Gefahr fir das Wohl des Betroffenen abzuwenden. Eine Mittei-
lungspflicht besteht aber nicht. Ermittlungsumfang und Einzelfallentscheidung liegen vielmehr im
pflichtgeméBen Ermessen der Betreuungsbehdrden.™ Abgesehen davon bleibt offen, woher die Betreu-
ungsbehorde selbst die Information {iber einen Missstand in der hduslichen Pflege haben soll. Es fehlt an
einem in sich geschlossenen Normengefiige, welches den betreuungsrechtlichen Akteuren eine Befugnis
zur Weitergabe entsprechender Daten an eine ndher definierte Stelle verleiht.

Nicht zuletzt stehen Betreuungsgerichte, Betreuungsvereine und Betreuungsbehdrden vor dem Problem,
dass die bestehenden Beratungsangebote — auch wenn sie ausreichend vorhanden sein sollten — von den
ehrenamtlichen Betreuern (Angehorigen) nicht umfassend oder zu spit genutzt werden.* Dies zeigte
sich auch in der Studie von Brosey et al. Danach hatten sich nur 48 % der befragten Angehorigenbetreu-
er in den letzten 12 Monaten beraten lassen.””” Am ehesten wendeten sich die ehrenamtlichen Betreuer
an den Betreuungsverein, ansonsten an Anwilte, Arzte und andere Fachleute. Auch die befragten Be-
rufsbetreuer neigten nicht dazu, die vorhandenen betreuungsrechtlichen Beratungsangebote der Betreu-

332 S0 auch Zenz, FS Brudermiiller, 2014, S. 957.

533 S0 auch Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (238).

334 Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 ff.; Zenz, FS Brudermiiller, S. 957; Zenz/Pohlmann, in: Gelingendes Alter(n) und Soziale
Arbeit, 2014, S. 109.

535 Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (237).

536 Bienwald/Sonnenfeld/Harm/Bienwald § 4 BtBG Ra. 20.

537 Brosey et al., Qualitit in der rechtlichen Betreuung, S. 163,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Fachpublikationen/Forschungsbericht_Qualitaet rechtliche Betreuu
ng.pdf;jsessionid=BBAASBA6216A81522ED53F0536C07B9C.1_¢id297? _ blob=publicationFile&v=2 (8.4.2019).
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ungsinstitutionen zu nutzen.”® Wenn Berufsbetreuer in den letzten 12 Monaten Beratung in Anspruch

nahmen, so wurden die betreuungsrechtlichen Beratungsstellen erst an dritter Stelle genannt. Die meis-
g 539% g
ten lielen sich von anderen Berufsbetreuern beraten.

Die Betreuungsbehorden wiederum zielen in ihrer Tétigkeit auf die Vorbereitung und Begleitung von
Betreuungsverfahren, nicht auf die allgemeine Fiirsorge fiir Pflegebediirftige. Insgesamt diirfte das
Betreuungsrecht daher nicht im Mittelpunkt stehen, wenn es darum geht, Gewalt in der héuslichen
Pflege aufzudecken und zu bekdmpfen. Gleichwohl sollte nicht ganz aus dem Blick geraten, dass auch
Vertreter der Betreuungsbehdrden bei Gelegenheit auf Missstdnde in der Pflege aufmerksam werden
konnen und dann wissen sollten, wohin sie sich wenden miissen.

Aus den bisherigen Feststellungen lassen sich folgende Optionen ableiten:

* Die Beratung durch die Betreuungsbehdrde konnte sich auf Fragen im Zusammenhang mit der
Pflege erstrecken. Die Sicherstellung der Pflege konnte als verbindlich abzuarbeitender Punkt in
das Beratungskonzept eingestellt werden. Den Hilfesuchenden sollten die diesbeziiglichen An-
laufstellen benannt werden.

* Die Betreuungsbehorde sollte mit den Pflegestiitzpunkten kooperieren und diese iiber vorhande-
ne und absehbare Betreuungsfille, in denen hiusliche Pflege stattfindet, informieren. Die Pfle-
gestiitzpunkte konnten den Betroffenen dann Beratung und weitere Hilfen anbieten.

* Bei Anhaltspunkten fiir Gewalt in der Pflege bzw. eine Altenwohlgefahrdung sollten die Betreu-
ungsbehorden verpflichtet sein, Ermittlungen anzustellen und das Gefidhrdungspotenzial abzu-
schitzen.>* Fiir den Fall des Verdachts oder der Aufdeckung von Pflegemissstinden sollten die
Betreuungsbehdrden konkrete Handlungsvorgaben haben, insbesondere zur Weitergabe von In-
formationen an eine zusténdige Stelle verpflichtet sein.

* Es sollte im Einzelnen gepriift werden, ob ein pflegender Angehdriger dazu geeignet ist, zu-
gleich das Amt des Betreuers auszuiiben.

* Wird ein Angehdriger, der zugleich Pflegeperson ist, zum Betreuer bestellt, sollte fiir den Be-
reich der Gesundheitssorge und des Aufenthaltbestimmungsrechts iiber eine Kontrollbetreuung
nachgedacht werden.

* Der Arzt, der bei der Gutachtenerstellung einen Pflegemissstand ausmacht, sollte das Recht ha-
ben, eine zustidndige Stelle dariiber zu informieren.

* Das Gutachten des Sachverstindigen kdnnte um eine Stellungnahme zum Pflegezustand ergénzt
werden.

* In die gesetzlich vorgeschriebenen Berichte von Betreuern mit Aufgabenkreis Gesundheitssorge
sollten Pflichtangaben zum Pflegezustand aufgenommen werden.

* Verfahrens- und Rechtspfleger, Betreuer, Mitarbeiter von Betreuungsbehorden und Betreuungs-
vereinen sowie Betreuungsrichter sollten — insbesondere im Rahmen von Schulungen — fiir die
Thematik von elder abuse sensibilisiert werden. Auch fiir sie sollten konkrete Handlungsvor-
gaben bestehen, wie im konkreten Fall zu verfahren ist.

* Es sollte iiberlegt werden, ob auch im Bereich der hduslichen Pflege die regelméfige Anwen-
dung freiheitsentziehender Maflnahmen iiber einen ldngeren Zeitraum gesetzlich zu regeln ist.

538 Brosey et al., Qualitit in der rechtlichen Betreuung, S. 132 f.

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Fachpublikationen/Forschungsbericht _Qualitaet rechtliche Betreuu
ng.pdf;jsessionid=BBAA8BA6216A81522ED53F0536C07B9C.1_cid297?__ blob=publicationFile&v=2 (8.4.2019).

3 Brosey et al., Qualitit in der rechtlichen Betreuung, S. 151 f.,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Fachpublikationen/Forschungsbericht Qualitaet rechtliche Betreuu
ng.pdf;jsessionid=BBAA8BA6216A81522ED53F0536C07B9C.1_cid297?__ blob=publicationFile&v=2 (8.4.2019).

%0 Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (237).
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§ 5 Polizei- und Sicherheitsrecht; Strafrecht; Gewaltschutzgesetz; Erbrecht
I. Mafinahmen nach Polizei- und Ordnungsrecht

Die Polizei hat die Aufgabe, die allgemein oder im Einzelfall bestehenden Gefahren fiir die 6ffentliche
Sicherheit oder Ordnung abzuwehren.”* DemgemiB muss die Polizei, wenn ihr eine konkrete Gefihr-
dungslage angezeigt wird, die zur Gefahrabwendung erforderlichen Maflnahmen ergreifen, wenn eine
konkrete Gefdhrdung festgestellt wird. Das gilt generell und daher auch im Fall von Gewaltanwendung
in der héuslichen Pflege. Im Einzelfall konnte sich dann ein Strafverfahren gegen den Téter anschlieBen.

1. Anzeigen bei der Polizei

a) Anzeigen aus dem unmittelbaren Umfeld des Pflegebediirftigen

Ein Eingreifen der Polizei oder eine Verfolgung durch die Staatsanwaltschaft kann erst erfolgen, wenn
die Behorden von dem Verdacht einer Straftat erfahren haben, was regelméBig durch eine Anzeige ge-
schieht. Eine Anzeige durch die gepflegte Person selbst oder Angehorige ist indes duBerst selten. Hier
kann es schon an der Moglichkeit zur Anzeige fehlen, weil der Betroffene keinen Zugang zu Telekom-
munikationsmitteln hat, nicht damit umzugehen weifl oder nicht mehr sprechen kann etc. Weiterhin
konnen eine emotionale Abhédngigkeit von der betreffenden Pflegeperson, die Angst vor Bestrafung
oder auch die Angst, sonst ins Heim geschickt zu werden, eine Rolle spielen. Andere Angehorige wer-
den vor Anzeigen zuriickschrecken. Die diesbeziiglichen Hemmschwellen fiir alle Personen aus dem
Nahraum sind hoch.** Weitere Personen wie Nachbarn, Freunde und Bekannte haben oft keinen
unmittelbaren Einblick in die Pflegesituation. Aber auch im Verdachtsfall werden sie typischerweise
vor Einmischung zuriickschrecken, um die freundschaftliche Beziehung nicht zu gefihrden. Uberdies
erscheint die Polizei als Anlaufstelle fiir eine Anzeige bzw. Meldung recht abschreckend und sachfern
und auch zu formalistisch.**

b) Anzeigen von Arzten oder sonstigen Angehdrigen von Heilberufen
Mit pflegebediirftigen Menschen kommen insbesondere Arzte, Arzthelfer, Psychologen, Krankenpfle-
ger und Physiotherapeuten in Kontakt. Insoweit konnen bei der Behandlung von Krankheiten oder im
Rahmen von Vorsorgeuntersuchungen Zeichen von Gewaltanwendung oder Mangelversorgung zutage
treten. Hier stellt sich die Frage, ob die genannten Stellen das Recht oder sogar die Pflicht haben, hier-
von Meldung zu machen. Das ist jedoch grundsétzlich nicht der Fall.

Ausgangspunkt ist die drztliche Schweigepflicht. Wer unbefugt ein fremdes Geheimnis, namentlich ein
zum personlichen Lebensbereich gehdrendes Geheimnis offenbart, das ihm als Arzt, Zahnarzt oder An-
gehorigen eines anderen Heilberufs, der fiir die Berufsausiibung oder die Fithrung der Berufsbezeich-
nung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert, anvertraut worden oder sonst bekanntgeworden ist,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Im
Grundsatz miissen die genannten Berufsgruppen somit iiber alles, was mit der Behandlung zusammen-
hingt, Stillschweigen bewahren, und zwar auch gegeniiber den Angehdrigen des Betroffenen. Die
Schweigepflicht ist dabei weit auszulegen.* Es werden alle Informationen erfasst, an deren Geheim-
haltung der Patient ein sachlich begriindetes Interesse haben kann.**

Ein VerstoB gegen die drztliche Schweigepflicht liegt nur dann nicht vor, wenn im Einzelfall die Befug-
nis zur Offenbarung besteht. Das betrifft zundchst den Fall, dass eine ausdriickliche Einwilligung des
Betroffenen vorliegt, also der Arzt zuvor von seiner Schweigepflicht entbunden worden ist.>* Allerdings
diirfte es nur selten vorkommen, dass der Pflegebediirftige dem Arzt erlaubt, seine Vermutungen iiber

31 S0 etwa wortlich Art. 2 1 BayPAG.

2 In diesem Sinne auch Kreuzer ZRP 2014, S. 174 (175); Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiduslichen
Pflege, S. 13.

831, d. S. auch Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 16.

¥ vol. Schmuck/Schmidt NJOZ 2015, 1593 (1593).

5 Vgl. Schmuck/Schmidt NJOZ 2015, 1593 (1593).

346 v gl. Schonke/Schréder/Lenckner/Eisele § 203 StGB Rn. 29.
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Gewaltanwendung oder Vernachldssigung der Polizei oder Staatsanwaltschaft oder sonstigen Stellen
mitzuteilen. Demgeméal kann auch kein stillschweigendes Einverstindnis unterstellt werden. Diese
Konstellationen koénnen daher vernachlissigt werden.

Weiterhin scheidet eine Bestrafung des Arztes nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB dann aus, wenn ihm der in
§ 34 StGB verankerte rechtfertigende Notstand ausnahmsweise einen Bruch der Schweigeverpflichtung
gestattet.”’ Danach ist eine Tat dann nicht rechtswidrig, wenn sie in einer gegenwirtigen, nicht anders
abwendbaren Gefahr fiir Leben, Leib oder Freiheit begangen wird, um die Gefahr von einem anderen
abzuwenden, und wenn bei Abwégung der widerstreitenden Interessen, namentlich der betroffenen
Rechtsgiiter und des Grades der ihnen drohenden Gefahren, das geschiitzte Interesse das beeintrichtigte
wesentlich iiberwiegt. Soweit ersichtlich wurde in der Rechtsprechung ein derartiger Fall bislang nur bei
lebensbedrohlichen Krankheitszustinden angenommen.’*® Angesichts der eindeutig strengen Anforde-
rungen liefert § 34 StGB somit keine generelle Losung fiir die Datenweitergabe in Féllen von Gewalt in
der Pflege.

SchlieBlich kann eine befugte Offenbarung eines Geheimnisses vorliegen, wenn die Offenbarung im Ge-
setz ausdriicklich gestattet bzw. vorgesehen ist. Hierzu zidhlen Meldepflichten nach dem Infektions-
schutzgesetz (§§ 6 ff. IfSG) oder das Melderecht nach § 3 Abs. 2 Bundeskrebsregistergesetz.549 Im Fall
der hiuslichen Pflege sind diese Tatbestinde nicht einschlégig. Eine dem § 4 Kinderschutz-Koopera-
tions-Gesetz (KKG) entsprechende Vorschrift existiert fiir Fille der Gefahrdung élterer Menschen bis-
lang nicht. Von Arzten oder Vertretern sonstiger Heilberufe sind somit keine Anzeigen zu erwarten.

¢) Anzeigen von kommunalen Akteuren der Altenpflege/Nachbarschaftshilfe

Weiterhin kénnen kommunale Akteure, die mit dem alten pflegebediirftigen Menschen in Kontakt
kommen (z.B. Sozialpfleger oder Mitarbeiter der Nachbarschaftshilfe, von Beratungs- und Vermitt-
lungsstellen fiir ambulante und stationdre Hilfen, vom Sozialamt der Gemeinde oder von Wohnbera-
tungsstellen fiir Senioren) Zeuge von Missstidnden in der Pflege werden. Da sie beruflich keiner spezi-
ellen Schweigepflicht unterliegen, wéren im Einzelfall Anzeigen bei der Polizei denkbar. Es ist jedoch
davon auszugehen, dass sich diese Personen im Normalfall ungern in die privaten Angelegenheiten der
Betroffenen einmischen. Nicht zuletzt diirfte auch fiir diese Gruppe die Polizei als Anlaufstelle eher
abschreckend sein.

2. Polizeiliche Handlungsoptionen

Im Fall einer polizeilichen Anzeige sind die Sicherheitsbehdrden gefordert, den Sachverhalt zu erfor-
schen und die zur Abwendung der Gefahr erforderlichen MaBnahmen zu ergreifen.” Die einschligigen
gesetzlichen Regelungen finden sich in den landesrechtlichen Polizei- und Ordnungsgesetzen. Beson-
dere Bedeutung erlangt dabei die sog. Polizeiliche Generalklausel™', welche an das Vorliegen einer Ge-
fahr fiir die 6ffentliche Sicherheit ankniipft’™>> und insoweit zur Vornahme der erforderlichen Mafnah-
men befugt. Eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit ist auch bei Gewaltanwendung oder Vernachléssi-
gung von Pflegebediirftigen gegeben, denn die o6ffentliche Sicherheit erfasst auch die Unverletzlichkeit
der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen, wie Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre, Eigentum
und Vermégen.™ Neben der grundsitzlichen Erméchtigung zu GefahrabwendungsmaBnahmen regeln
die Sicherheitsgesetze Spezialbefugnisse (sog. StandardmafBnahmen), die bei bestimmten Gefahren zu

**"'So auch MiiKoStGB/Cierniak/Niehaus § 203 Rn. 87.

4% 7 B. BGH NJW 1983, 350 (351).

9 Siehe dazu und zu sonstigen etwaigen gesetzlichen Offenbarungspflichten:, MiiKoStGB/Cierniak/Niehaus § 203 Rn. 91f.;
Schonke/Schréder/Lenckner/Eisele § 203 StGB Rn. 43 ff.

530 7um Polizei- und Strafrecht siche: Zenz/Pohlmann, in: Gelingendes Alter(n) und Soziale Arbeit, 2014, S. 109.

517 B. Art. 11 Abs. 1 bayPAG; Art. 7 Abs. 2, 3 bayLStVG; § 10 Abs. 1 bbgPolG; § 13 Abs. 1 bbgOBG; § 17 Abs. 1
berlASOG; § 10 Abs. 1 bremPolG; § 3 bwPolG; vgl. Auflistung bei Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 7
Rn. 1.

552 pieroth/Schiink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn. 1.

553 Naher Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn. 3 ff.
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bestimmten MaBnahmen erméchtigen, wobei in der Regel aber strengere Voraussetzungen gelten. In

diesem Zusammenhang kommt auch eine Befugnis zum Betreten einer Wohnung gegen den Willen des
Wohnungsinhabers in Betracht.” Gegeniiber Personen, welche Gewalt ausiiben, kann ggf. ein Platzver-
weis ausgesprochen werden, wonach ihnen das Betreten eines bestimmten Ortes voriibergehend verbo-
ten wird.”® Zum Teil gibt es auch Spezialregelungen™ fiir den hiuslichen Bereich bzw. Mitbewohner
derselben Wohnung. So kann etwa in Hessen nach § 31 Abs. 2 S. 1 HSOG eine Person bis zur gerichtli-
chen Entscheidung iiber zivilrechtliche Schutzmdglichkeiten ihrer Wohnung verwiesen werden, wenn
dies erforderlich ist, um eine von ihr ausgehende Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit eines anderen Be-
wohners der Wohnung abzuwenden. Diese Regelung erging durch das Gesetz zum effektiveren Schutz
der Bevélkerung vor hiuslicher Gewalt vom 6.9.2002.” Im Ubrigen kann die Polizei eine schutzbe-
diirftige Person, soweit dies zu ihrem eigenen Schutz gegen eine Gefahr fiir Leib oder Leben erforder-
lich ist, insbesondere weil sie sich in hilfloser Lage befindet, in Gewahrsam nehmen, z.B. § 32 Abs. 1
Nr. 1 HSOG.

Polizei und Sicherheitsbehorden konnen somit, wenn sie durch entsprechende Hinweise auf eine konkre-
te Gefdhrdungslage aufmerksam gemacht werden, die (kurzfristig) erforderlichen Schutzmafinahmen er-
greifen. Im Ernstfall kann die Herausnahme des Pflegebediirftigen aus dem héuslichen Umfeld auch tat-
sdchlich notwendig sein. Abgesehen davon, dass Anzeigen aber aus den genannten Griinden ohnehin
selten sind, kann polizeiliches Eingreifen jedoch — wie im Kinderschutz auch — nur als letztes Mittel in
der Not begriffen werden. Denn in den meisten Fillen diirfte der polizeiliche Eingriff iiber sein Ziel
hinausschieBen und kontraproduktiv sein.”® Konflikte in der Pflege lassen sich damit regelméfBig nicht
16sen. Auch die Beobachtung eines Polizeieinsatzes durch Nachbarschaft und soziales Umfeld ist regel-
maBig nicht gewiinscht und wenig hilfreich. An dieser Stelle zeigt sich ebenfalls, dass eine andere (zen-
trale) Anlaufstelle als Ansprechpartner notwendig ist.

II. Strafverfahren
1. Einschliigige Straftatbestinde

Polizeiliche Ermittlungen kénnen zur Eroffnung eines Strafverfahrens durch die Staatsanwaltschaft
fiihren. Gewalt gegen pflegebediirftige Menschen im héuslichen Bereich wird von den Strafvorschriften
des Strafgesetzbuches (StGB) in verschiedener Weise erfasst. Je nach den Umstinden kdénnen die
Voraussetzungen einer Korperverletzung (§ 223 StGB), Freiheitsberaubung (§ 239 StGB), Notigung
(§ 240 BGB), Bedrohung (§ 241 StGB) oder auch Misshandlung von Schutzbefohlenen’ (§ 225 StGB)
erfiillt sein. Eine Freiheitsberaubung etwa kann bereits in der Wegnahme korperlicher Hilfsmittel, z.B.
eines Rollstuhls oder einer Prothese, liegen.®' Treten im Einzelfall als Folge der Tat schwerwiegende
Gesundheitsschidden oder sogar der Tod ein, kdnnen sogar die Qualifikationstatbestdnde der schweren
Korperverletzung (§ 226 StGB), der Kérperverletzung mit Todesfolge™ (§§ 223, 227 StGB) oder der
schweren Freiheitsberaubung (§ 239 Abs. 3 StGB) erfiillt sein. Die Begehung ist dabei im Einzelfall
auch durch Unterlassen denkbar, zumal Angehdérigen in der Regel eine Garantenstellung zukommt.>*

534 vol. Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 12 Rn. 1.

> 30 z.B. § 38 hess.SOG, § 24 nds.SOG, § 41 nwPolG.

536 Ermichtigungsgrundlagen zu derartigen Platzverweisen finden sich in allen Bundeslindern, so z.B. in Hessen (§ 31
hess.SOG), in Niedersachsen (§ 17 nds.SOG) oder in Nordrhein-Westfalen (§§ 34, 34a nwPolG).

557 ygl. fiir § 31 Abs. 2 hess.SOG Rasch/Schulze/Péhlker/Hoja, Praxis der Kommunalverwaltung, § 31 HSOG 31.1.1.
Vergleichbare Regelungen finden sich, soweit ersichtlich, in allen Bundesldndern bis auf Bayern.

558 Rasch/Schulze/Péhlker/Hoja, Praxis der Kommunalverwaltung, § 31 HSOG 3.3 Héusliche Gewalt.

559 Ahnlich Zenz, FS Brudermiiller, 2014, S. 958; Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 16.
360 7u den hohen Anforderungen an die Béswilligkeit der Vernachlissigung vgl. BGH NStZ 1991, 234.

**! MiiK 0StGB/Wieck-Noodt § 239 Rn. 25; Schonke/Schroder/Eser/Eisele § 239 StGB Rn. 2.

562 Dazu LG Bochum, Urteil vom 22.9.2016 - Az. 7 Ks 16/15.

563 NK-StGB/Gaede § 13 Rn. 55; Lackner/Kiihl/Heger § 13 StGB Rn. 10; zuletzt BGH NJW 2017, 3609.
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2. Fillle aus der Rechtsprechung

a) Veroffentlichte Entscheidungen

Im Jahr 1959 hatte der BGH>* iiber einen Fall zu entscheiden, in dem ein altes, nicht mehr zurechnungs-
fahiges Familienmitglied von Angehdrigen wiederholt zuhause eingeschlossen worden war. Hier war
zwar tatbestandlich eine Freiheitsberaubung gegeben gewesen, der BGH rechtfertigte die Freiheitsent-
ziehung jedoch als Form von ,,Familienpflege®. Argumentiert wurde insbesondere mit der ,,Subsidiaritét
staatlichen Eingreifens in Angelegenheiten der Familie®. Solche EinschlieBungen seien ,,weniger als
Eingriffe in die personliche Freiheit, denn als Akte familidrer Fiirsorge™ zu sehen, sofern sie geboten
seien, um den Betroffenen vor Schaden zu bewahren.’® Im Schrifttum wurde zu Recht daran kritisiert,
dass damit letztlich ein rechtsfreier Raum in der familiiren Pflege angenommen worden sei’® mit der
Folge, dass alte und kranke Menschen und unter dem Deckmantel der ,,Familienpflege™ wie Gefangene
gehalten werden konnten.” Es ist indes davon auszugehen, dass diese Entscheidung aus dem Jahr 1959
— also aus einer Zeit, in der es auch noch das elterliche Erziehungsrecht als Rechtfertigung fiir Ohrfeigen
u.A. gab — so heute nicht mehr ergehen wiirde. Freiheitsentziehung bzw. Freiheitsberaubung im famili-
ren Bereich kann aber — sieht man von betreuungsgerichtlich genehmigten Maflnahmen nach § 1906
Abs. 1 bzw. 4 BGB ab — iiber § 34 StGB zu rechtfertigen sein®®, allerdings nur einzelfallbezogen im
akuten Notfall.**

Das OLG Zweibriicken entschied 1990 iiber einen Fall von Nétigung (§ 240 StGB).”” Es ging darum,
dass dem Pflegebediirftigen Nadelstiche zugefiigt worden waren, um ihn zur Nahrungsaufnahme zu
zwingen. Fiir das OLG war es hier entscheidend, ob im Einzelfall tatsdchlich von Verwerflichkeit auszu-
gehen war oder nicht. In der Sache wurde dann zuriickverwiesen.

Der BGH hatte sich 2017 mit einem Fall zu beschéftigen, in dem ein (inzwischen demenzkranker) Ehe-
mann die Versorgung seiner schwer kranken Frau praktisch eingestellt hatte, die dann innerhalb weniger
Monate infolge des Fehlens hinreichender Erndhrung, Fliissigkeitszufuhr, Korperpflege und érztlicher
Versorgung verstarb.””' Angeklagt war in diesem Verfahren allerdings nicht der Ehemann, sondern der
Sohn, der die Eltern regelmaBig besuchte und die Gefahrenlage erkannt haben musste, aber nichts un-
ternahm. Ankniipfend an die grundsétzlich von § 1618a BGB geforderte familidre Solidaritdt im Eltern-
Kind-Verhiltnis bejahte der BGH hier im Grundsatz eine Garantenstellung des Sohnes und seine Pflicht
zur Hilfeleistung.

b) Auswertung von strafrechtlichen Ermittlungsakten der Amtsanwaltschaft Frankfurt

Die Amtsanwaltschaft Frankfurt stellte fiir das VERA-Projekt vier Ermittlungsakten zur Akteneinsicht
zur Verfiigung. In allen vier Féllen bestand der dringende Tatverdacht einer Korperverletzung nach
§ 223 StGB im Rahmen einer familialen Pflegebeziehung.

In Fall 1 gab es zwischen dem Pflegebediirftigen und seinem psychisch kranken Sohn, mit dem er in
einer Wohnung zusammenlebte, wiederholt korperliche Rangeleien und verbale Auseinandersetzungen.
Sowohl die Tochter des Pflegebediirftigen als auch ein Nachbar wurden mehrfach Zeugen dieser Aus-
einandersetzungen. Der pflegebediirftige Vater bat seine Tochter bereits 2012 um Hilfe, da das weitere
Zusammenleben von Vater und Sohn unertrdglich erschien. Fiir den Sohn wurde eine rechtliche Betreu-
erin (Berufsbetreuerin) bestellt. Die Tochter, welche zugleich Vorsorgebevollméchtigte war, wandte
sich erfolglos mit der Bitte nach Unterstiitzung an das zustidndige Betreuungsgericht. Im Friihjahr 2016
eskalierte die Situation zwischen Vater und Sohn. Die Nachbarn verstindigten die Polizei, welche klei-

56+ BGHSt 13, 197 = NJW 1959, 1595 mit krit. Anm. Sax JZ 1959, 778.

6 BGHSt 13, 197 (201).

366 S0 Klie BtPrax 2011, 154 (158).

67 So Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Hilgendorf, Strafrecht Besonderer Teil, § 9 Rn. 10; NK-StGB/Sonnen § 239 Rn. 2, 22.
568 1 K-StGB/Schluckebier § 239 Rn. 29.

59 Klie BtPrax 2011, 154 (158).

S0 OLG Zweibriicken, Beschl. vom 29.11.1990 - Az: 1 Ss 195/90; LK-StGB/Altvater § 240 Rn. 49; NK-StGB/Toepel § 240
Rn. 65.

ST BGH NJW 2017, S. 3609.
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nere Blutergiisse beim Vater feststellen konnte. Der Vater machte keine Angaben zum Tatgeschehen
und stellte auch keinen Strafantrag. Der Sohn wurde kurzfristig von seiner Betreuerin in einem Ménner-
wohnheim untergebracht. Es wurde gepriift, ob die Aufgabenkreise der Betreuung zu erweitern seien.
Ein Anlass fiir die Anordnung einer langfristigen Unterbringung des Sohnes wurde nicht gesehen. In
einem Aktenvermerk notierte die Oberstaatsanwaltin, dass das Ordnungsamt ggf. zu informieren sei,
wenn der Schutz des pflegebediirftigen Vaters nicht mehr gewéhrleistet sei. Die Polizei hatte keine
Wegweisung angeordnet, da die Betroffenen nach ihren Angaben nur verbale Auseinandersetzungen
gehabt hatten. Das Verfahren wurde mangels offentlichen Interesses eingestellt. Es wurde auf das
Privatklageverfahren verwiesen.

In Fall 2 lebte ein dlteres Ehepaar zusammen und pflegte sich gegenseitig. Die Ehefrau war an Demenz
erkrankt und entwickelte suizidale Gedanken. Es kam zu einer Streitigkeit zwischen den Ehegatten, bei
der sich der Ehemann gegen die Schlidge seiner Ehefrau zur Wehr setzen musste, wobei er sich an den
Unterarmen verletzte. Der érztliche Notdienst bat dann die Polizei um Unterstiitzung. In der Akte der
Amtsanwaltschaft heiflt es, dass die ,,Inobhutnahme* der Frau durch die Tochter ausscheide, da diese
kein gutes Verhiltnis zur Beschuldigten habe. Stattdessen erfolgte eine Unterbringung der Frau in einer
geschlossenen Abteilung nach § 10 HFEG a.F. Der Ehemann stellte keinen Strafantrag und sprach sich
explizit schriftlich gegen eine Weiterfilhrung der Ermittlungen aus. Das Verfahren wurde nach § 170
Abs. 2 StPO eingestellt.

In Fall 3 ging es um einen alteren, an Demenz erkrankten Ehemann und seine jiingere Ehefrau. Die
Ehefrau, selbst Krankenschwester, hatte die Pflege ihres Mannes ibernommen. Im Rahmen einer Strei-
tigkeit, bei der sich die Ehegatten gegenseitig beschuldigten, die Kiiche mit Wasser iiberschwemmt zu
haben, schlug die Ehefrau ihrem Ehemann eine Kaffeetasse iiber den Kopf. Der Ehemann floh mit einer
tiefen Platzwunde am Kopf aus der Wohnung. Ein Passant verstidndigte den &rztlichen Notdienst und die
Polizei. Die Polizei regte ein Betreuungsverfahren an. Der Sachverstindige stellte fest, dass der Ehe-
mann in einem sehr guten Pflegezustand sei. Der Schlussvermerk der Polizei enthélt den Hinweis: ,,Kei-
ne Vernachldssigung in der Pflege.“ Die Ehefrau bereute ihr Handeln sehr und holte sich fiir die Pflege
ihres Ehemannes Unterstiitzung durch ihren Bruder. Das Verfahren gegen sie wurde nach § 153 Abs. 1
StGB eingestellt.

In Fall 4 verschaffte sich die Tochter der bettligerigen Pflegebediirftigen mehrfach den Zutritt zu deren
Wohnung. Eines Tages wiirgte sie die Pflegebediirftige mit den Hédnden. Weder die Geschéddigte noch
die Tochter machten néhere Angaben zum Tathergang. Die Geschidigte war dazu aufgrund ihres Ge-
sundheitszustands ohnehin nicht mehr in der Lage. Aufgrund der Verurteilung der Tochter wegen einer
anderen Tat zu 60 Tagessdtzen a 20,00 € wurde das Verfahren in Bezug auf diese Tat dann nach § 154
Abs. 1 StPO eingestellt.

3. Rolle des Strafrechts

Fille dieser Art sind in der verdffentlichten Rechtsprechung selten. Entsprechendes gilt fiir Kriminalsta-
tistiken.”” Das diirfte auch darauf zuriickzufiihren sein, dass bei der Korperverletzung (§ 223 StGB)
grundsétzlich ein Strafantrag des Betroffenen erforderlich ist, sofern nicht die Strafverfolgungsbehdrde
das Einschreiten von Amts wegen aufgrund eines besonderen 6ffentlichen Interesses an der Strafverfol-
gung fiir geboten hilt, § 230 I StGB. Die hilfebediirftige Person ist zu diesem Schritt jedoch meist weder
kérperlich noch mental in der Lage.”” Zugleich ist die Beweislage fiir das Opfer oft ungiinstig.”’* Man
rechnet mit einem erheblichen Dunkelfeld.””

572 Ausfiihrlich Menger Kriminalistik 5/2016, 342 (343 £.).

5B Menger Kriminalistik 5/2016, 342 (344).

574 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 9 Rn. 28.

55 Menger Kriminalistik 5/2016, 342 (344); Kreuzer, Privention von Gewalt, S. 1.
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Abgesehen davon liegt die Einleitung eines Strafverfahrens oder gar die Bestrafung des pflegenden An-
gehorigen regelmiBig nicht im Interesse der Beteiligten.””® Uberforderung und Uberlastung lassen sich
durch Bestrafung nicht abbauen oder verhindern.””” Vielmehr bestinde im Fall einer Verurteilung sogar
die Gefahr, dass die Pflegeperson, sofern sie weiter mit der Pflege beauftragt ist, nun aus Arger oder
Rache erst recht zu fragwiirdigen Mitteln greift. Abgesehen davon wiirde die vermehrte Androhung oder
zunehmende Verbreitung solcher Verfahren die Bereitschaft von Angehorigen zur Pflege kaum fordern.
Die Besonderheit der einschldgigen Straftaten liegt eben auch darin, dass es sich regelméBig nicht um
kalkulierte Kriminalitit“, sondern um ,,Uberlastungssymptome oder affektiv kurzfristige Taten in be-
sonders belastenden oder konfliktiren Situationen® handelt.”™ Strafrechtliche MaBnahmen kommen da-
her im vorliegenden Kontext nur als ultima ratio in Betracht.””

II1. Schutzanordnungen aufgrund des Gewaltschutzgesetzes
1. Normzweck und Anwendungsbereich des Gewaltschutzgesetzes

Ein Gesetzeswerk, das an den Gewaltschutz im privaten Umfeld ankniipft und vor allem der Bekdmp-
fung von Gewalt gegen Frauen dienen soll, ist das Gewaltschutzgesetz (GewSchG)™™. Es liefert die
Grundlage dafiir, zugunsten des Opfers einer Gewalttat oder einer widerrechtlichen Drohung mit einer
Verletzung des Lebens, des Korpers, der Gesundheit oder der Freiheit gerichtliche Schutzmafinahmen zu
treffen. Nach § 1 GewSchG hat das Gericht, wenn eine Person vorsétzlich den Korper, die Gesundheit
oder die Freiheit einer anderen Person widerrechtlich verletzt hat, auf Antrag der verletzten Person die
zur Abwendung weiterer Verletzungen erforderlichen Maflnahmen zu treffen. Ausgangspunkt ist dabei,
dass Unterlassungsanspriiche zum Schutz von Leben, Korper und Gesundheit eigentlich bereits auf
Grundlage der entsprechenden BGB-Normen § 1004 i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB analog) denkbar wéren.
Im Sinne der Generalprivention™' sowie der besseren Durchsetzbarkeit entsprechender Anspriiche™ (s.
auch die verfahrensrechtlichen Normen in den §§ 210 ff. FAamFG) hat sich der Gesetzgeber im Jahr 2000
jedoch fiir eine gesetzliche Konkretisierung dieser Materie entschieden.”®

Als moglicher Inhalt einer Schutzanordnung kommt insbesondere in Betracht, dem Téter das Betreten
der Wohnung des Opfers zu untersagen (§ 1 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 GewSchG) oder ihm zu verbieten, sich in
einem bestimmten Umkreis der Wohnung der verletzten Person aufzuhalten (§ 1 Abs. 1S. 3 Nr.2
GewSchQG). Der Maflnahmenkatalog des Abs. 1 ist insoweit aber nicht abschlieend. Voraussetzung fiir
eine Schutzanordnung ist stets, dass Wiederholungsgefahr besteht. § 2 GewSchG gibt dem Opfer im Fall
einer auf Dauer angelegten gemeinsamen Haushaltsfiihrung grundsétzlich einen Anspruch auf Uberlas-
sung der Wohnung zur Alleinnutzung. Liegt eine vollendete Gewalttat i.S.d. § 1 Abs. 1 GewSchG vor,
richtet sich die Wohnungsiiberlassung nach § 2 Abs. 1 GewSchG. Sind Téater und Opfer miteinander
verheiratet, gilt allerdings die speziellere Regelung des § 1361b BGB.”™

2. Bedeutung des GewSchG fiir den Gewaltschutz in der hiuslichen Pflege

Der Katalog der Schutzanordnungen in § 1 Abs. 1 GewSchG zielt darauf, den Kontakt zwischen Opfer
und Téter einzuschrinken bzw. auszuschlieBen. Das Gesetz beruht auf dem Konzept, weitere Gewaltan-
wendung vor allem durch die Schaffung einer rdumlichen Distanz zwischen Oper und Téter zu verhin-
dern.”™ Das kann insbesondere zur gerichtlichen Zuweisung der Wohnung an das Opfer zur Allein-
benutzung fiihren, § 2 Abs. 1, 6 GewSchG. Die Auflésung der rdumlichen Nidhe zwischen dem Opfer

576 Menger Kriminalistik 5/2016, 342 (344).

77 Menger Kriminalistik 5/2016, 342 (344).

™ Menger Kriminalistik 5/2016, 342 (343).

57 Ahnl. Kreuzer, Privention von Gewalt, S. 2; Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 5.

%0 BGBI. 2001 1, S. 3513.

8 BT-Drucks. 14/2812, S. 4 f.; Palandt/Brudermiiller GewSchG Einl. Rn. 1.

%82 v gl. BeckOK BGB/Reinken, GewSchG § 1 Rn. 1; Schumacher FamRZ 2002, 645 (646).

83 vgl. Aktionsplan der Bundesregierung zur Bekimpfung von Gewalt gegen Frauen, BT-Drucks. 14/2812.
8 MiiKo GewSchG/Kriiger § 2 Rn. 2.

585 jurisPK-GewSchG/Breidenstein § 1 Rn. 1; Schumacher FamRZ 2002, 645 (646).
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und dem Titer ist vor allem in Féllen dauerhafter Gewaltausiibungen ein wirksames Mittel, um die
Gewaltspirale zu durchbrechen.’*®

Vom personlichen und sachlichen Anwendungsbereich her konnte das GewSchG zwar auch in Fillen
der Gewalt im Rahmen héauslicher Pflege durch Angehorige angewendet werden. Tatsdchlich bildet
Gewalt in der hiuslichen Pflege auch einen Ausschnitt aus dem Spektrum der hiuslichen Gewalt.” Die
genannten Schutzanordnungen passen hier jedoch kaum. Von Sonderfillen abgesehen, hilft es bei hdus-
licher Gewalt gegen versorgungsabhéngige und pflegebediirftige Menschen in der Regel nicht weiter,
eine Sanktion in Form einer Kontaktsperre mit der Pflegeperson zu verhdngen. Schlielich wire damit
die Pflege selbst in Frage gestellt.

Verfahrensrechtlich ist beim GewSchG zudem zu beachten, dass das Familiengericht MaBnahmen nach
§ 1 Abs. 1 S. 1 GewSchG nur dann treffen kann, wenn die verletzte Person selbst den Antrag gestellt
hat, welcher zudem schriftlich oder zur Niederschrift der Geschéftsstelle des Gerichts erfolgen muss,
§§ 23,25 Abs. 1 FamFG.”® Ein telefonischer Antrag reicht nicht aus.” Ein solcher Antrag aus Eigen-
initiative des Betroffenen heraus ist in den Féllen hduslicher Pflege jedoch unrealistisch.

3. Schlussfolgerungen

Das geltende GewSchG bietet fiir den Bereich von elder abuse keine Problemldsung. Gleichwohl wire
denkbar, das Gesetz um einen neuen Abschnitt zu ergénzen, der die hdusliche Gewalt gegen pflegebe-
diirftige Menschen erfasst. Eine Vorbildfunktion kann hier durchaus der genannte Aktionsplan der Bun-
desregierung zur Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen aus dem Jahr 2000 einnehmen. Dort wurde zu-
treffend klargestellt, dass es zur wirkungsvollen und nachhaltigen Bekdmpfung von Gewalt (gegen Frau-
en) eines umfassenden Gesamtkonzeptes bedarf. Der entwickelte Aktionsplan zielte demgemall nicht
nur auf MaBnahmen in den Bereichen von Privention und Recht sondern auch darauf, die Kooperation
zwischen Institutionen und Projekten sowie die internationale Zusammenarbeit zu fordern, die Vernet-
zung von Hilfsangeboten®” zu bewirken sowie Fachleute und Offentlichkeit stirker fiir die Thematik zu
sensibilisieren.>" »Das Konzept macht damit deutlich, dass es um strukturelle Verdnderungen gehen
muss, nicht mehr um vereinzelte, punktuelle MaBnahmen, die zusammenhanglos nebeneinander herlau-
fen und so die Komplexitit des Gewaltgeschehens auBer Acht lassen.“>* Das kann vollstindig auf die
Problematik des Altenschutzes in der Pflege iibertragen werden. Bezeichnend ist dabei, dass der Ak-
tionsplan am Rande sogar die Problematik ,,der Achtung und Bekimpfung von Gewalt gegen Altere*
anspricht, dem ebenfalls ,,eine groBe Bedeutung“ beigemessen wird.>”

IV. Erbrecht

Das Erbrecht steht dem Thema hdusliche Pflege zwar durchaus nahe, der Gesetzgeber hat daraus aber
noch keine Konsequenzen gezogen.” Das gesetzliche Ehegattenerbrecht erhoht sich nicht deshalb, weil
der Verstorbene lange vom Ehegatten gepflegt wurde. Das Erbrecht setzt insoweit keine Anreize fiir den
Ehegatten, die Pflege zu libernehmen. Das wird damit gerechtfertigt, dass das Ehegattenerbrecht im ge-
setzlichen Giiterstand ohnehin erhoht sei (vgl. §§ 1931 Abs. 3, 1371 Abs. 1 BGB). Indes sind diese
(etwaigen) Vorteile unabhingig davon, ob Pflege geleistet wurde oder nicht. Leichtere Pflegeleistungen
mogen zwar der ehelichen Unterhaltspflicht (§§ 1360, 1360a BGB) entspringen, nicht aber die lang-
fristige Fiirsorge fiir einen Ehegatten, der bereits einem der gesetzlichen Pflegegrade zugeordnet wur-

58 jurisPK-GewSchG/Breidenstein § 1 Rn. 1; Schumacher FamRZ 2002, 645 (646).
87 Vgl. Phelan, Elder abuse: an introduction, S. 1 (4).

8 OLG Niirnberg FamRZ 2014, 63.

% OLG Niirnberg FamRZ 2014, 63.

30 Dazu BT-Drucks. 14/2812, S. 11.

1 7u letzterem BT-Drucks. 14/2812, S. 12 1.

%2 BT-Drucks. 14/2812, S. 3.

%3 BT-Drucks. 14/2812, S. 6.

% 7Zur Thematik schon Wellenhofer, FS Brudermiiller, 2014, S. 923 (929 f.).
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de.” Wer hier dennoch pflegt, triigt wesentlich zur Schonung des Erblasservermdgens bei und sollte
daher entsprechend am Nachlass beteiligt werden. Hier besteht noch Handlungsbedarf fiir den Gesetz-
geber.

Die Pflegeleistungen von Geschwistern, Schwiegerkindern oder Lebensgefihrten® werden vom Erb-
recht iiberhaupt nicht beriicksichtigt.”” Fehlen dann entsprechende Testamente, Erb- oder Pflegevertrige
— deren Errichtung nach Eintritt der Pflegebediirftigkeit auch schwierig werden kann — so gehen diese
Personen leer aus. Die einzige einschligige Norm des § 2057a BGB™ gilt allein fiir Abkémmlinge und
ausschlieBlich fiir das Verhiltnis der Abkommlinge untereinander. Aber auch wenn man in den Genuss
dieser Vorschrift kommt, ist der sich danach ergebende Ausgleich nicht leicht durchsetzbar und zudem
oft wenig werthaltig®”, insbesondere bei geringem Nachlasswert. Das iiberzeugt kaum® und gibt eben-
falls wenig Ansporn fiir die Ubernahme von Pflegeleistungen.””" Sicherlich wiirde eine weitergehende
gesetzliche Regelung diverse ,,Folgeprobleme und Abgrenzungsfragen“® aufwerfen, dieser Herausfor-
derung muss sich der Gesetzgeber aber stellen.®” Denn auch die Unzufriedenheit damit, keinerlei (finan-
zielle) Anerkennung fiir die Pflegeleistungen zu erhalten, mag zu Aggression und somit zu Gewaltan-
wendung oder Vernachlédssigung in der Pflege fiihren.

%% Differenzierend Windel ErbR 2010, 241 (244).

3% Vgl. Kritik bei Windel ErbR 2010, 241 (243); Ludyga ZErb 2009, 289 f.; Schiemann, FS Schwab, 2005, 549, 555 f.; Réthel,
Juristentagsgutachten 2010, S. A 61.

%97 Das wird auch im Gesetzentwurf vom 24.4.2008 fiir ein Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjihrungsrechts erkannt, vgl.
BT-Drucks. 16/8954, S. 18.

98 Neugefasst durch das Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjihrungsrechts zum 1.1.2010, BGBI. 2009 1, S. 3142.

% Niher Windel ErbR 2010, 241 (243).

800 v gl. Kritik bei Windel ErbR 2010, 241 (243).

%0 Zutreffend Schiemann, FS Schwab, 2005, S. 549 (558).

892 yol. Gesetzentwurf vom 23.6.2009 fiir ein Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts BT-Drucks. 16/13543, S.
12, im Hinblick auf die Einbezichung weiterer Anspruchsberechtigter.

3 S0 auch Réthel, Juristentagsgutachten 2010, S. A 60 m.w.Nw.; Windel ErbR 2010, 241 (244 £.).
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Teil 3 — Kinderschutzrecht im Vergleich

§ 6 Das staatliche Wichteramt und seine gesetzliche Ausformung
I. Elterliches Erziehungsrecht und staatliches Wiichteramt, Art. 6 Abs. 2 GG

Im Vergleich zur Gruppe der alten pflegebediirftigen Menschen ist der Schutz junger aufsichts- und fiir-
sorgebediirftiger Menschen, der Schutz von Kindern und Jugendlichen, weitgehend gesetzlich ausge-
formt. Die Familiengerichte haben in Gestalt der §§ 1666 ff. BGB eine materiell-rechtliche Grundlage
fiir Anordnungen zum Schutz des Kindes, wenn das Kindeswohl konkret gefdhrdet ist. Im Vorfeld haben
die Jugendidmter die Aufgabe, etwaigen Verdachtsmomenten nachzugehen und mit ihren Hilfs- und Un-
terstiitzungsangeboten Gefiahrdungslagen entgegenzuwirken. Fiir all dies besteht freilich auch ein kon-
kreter Verfassungsauftrag. Pflege und Erziehung der Kinder sind zwar das natiirliche Recht der Eltern
und die ihnen zuvorderst obliegende Pflicht, Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG, doch iiber ihre Betitigung wacht die
staatliche Gemeinschaft. Es gilt das staatliche Wéchteramt, Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG.

Der Grund, warum dieses Wéchteramt im Grundgesetz konkret benannt ist, ergibt sich vor allem daraus,
dass es mit dem Grundrecht der Eltern auf Pflege und Erziehung ihrer Kinder kollidieren kann. Aus-
gangspunkt ist insoweit, ,,dass diejenigen, die einem Kind das Leben geben, von Natur aus auch bereit
und berufen sind, die Verantwortung fiir seine Pflege und Erziehung zu iibernehmen®.®** Dabei kommt
den Eltern zugleich ein breiter Entscheidungsspielraum zu.*” Jeglicher hoheitlicher Eingriff in das
Erziehungsrecht, insbesondere die Anordnung von Ge- und Verboten auf Grundlage von § 1666 Abs. 3
BGB, bedarf als Grundrechtseingriff der besonderen Rechtfertigung. Andererseits ist das Elternrecht
jedoch bereits in sich durch das Kindeswohl begrenzt.®® Das folgt aus der Schutzbediirftigkeit des
Kindesém, aber auch daraus, dass sich das Elternrecht allein auf ,,Pflege und Erziehung* bezieht, also
darauf, dass das Kind gedeiht und sich gut entwickelt. Gesetzliche Gebote und Verbote, die sich an die
Eltern richten, wie etwa das Gebot der gewaltfreien Erziechung beinhalten daher keinen Eingriff in das
Elternrecht und bediirfen somit auch keiner Rechtfertigung.608

Das staatliche Wéchteramt zielt darauf, die Einhaltung der Grenzen des Elternrechts und die Erfiillung
der Elternpflichten zu {iberpriifen und notfalls einzugreifen. Das wird auch auf den verfassungsrecht-
lichen Anspruch des Kindes auf Schutz seines Personlichkeitsrechts aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art.2
Abs. 1 GG zurﬁckgefiihrt(’ogz »Das Kind hat als Grundrechtstriger Anspruch auf staatlichen Schutz
seines Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG.°" Insoweit dient das Wichteramt auch dem Schutz der Frei-
heitsrechte des Kindes.”"' Um iiberpriifbar zu sein und tatsichlich wirken zu konnen, bediirfen die
elterlichen Rechte und Pflichten allerdings der einfachgesetzlichen Ausgestaltung.®'> Insoweit erteilt die
Verfassung dem Staat einen Ordnungsauftrag.®”® Er hat ,,gesetzlich zu regeln, wie einerseits das Recht
des Kindes auf Erziehung und Pflege durch seine Eltern zu seinem Wohl zu wahren ist und wann und
unter welchen Voraussetzungen er andererseits der freien Ausiibung des Elternrechts um des Kindes

willen Grenzen setzt.®'*

8% BVerfGE 24, 119 (150); 59, 360 (376).

805y Miinch/Kunig/Coester-Waltjen Art. 6 GG Rn. 64 f., 81.

896 BVerfGE 24, 119; 99, 145; v. Miinch/Kunig/Coester-Waltjen Art. 6 GG Rn. 81.
897 v Miinch/Kunig/Coester-Waltjen Art. 6 GG Rn. 81.

6% Isensee/Kirchhoff/Hifling, Handbuch Staatsrecht Band VII, § 155 Rn. 46, 49.
899y Miinch/Kunig/Coester-Waltjen Art. 6 GG Rn. 92.

810 BVerfGE 24, 119 (144); 75, 201 (218); 99, 145; BVerfG NJW 2017, 1295.
811y Miinch/Kunig/Coester-Waltjen Art. 6 GG Ra. 81.

612 BVerfGE 84, 168 (180); 121, 69, (94); Isensee/Kirchhof/Hofling, Handbuch Staatsrecht Band VII, § 155 Rn. 27, 33;
Staudinger/Coester § 1666 BGB Rn. 3.

613 Maunz/Diirig/Badura Art. 6 GG Rn. 97, 104.

14 BVerfGE 121, 69.
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Legitimiert sind das staatliche Wachteramt und alle einschldgigen gesetzlichen Regelungen, behordli-
chen Handlungen und gerichtlichen Anordnungen stets nur durch das Kindeswohl.®"” Zugleich bildet das
Wohl des Kindes den Richtpunkt fiir den staatlichen Schutzauftrag nach Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG; das gilt
insbesondere bei einer Interessenkollision zwischen Eltern und Kind.®'® Der Begriff des Kindeswohls
umfasst korperliche, seelische und bildungsbezogene Elemente. Es handelt sich um einen ,,offenen‘
Rechtsbegriff, welcher in jedem Einzelfall der Konkretisierung bedarf.’"’

II. Gesetzliche Ausformung des Kinderschutzes
1. Biirgerliches Gesetzbuch

Gesetzliche Ausformungen des Kinderschutzes finden sich zunichst in den BGB-Normen zur elterlichen
Sorge (§§ 1626 ff. BGB). Insbesondere haben die Eltern gem. § 1627 S. 1 BGB die elterliche Sorge in
gegenseitigem Einvernehmen zum ,,Wohl des Kindes* auszuiiben. Vor allem ist aber § 1631 Abs. 2
BGB zu nennen, der das Recht der Kinder auf gewaltfreie Erziehung normiert (ndher unten § 91 1). Au-
Berdem sehen die §§ 1666 f. BGB die materiell-rechtlichen Grundlagen fiir gerichtliche Anordnungen
gegeniiber den Eltern vor, wenn bestimmte Malnahmen erforderlich erscheinen, um eine konkrete Kin-
deswohlgefahrdung abzuwenden. § 1666 Abs. 3 BGB nennt denkbare Inhalte gerichtlicher Anordnun-
gen. § 1666a BGB betont den Vorrang anderer 6ffentlicher Hilfen. Die Regelung wird flankiert durch
die verfahrensrechtliche Norm des § 157 FamFG.

2. Sozialgesetzbuch VIII (Kinder- und Jugendhilfe)

Schutzauftrag und Wéchteramt haben sich weiterhin in den Normen des SGB VIII (Kinder- und Jugend-
hilfe) niedergeschlagen. Die Jugendhilfe soll u.a. Kinder vor Gefahren fiir ihr Wohl schiitzen und dazu
beitragen, positive Lebensbedingungen fiir junge Menschen und ihre Familien zu erhalten und zu schaf-
fen, vgl. § 1 Abs. 3 Nr. 3, 4 SGB VIII. Das Gesetz bezieht sich auf ,,Kinder und Jugendliche®, zur Ver-
einfachung wird im Folgenden aber stets nur vom ,,Kind* gesprochen. Ziel des SGB VIII ist insbesonde-
re, Defizite bei der Erziehung und der Entwicklung von Kindern zu kompensieren.®"® Allerdings bleibt
es auch insoweit beim Vorrang des elterlichen Erziehungsrechts, vgl. § 1 Abs. 2 SGB VIII. Die staatli-
chen Angebote des SGB VIII sind iiberwiegend freiwillig und kénnen in der Regel nicht gegen den
Willen der Eltern durchgesetzt werden.®” Erst dann, wenn die Eltern ihre Erziehungspflicht verletzen
und nicht freiwillig Abhilfe schaffen, kann tiber das Jugendamt das Familiengericht eingeschaltet wer-
den, § 8a Abs. 2 SGB VIII. Insoweit gilt auch, dass das Kind einen durch das Jugendamt und die Ge-
richte wahrzunehmenden Anspruch auf staatliches Einschreiten hat.” Abgesehen davon umfasst das
Instrumentarium des Jugendamts primér Leistungsangebote sowie Kontroll- und Ermittlungspflichten.
Im Einzelfall ist aber auch die zwangsweise Inobhutnahme eines Kindes mdéglich, §§ 8a Abs. 2 S. 2, 42
ff. SGB VIII. Insgesamt wird vom Gesetzgeber im SGB VIII ein ,,variantenreiches Hilfesystem*®*!
gesehen, das neben oder noch besser anstelle eines Strafverfahrens zum Einsatz kommen kann, vgl. auch
§ 16 Abs. 1 S. 3 SGB VIIL** Priméres Ziel ist nimlich stets die Schadensabwehr.*”

815y Miinch/Kunig/Coester-Waltjen Art. 6 GG Rn. 98; Maunz/Diirig/Badura Art. 6 GG Rn. 139.

816 BVerfGE 37, 217 (252); 56, 363 (383); 68, 176 (188); 75, 201 (218); 99, 145; Maunz/Diirig/Badura Art. 6 GG Rn. 94.
817 Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, S. 162.

18 jurisPK-SGB VIII/Luthe § 1 Rn. 57.

619 jurisPK-SGB VIII/Luthe § 1 Rn. 15; MiiKoBGB/Olzen § 1666 Rn. 24.

620 BVerfG NJW 2017, S. 1295; jurisPK-SGB VIII/Luthe § 1 Rn. 15.

2! BT-Drucks. 14/1247, S. 6.

622 Dazy Staudinger/Salgo § 1631 BGB Rn. 80 ff.

623 Zum Ganzen jurisPK-SGB VIII/Luthe § 1 Rn. 16.
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3. Gesetz zur Kooperation und Information im Kinderschutz

Das Gesetz zur Kooperation und Information im Kinderschutz®®* wurde Ende 2011 erlassen. Ziel des
Gesetzes ist es, das Wohl von Kindern und Jugendlichen zu schiitzen und ihre kdrperliche, geistige und
seelische Entwicklung zu fordern, § 1 Abs. 1 KKG. Laut § 1 Abs. 3 KGG ist es Aufgabe der staatlichen
Gemeinschaft, Eltern — soweit erforderlich — bei der Wahrnehmung ihres Erziehungsrechts und ihrer
Erziehungsverantwortung zu unterstiitzen, damit sie im Einzelfall dieser Verantwortung besser gerecht
werden konnen. Das soll dazu beitragen, im Einzelfall Risiken fiir die Entwicklung von Kindern friih-
zeitig zu erkennen, eine Gefdhrdung des Kindeswohls zu vermeiden oder, falls dies im Einzelfall nicht
mehr moglich ist, eine weitere Gefahrdung oder Schidigung abzuwenden. Kernstiick des Gesetzes ist
die Verwirklichung eines Angebots von ,,Frithen Hilfen“ fiir junge Familien, § 1 Abs. 4 S. 2 KKG.
Daneben geht es um die Schaffung von Rahmenbedingungen fiir verbindliche Netzwerkstrukturen im
Kinderschutz und die Erlaubnis der Dateniibermittlung an die Jugendimter, insbesondere durch Arzte.

4. Strafrechtlicher Kinderschutz

Auch das Strafgesetzbuch kennt Tatbestéinde, die sich als Kinderschutznormen erweisen. Dazu zéhlen
die §§ 170 ff., 176 ff., 180, 225, 235 StGB. Die erzichungsberechtigten Eltern trifft eine Garantenstel-
lung (§ 13 StGB) fiir das Wohl ihres Kindes.®”

5. Die UN-Kinderrechtskonvention

Die grundlegende Bedeutung des Kindeswohls und Kinderschutzes spiegelt sich auch in der UN-Kinder-
rechtskonvention wider (Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes; UN-KRK), welche am
20.11.1989 von der Generalversammlung der Vereinten Nationen verabschiedet wurde. Bis auf die USA
haben alle Mitgliedsstaaten der Vereinten Nationen die Kinderrechtskonvention ratifiziert. In Deutsch-
land gilt die Konvention seit 1992 als einfaches Gesetz.”® Die Kinderrechtskonvention ist das wichtigste
internationale Regelwerk zu den Menschenrechten der Kinder.

Nach Art. 19 Abs. 1 UN-KRK haben die Vertragsstaaten alle Mallnahmen zu treffen, um das Kind vor
jeder Form korperlicher oder geistiger Gewaltanwendung, Schadenszufiigung oder Misshandlung, vor
Verwahrlosung oder Vernachlidssigung, vor schlechter Behandlung oder Ausbeutung einschlieBlich des
sexuellen Missbrauchs zu schiitzen, solange es sich in der Obhut der Eltern befindet. Nach Art. 19
Abs. 2 UN-KRK gehoren zu diesen Schutzmafinahmen auch wirksame Verfahren zur Aufstellung von
Sozialprogrammen, die dem Kind und denen, die es betreuen, die erforderliche Unterstiitzung gewéhren
und andere Formen der Vorbeugung vorsehen sowie MaBBnahmen zur Aufdeckung, Meldung, Weiterver-
weisung, Untersuchung, Behandlung und Nachbetreuung in den Féllen schlechter Behandlung und gege-
benenfalls fiir das Einschreiten der Gerichte. Gem. Art. 24 Abs. 1 UN-KRK wird das Recht des Kindes
auf das erreichbare HochstmaB an Gesundheit anerkannt. Nach Art. 27 Abs. 1 UN-KRK hat jedes Kind
ein Recht auf angemessene Lebensbedingungen, d.h. auf einen seiner korperlichen, geistigen, seeli-
schen, sittlichen und sozialen Entwicklung angemessenen Lebensstandard. Auch insoweit haben die
Vertragsstaaten geeignete MaBinahmen zu treffen, um den Eltern bei der Verwirklichung dieses Rechts
zu helfen. Art. 44 UN-KRR regelt die diesbeziiglichen Berichtspflichten der Vertragsstaaten.

In Deutschland bemiihte sich die Bundesregierung mit dem ,,Nationalen Aktionsplan ,Fiir ein kinderge-
rechtes Deutschland 2005-2010° um die Umsetzung der Vorgaben der UN-KRK. Ziel ist die Verbes-
serung der Lebensbedingungen von Kindern und der Kinderrechte.®’

624 Gesetz vom 22.12.2011, BGBL. 2011 I, S. 2975; das KKG ist Teil des Gesetzes zur Starkung eines aktiven Schutzes von
Kindern und Jugendlichen, dazu BT-Drucks. 17/6256.

625 Dazu Schonke/Schroder/Bosch § 13 StGB Ra. 18.

626 Cremer, UN-Kinderrechtskonvention, S. 16.

827 Dazu: https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/service/publikationen/fuer-ein-kindergerechtes-deutschland-2005-2010/86990
(18.3.2013).
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II1. Die Akteure im Kinder- und Jugendschutz
1. Die Triger der Kinder- und Jugendhilfe, insbesondere das Jugendamt

Die Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe werden von verschiedenen Tridgern wahrgenommen, vgl.
§ 3 Abs. 1 SGB VIII. Es gibt Triger der freien Jugendhilfe und 6ffentliche Trager. Gemal § 69 Abs. 1
SGB VIII werden die dffentlichen Triager durch Landesrecht bestimmt. Fiir die Wahrnehmung der
Aufgaben nach dem SGB VIII errichtet jeder ortliche Trager ein Jugendamt, jeder iiberortliche Trager
ein Landesjugendamt. Der iiberdrtliche Triger wird von den jeweiligen Bundesldndern bestimmt,
iiberwiegend handelt es sich dabei um das Land oder den Stadtstaat selbst.*** Die 6rtlichen Tréger sind
in der Regel die Landkreise und kreisfreien Stidte.*” Sie haben somit jeweils ein Jugendamt einzu-
richten.

Mehrere ortliche Triger und mehrere iiberdrtliche Tréger konnen allerdings, auch wenn sie verschiedenen Léndern angeho-
ren, zur Durchfithrung einzelner Aufgaben gemeinsame Einrichtungen und Dienste errichten, § 69 Abs. 4 SGB VIII. Gemal
§ 85 Abs. 1 SGB VIII besteht fiir die ortlichen Triger die Vermutung der Allzustindigkeit, es sei denn, die sachliche
Zustandigkeit des iiberdrtlichen Trégers ist in § 85 Abs. 2 SGB VIII explizit vorgeschrieben.

Das Jugendamt bildet das organisatorische Herzstiick der deutschen Kinder- und Jugendhilfe.*® Gem.

§ 70 Abs. 1 SGB VIII werden die Aufgaben des Jugendamts durch den Jugendhilfeausschuss (§ 71 SGB
VIII) und durch die Verwaltung des Jugendamts wahrgenommen. Die Geschifte der laufenden Verwal-
tung im Bereich der 6ffentlichen Jugendhilfe werden vom Leiter der Verwaltung der Gebietskorper-
schaft oder in seinem Auftrag vom Leiter der Verwaltung des Jugendamts im Rahmen der Satzung und
der Beschliisse der Vertretungskorperschaft und des Jugendhilfeausschusses gefiihrt, § 70 Abs. 2 SGB
VIII. Der Schutzauftrag bei Kindeswohlgefahrdung gem. § 8a SGB VIII wird von der Verwaltung des
Jugendamtes bzw. seinen Beschiftigten wahrgenommen.

Die Leistungen nach den §§ 11-41 SGB VIII (Jugendarbeit, Jugendsozialarbeit, erzieherischer Jugend-
schutz) kénnen auch von den freien Trigern erbracht werden, § 3 Abs. 2 S. 1 SGB VIII. Zu den freien
Triagern zéhlen insbesondere Jugendverbdnde und Jugendgruppen, Selbsthilfe- und Initiativgruppen,
Wohlfahrtsverbinde und kirchliche Gruppen.”’' Die sonstigen Aufgaben und Leistungsverpflichtungen
sind grundsitzlich den 6ffentlichen Tragern zugewiesen, § 3 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1 SGB VIII. Freie
Tréager konnen ggf. miteinbezogen werden, sofern dies gesetzlich bestimmt ist, §§ 3 Abs. 3 S. 2, 76
SGB VIII. Der Schutzauftrag bei Kindeswohlgefahrdung richtet sich ebenfalls an die freien Tréger.

Die Aufgaben und Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe werden in § 2 SGB VIII aufgelistet. Inso-
weit ist zwischen Leistungen (z. B. Hilfen zur Erziehung, §§ 27 ff. SGB VIII), anderen Aufgaben der
Jugendhilfe (z. B. Inobhutnahme von Kindern und Jugendlichen, § 42 SGB VIII) und der Mitwirkung
in Verfahren vor den Familiengerichten (§ 50 SGB VIII) zu unterscheiden. Wéhrend Leistungen der
Jugendhilfe zur Disposition der Jugendlichen und ihrer Familien stehen, gilt das fiir die anderen Auf-
gaben gem. §§ 42-60 SGB VIII und die Aufgaben im Bereich des Schutzes von Kindern und Jugend-
lichen (§ 8a SGB VIII) grundsitzlich nicht.

2. Das Familiengericht

Das Familiengericht ist nach §§ 23b GVG, 111 Nr. 2, 151 Nr. 1 FamFG sachlich zustindig fiir Kind-
schaftssachen, die das elterliche Sorgerecht betreffen, wozu auch die Anordnung von MaBnahmen bei
Kindeswohlgefiahrdungen auf Grundlage der §§ 1666, 1666a, 1667 BGB gehort. Soweit es um MaBnah-
men zur Abwehr der Gefdhrdung des korperlichen, geistigen oder seelischen Kindeswohls geht, ist der

628 yol. Niedersachsen § 9 Abs. 1 nds. AG KJHG; Hamburg § 1 AG SGB VIII; Hessen § 7 Abs. 2 HKISGB; Rheinland-Pfalz
§ 7 Abs. 1 AGKJHG; Saarland § 12 Abs. 1 AG KJHG.

629 jurisPK-SGB VIII/Luthe § 3 Rn. 11.

830 jurisPK-SGB VIII/Weifenberger § 69 Rn. 38.

81 jurisPK-SGB VIII/Luthe § 3 Rn. 12.
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Familienrichter funktionell zusténdig, vgl. § 3 Nr. 2a RpflG. Jugendamt und Familiengericht werden in
Wahrnehmung des Wichteramtes iiber das Kindeswohl als Verantwortungsgemeinschaft begriffen.**

2 MiiKoBGB/Olzen § 1666 Rn. 25.
86



§ 7 Die Bekimpfung von Kindeswohlgefihrdungen
I. Allgemeine Malnahmen der Vorbeugung
1. Gesetzlicher Grundsatz der gewaltfreien Erziechung

Nach § 1631 Abs. 2 S. 1 BGB haben Kinder ein Recht auf gewaltfreie Erziehung. Korperliche Bestra-
fungen, seelische Verletzungen und andere entwiirdigende Mafnahmen sind unzuléssig, § 1631 Abs. 2
S. 2 BGB. Mit seelischen Verletzungen sind dabei vor allem krinkende und herabsetzende Verhaltens-
weisen von Eltern, aber auch extreme Kilte im Umgang mit dem Kind gemeint.®?

Die Regelung beruht auf dem Gesetz zur Achtung der Gewalt in der Erziehung aus dem Jahr 2000.°**
Ausgangspunkt war die Feststellung, dass die Anwendung korperlicher Gewalt innerhalb von Familien
immer noch weit verbreitet war.*> Auch schien das friihere elterliche Ziichtigungsrecht (§ 1631 Abs. 2
BGB in der Ursprungsfassung von 1900) noch zu Unrecht in manchen K&pfen verankert zu sein. Zwar
wurde konstatiert, dass korperliche Misshandlungen bereits vom Strafrecht erfasst wiirden. Die recht
harte Strafandrohung schiefle aber ggf. {iber das Ziel hinaus und hétte zur Folge, dass Verfahren oft
eingestellt™® oder gar nicht eingeleitet wiirden. Abgesehen davon ergab sich inzwischen aus der UN-
Kinderrechtskonvention, dass die Vertragsstaaten alle geeigneten Maflnahmen zu treffen haben, um das
Kind vor jeder Form korperlicher oder geistiger Gewaltanwendung u.a. zu schiitzen. In Anlehnung an
auslindische Vorbilder®™ entschied sich der Gesetzgeber daher fiir eine klarstellende Regelung im BGB.

§ 1631 BGB soll verdeutlichen, dass das Kind als Person mit eigener Wiirde und als Triager von Rechten
und Pflichten die Achtung seiner Personlichkeit auch von den Eltern verlangen kann.”® Das Gesetz gibt
dem Kind ein eigenes Recht auf gewaltfreie Erziehung.**® Allerdings ist damit kein einklagbarer An-
spruch gemeint.m Die Norm soll vielmehr (nur) Appellwirkung entfalten und damit eine Bewusstseins-
anderung bei den Eltern anstoBen.*' Gleichzeitig macht § 1666 BGB deutlich, dass gerichtliche Maf-
nahmen erst in Betracht kommen, wenn eine konkrete Kindeswohlgefihrdung®? zu besorgen ist. Der
Gesetzgeber will mit § 1631 Abs. 2 BGB Gewalt in der Familie zwar dchten, nicht aber kriminalisie-
ren.**® Im Vordergrund sollen nicht Strafverfolgung oder Sorgerechtsentzug stehen, sondern Hilfen fiir
die Betroffenen, insbesondere in Form von Beratung und Unterstiitzung in Not- und Konfliktlagen oder
Hilfen zur Erziehung (§§ 27 ff. SGB VIII).

Um der Neuregelung in § 1631 Abs. 2 BGB mehr Wirkung zu verleihen, entschied sich der Gesetzgeber
zudem fiir eine bundesweite Informationskampagne.®** Denn nur wenn das Leitbild der gewaltfreien Er-
ziehung bundesweit bekannt gemacht sei, sei das angestrebte Ziel der Bewusstseinsédnderung zu errei-
chen.®

2. Forderung der Erziehung in der Familie durch Beratungsangebote gem. §§ 16 ff. SGB VIII

Eine der zentralen Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe ist die Férderung der Erziehung in der Fami-
lie, §§ 16 ff. SGB VIII. Mit den diesbeziiglichen Angeboten sollen die Eltern unterstiitzt und Erzieh-

833 BT-Drucks. 14/1247, S. 8; Staudinger/Salgo § 1631 BGB Rn. 87.

634 In Kraft getreten zum 2.11.2000, BGB1 2000 1, S. 1479.

5 BT-Drucks. 14/1247, S. 3 f; ausf. Salgo, in: Kohl/Landau, S. 55 ff.

% BT-Drucks. 14/1247, S. 3.

7 ygl. BT-Drucks. 14/1247, S. 4 f.

¥ BT-Drucks. 14/1247, S. 5.

839 Vgl. MiiKoBGB/P. Huber § 1631 Rn. 13.

% MiiKoBGB/P. Huber § 1631 Rn. 27, 31.

%! MiiKoBGB/P. Huber § 1631 Rn. 14.

#2 Umfassend zum Thema: Zenz, Kindesmisshandlung und Kindesrechte, S. 1 ff.
3 BT-Drucks. 14/1247, S. 5 f.; Geiger, in: Kohl/Landau, S. 11 (13).

45, dazu z.B. http://ehe-familie.de/Familie/Erz/Mehr_Respekt_vor Kindern/mehr_respekt vor_kindern.html (8.4.2019);
Geiger, in: Kohl/Landau, S. 11 (14).

3 BT-Drucks. 14/1247, S. 7.
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ungsdefiziten vorgebeugt werden.** Die Beratung und Unterstiitzung betrifft unterschiedlichste Be-

reiche und Lebenslagen (Erziehung, Freizeit und Erholung, Partnerschaft, Trennung, Scheidung, Aus-
iibung des Sorge- und Umgangsrechts u.v.m.). Die Férderung der Erziehung in der Familie umfasst
nach § 16 Abs. 1 S. 3 SGB VIII ausdriicklich auch Beratungen dazu, wie Konfliktsituationen in der
Familie gewaltfrei gelost werden konnen. Es gilt, Wege aus der Kriminalisierungsfalle zu finden. So-
wohl Strafverfolgung als auch gerichtliche Maflnahmen betreffend die elterliche Sorge gilt es solange
wie moglich zu vermeiden.*"

3. Friihe Hilfen

Gem. § 2 Abs. 1 KKG sind die Eltern iiber Leistungsangebote im ortlichen Einzugsbereich, insbesonde-
re betreffend die Beratung zur Entwicklung des Kindes in den ersten Lebensjahren, zu informieren. Den
Eltern konnen personliche Beratungsgesprache angeboten werden, auf Wunsch der Eltern auch in deren
Wohnung, § 2 Abs. 2 S. 2 KGG. Man hat dafiir den Begriff der ,,Frithen Hilfen* geprdgt. Die Unter-
stiitzung der Eltern bei der Wahrnehmung ihres Erziehungsrechts und ihrer Erziehungsverantwortung
durch die staatliche Gemeinschaft umfasst insbesondere Information, Beratung und Hilfe. Kern ist die
Vorhaltung eines mdglichst frithzeitigen, koordinierten und multiprofessionellen Angebots im Hinblick
auf die Entwicklung von Kindern vor allem in den ersten Lebensjahren fiir Miitter und Véter sowie
schwangere Frauen und werdende Viter (Frithe Hilfen), § 1 Abs. 4 KKG.

,Frithe Hilfen bilden lokale und regionale Unterstiitzungssysteme mit koordinierten Hilfsangeboten fiir Eltern und Kinder ab
Beginn der Schwangerschaft und in den ersten Lebensjahren mit einem Schwerpunkt auf der Altersgruppe der 0- bis 3-Jéhrigen.
Sie zielen darauf ab, Entwicklungsméglichkeiten von Kindern und Eltern in Familie und Gesellschaft friihzeitig und nachhaltig
zu verbessern. Neben alltagspraktischer Unterstiitzung wollen Frithe Hilfen insbesondere einen Beitrag zur Forderung der Be-

ziehungs- und Erziehungskompetenz von (werdenden) Miittern und Vitern leisten. Damit tragen sie maBgeblich zum gesunden
« 648

Aufwachsen von Kindern bei und sichern deren Rechte auf Schutz, Férderung und Teilhabe“.
Die Bundesldnder sind nach § 3 Abs. 1 KKG verpflichtet, flichendeckend verbindliche Strukturen der
Zusammenarbeit der zustidndigen Leistungstrager und Institutionen im Kinderschutz aufzubauen und
weiterzuentwickeln mit dem Ziel, sich gegenseitig auszutauschen, zu informieren und die Verfahren im
Kinderschutz aufeinander abzustimmen.

II. Aufdeckung von Gefihrdungen und Dateniibermittlung
1. Verbindliche Friitherkennungsuntersuchungen

Da die Aufdeckung von Gefdhrdungen vor allem bei Kleinkindern und Kindern im Vorschulalter
schwierig ist, haben einige Lander Gesetze zur Verbesserung des Kinderschutzes erlassen, welche ver-
bindliche Fritherkennungsuntersuchungen (§ 26 SGB V) vorsehen.*” In der Sache, wenn auch im Detail
unterschiedlich, sehen diese Regelungen vor, dass die Nichtwahrnehmung der Untersuchungstermine
dem Jugendamt gemeldet wird. Die Weitergabe der Daten von Eltern und Kind wurde insoweit gesetz-
lich fiir zuldssig erklért. Die Nichtteilnahme an der Untersuchung wird insoweit als Indiz fiir eine Kin-
deswohlgefahrdung gedeutet. Diese Einschitzung wurde indes schon wiederholt kritisiert und kann
inzwischen anscheinend als widerlegt gelten.®®

2. Dateniibermittlung bei Verdachtsfillen
Eine zentrale Rolle fiir den Schutz von Kindern und Jugendlichen stellt die legale Dateniibermittlung bei

Verdachtsfillen gemall § 4 KKG dar. Bestimmte Personengruppen sind danach befugt, in Verdachtsfal-
len Daten an das zustidndige Jugendamt nach einem festgelegten Verfahren weiterzuleiten. Das betrifft

846 jurisPK-SGB VIII/Telscher § 16 SGB VIII Rn. 30f.

%7 Niher Staudinger/Salgo § 1631 BGB Rn. 87.

648 Vgl. Wiss. Beirat des Nationalen Zentrums Frithe Hilfen, Beschlussfassung am 26.6.2009 in Berlin; dazu auch BT-Drucks.
17/6256, S. 17.

49'S. z.B. Art. 14 bay. Gesundheitsdienst- und VerbraucherschutzG (GDVG).

50 Wiesner/Wiesner § 8a SGB VIII Rn. 15 mit Verweis auf ein DIJuF-Rechtsgutachten in JAmt 2012, 161.
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insbesondere Arzte und Angehérige anderer Heilberufe, Berufspsychologen, staatlich anerkannte Sozial-
arbeiter, Sozialpddagogen, Erzieher und Lehrer. Es handelt sich dabei iiberwiegend um Berufsgeheim-
nistriger, die in ihrer beruflichen Titigkeit unmittelbaren Kontakt mit Kindern haben.*'

Diese Personengruppen sollen gem. § 4 Abs. 1 KKG, wenn ihnen in der Ausiibung ihrer beruflichen Ta-
tigkeit gewichtige Anhaltspunkte fiir eine Gefdhrdung des Wohls bekannt werden, zunéchst die Situa-
tion mit dem Kind und den Personensorgeberechtigten erértern und auf die Inanspruchnahme von Hilfen
hinwirken (1. Stufe).* Dies gilt allerdings nicht, wenn dadurch der Schutz des Kindes in Frage gestellt
wird. Erscheint ein Vorgehen nach § 4 Abs. 1 KKG nicht erfolgversprechend oder bleibt es erfolglos (2.
Stufe) und erscheint es daher notwendig, das Jugendamt einzuschalten, so sind die genannten Personen-
gruppen nach § 4 Abs. 3 KKG befugt, das Jugendamt zu informieren und die erforderlichen Daten zu
diesem Zwecke zu iibermitteln.’ Zwar ist grundsitzlich Voraussetzung, dass die Betroffenen vorab
iiber die Dateniibermittlung informiert werden; die Information kann aber entfallen, wenn der Schutz des
Kindes dadurch in Frage gestellt wiirde. Die Weitergabe von Daten steht damit fiir diese Fille auf einer
klaren gesetzlichen Grundlage, sodass es nicht mehr der Heranziehung von § 34 StGB (rechtfertigender
Notsﬁﬁnd) bedarf, um eine befugte Dateniibergabe (vgl. § 203 StGB; dazu oben § 5 1. 1.) zu begriin-
den.

Gemil § 4 Abs. 2 KKG haben die genannten Personen auBlerdem zur Einschitzung der Kindeswohlge-
fahrdung gegeniiber dem Tréger der 6ffentlichen Jugendhilfe einen Anspruch auf Beratung durch eine
insoweit erfahrenen Fachkraft. Zu diesem Zweck sind diese Personen nach § 4 Abs. 2 S. 2 KKG eben-
falls befugt, die erforderlichen Daten zu iibermitteln. Allerdings sind die Daten vor der Ubermittlung zu
pseudonymisieren.

3. Strukturelle Zusammenarbeit des Jugendamtes mit anderen Stellen

Gemal § 81 SGB VIII ist der Tréger der 6ffentlichen Jugendhilfe zur strukturellen Zusammenarbeit mit
anderen sachnahen Einrichtungen verpflichtet. Das betrifft u.a. die Sozialleistungstréger, die Familien-
gerichte, Schulen und Schulverwaltung, Einrichtungen des Gesundheitswesens sowie Polizei und Ord-
nungsbehorden. Insoweit besteht eine Pflicht zu Kommunikation und Abstimmung.” Die Gesetzesbe-
griindung verweist darauf, dass § 81 SGB VIII eine ganzheitliche Betrachtungsweise von Lebenslagen
junger Menschen fordern will, welche die bestehenden Zustindigkeitsgrenzen iiberwindet.*® Die Ko-
operation soll u.a. dazu beitragen, dass sich die Kinder- und Jugendhilfe als Anwalt des Kindes und der
Familien versteht und als deren Interessenswahrer einbringt, dass die Qualitit der Kinder- und Jugend-
hilfe infolge der Kooperation mit anderen steigt, zugleich aber auch das Jugendamt als Berater der Ko-
operationspartner agieren kann. Weiterhin soll ein rein formales Zustindigkeitsdenken der Kooperati-
onspartner iberwunden werden und bei den Beteiligten das Bewusstsein von ihrer sich {iberschneiden-
den Aufgabenstellung und Verantwortung fiir die Familien und jungen Menschen gestirkt werden.*”’

Im Ubrigen triigt auch § 8b SGB VIII dazu bei, den Kinderschutz effektiv in der Praxis durchzusetzen.
Danach haben Personen und Einrichtungen, die beruflich mit Kindern und Jugendlichen in Kontakt
stehen, einen Anspruch auf Beratung durch eine insoweit erfahrene Fachkraft. Dies umfasst insbeson-
dere auch Personen auflerhalb der Kinder- und Jugendhilfe, wie z.B. Beschéftige in Krankenhdusern
und Vereinen. Gegenstinde der Beratung sollen zum einen die Einschéitzung einer Kindeswohlgefahr-
dung und zum anderen die Entwicklung und Anwendung fachlicher Leitlinien sein.

! BT-Drucks. 17/6256, S. 19.

652 Niher Kliemann/Fegert ZRP 2011, 110 (111); LPK-SGB VIII/Kunkel/Kemper § 4 KKG Rn. 1, 8.
83 vol. Kliemann/Fegert ZRP 2011, 110 (111); Mérsberger/Wapler FPR 2012, 437 (438).

654 yol. BT-Drucks. 17/6256, S. 19.

%55 Hauck/Noftz SGB VIII/Hilke § 81 Rn. 1.

856 BT-Drucks. 11/5948, S. 102; Wiesner/Wiesner § 8a SGB VIII Rn. 17 ff.

57 Hauck/Noftz SGB VIII/Hilke § 81 Rn. 5.
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II1. Ermittlungen des Jugendamtes bei Verdacht einer Kindeswohlgefihrdung, § 8a SGB VIII
1. Vorpriifung bei Verdachtsmomenten

Die Verfahrensweise bei Kindeswohlgefihrdungen regelt § 8a SGB VIII. Die Norm wurde im Jahre
2005 durch das KICK®® in das SGB VIII eingefiigt und konkretisiert den Schutzauftrag des Staates
zum Wohl von Kindern und Jugendlichen. § 8a SGB VIII prézisiert, wie der staatliche Schutzauftrag
aus Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG zu erfiillen ist und soll den Fachkriften auf diese Weise mehr Handlungs-
sicherheit geben.®” Gemif § 8a Abs. 1 SGB VIII muss das Jugendamt bei Bekanntwerden gewichtiger
Anbhaltspunkte fiir eine Gefdhrdung des Wohls eines Kindes das Gefdahrdungsrisiko im Zusammenwir-
ken mit mehreren Fachkriften einschidtzen. Gewichtige Anhaltspunkte i.S.d. § 8a SGB VIII liegen vor,
wenn Tatsachen gegeben sind, wonach eine Kindeswohlgefdhrdung nicht von vornherein ausgeschlos-
sen ist.’® Blofe Vermutungen oder Einschitzungen reichen dafiir nicht aus.®”' Unerheblich ist, wo-
durch oder durch wen das Jugendamt auf die Tatsachen aufmerksam geworden ist. Es kann sich um
Meldungen Dritter handeln oder um Erkenntnisse aufgrund des bereits bestehenden Kontakts mit einer
Familie.*” Ob die jeweiligen Umstinde gewichtig genug sind, hat das Jugendamt zu priifen. Zunichst
sind daher ndhere Informationen zu beschaffen, sei es direkt vom unmittelbar Betroffenen oder von
Dritten. Die Informationsgewinnung von Dritten ist unter den Voraussetzungen des § 62 Abs. 3, 4
SGB VIII aus datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten zuléssig, aber subsidiér.

2. Konkrete Sachverhaltsanalyse

Ergeben die Ermittlungen, dass gewichtige Anhaltspunkte fiir eine Kindeswohlgefdhrdung sprechen,
so hat das Jugendamt das Gefdhrdungsrisiko im Zusammenwirken von mehreren Fachkréften (vgl.
§ 72 Abs. 1 S. 3 SGB VIII) aus unterschiedlichen Fachdisziplinen einzuschétzen, § 8a Abs. 1 S. 1 SGB
VIIL. Das ist eine schwierige Aufgabe, die eine entsprechende Qualifikation erfordert.’® Soweit der
wirksame Schutz des Kindes dadurch nicht in Frage gestellt wird, hat das Jugendamt die Erziehungs-
berechtigten sowie das Kind in die Gefahrdungseinschitzung einzubeziehen und, sofern dies nach
fachlicher Einschétzung erforderlich ist, sich dabei einen unmittelbaren Eindruck von dem Kind und
von seiner personlichen Umgebung zu verschaffen. Durch die grundsétzliche Einbeziehung von Eltern
und Kind gem. § 8a Abs. 1 SGB VIII wird die Subjektstellung des Kindes hervorgehoben und der
Vorrang der Elternverantwortung aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG betont.**

Ein Hausbesuch wird erforderlich, wenn zu kléren ist, ob das Kind tatséchlich kdrperlich misshandelt
wird oder sich in einem gesundheitsgefahrdenden Erndhrungszustand befindet oder die Wohnung, in der
sich das Kind aufhilt, ein Gefdhrdungspotential aufweist.”” Ein Recht des Jugendamtes auf zwangs-
weisen Zutritt zur Wohnung besteht auf Grundlage des SGB VIII allerdings nicht.® Insoweit verbleibt
es bei der Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG). Im Notfall muss das Jugendamt dann die Poli-
zei hinzuziehen, welche ggf. aufgrund von landesrechtlichen Regelungen handlungsberechtigt ist.*®’ Der
verweigerte Hausbesuch kann nach allgemeinen Grundsédtzen der Untersuchungspflicht im Rahmen
bestehender Mitwirkungspflichten nur zum Entzug von Leistungen (§ 20 SGB X, § 66 SGB I), nicht
aber zu ZwangsmaBnahmen fiihren.*® Abgesehen davon kann die fehlende Mitwirkung der Eltern be-

558 Das Gesetz zur Weiterentwicklung des Kinder- und Jugendhilferecht trat zum 01.10.2005 in Kraft, BGB1 2005 I, S. 2729.
5% MiiKoBGB/Tillmanns § 8a SGB VIII Rn. 2; Wiesner/Wiesner § 8a SGB VIII Rn. 7.

6% BeckOK SozR/Winkler § 8a SGB VIII Rn. 1 ff.

8! | PK-SGB VIII/Bringewat § 8a Rn. 39.

862 | PK-SGB VIII/Bringewat § 8a Rn. 45 f.

%3 Naher Lack, Effektivierung des Kinderschutzes, S. 405.

864 LPK-SGB VIII/Bringewat § 8a Rn. 64.

655 BeckOK SozR/Winkler § 8a SGB VIII Rn. 13; s. auch BT-Drucks. 17/6256, S. 21.

866 Hauck/Noftz SGB VIII/Bohnert § 8a Rn. 12; zu weitergehenden Uberlegungen im Gesetzgebungsverfahren, Lack,
Effektivierung des Kinderschutzes, S. 426 ff.

5730 2.B. § 38 HSOG, § 24 nds.SOG, § 41 PolG NRW.

568 jurisPK-SGB X/Luhe § 21 Rn. 23 f.
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reits flir sich genommen auf eine Gefiahrdung des Kindeswohls hindeuten und die Wahl eingriffsinten-
siver MaBnahmen rechtfertigen.*®”

Halt das Jugendamt das sofortige Tatigwerden des Familiengerichts fiir erforderlich, so hat es das Ge-
richt anzurufen; dies gilt auch, wenn die Erziehungsberechtigten nicht bereit oder in der Lage sind, bei
der Abschitzung des Gefahrdungsrisikos mitzuwirken, § 8a Abs. 2 S. 1 Hs. 2 SGB VIII. Ein Ermessen
steht dem Jugendamt in diesen Fillen nicht zu.

IV. Interventionsmoglichkeiten des Jugendamtes bei Kindeswohlgefihrdung
1. Angebot von Hilfen

a) Allgemeines

Erscheint die Einschaltung des Gerichts noch nicht erforderlich, hilt das Jugendamt zur Abwendung
der Gefdhrdung aber die Gewdhrung von Hilfen fiir geeignet und notwendig, so hat es diese den Erzie-
hungsberechtigten anzubieten, § 8a Abs. 1 S. 3 SGB VIII. Das betrifft also Félle, in denen das Jugend-
amt davon ausgeht, dass bestimmte, angebotene Hilfen geeignet und ausreichend sind, um das Geféhr-
dungsrisiko abzuwenden.®”® Unter Hilfen sind zunichst alle Hilfen i.S.v. § 2 Abs. 2 SGB VIII zu ver-
stehen. Dariiber hinaus kommen alle weiteren MaBnahmen, die nicht unter § 8a Abs. 2 SGB VIII fal-
len, in Betracht. In der Regel zielen die Hilfen auf eine Beteiligung und Mitwirkung der Eltern bzw.
Erziehungsberechtigten ab, was eine gewisse Kooperationsbereitschaft voraussetzt. Ist diese nicht
gegeben, muss unter Umsténden sogleich das Familiengericht nach § 8a Abs. 2 S. 1 SGB VIII ange-
rufen werden, welches die Erziehungsberechtigten dann unter den Voraussetzungen der §§ 1666,
1666a BGB zur Mitwirkung verpflichten kann (dazu unten V.).

b) Einzelfallbezogene Hilfe zur Erziehung gemdf3 §§ 27 ff. SGB VIII

Gemal § 27 Abs. 1 SGB VIII hat ein Personensorgeberechtigter bei der Erziehung eines Kindes An-
spruch auf Hilfe zur Erziehung, wenn eine dem Wohl des Kindes entsprechende Erziehung nicht ge-
wihrleistet ist und die Hilfe fiir seine Entwicklung geeignet und notwendig ist. Anspruchsberechtigt ist
allein der Erziehungsberechtigte, nicht das Kind. Die einzelnen Hilfen ergeben sich aus den §§ 28-35
SGB VIII. Dazu zdhlen die Erziehungsberatung, die soziale Gruppenarbeit fiir Kinder, sozialpddagogi-
sche Familienhilfe, der Erziehungsbeistand/Betreuungshelfer fiir das Kind, die Vollzeitpflege, die
Heimerziehung u.a. Die Aufzdhlung ist nicht abschlieBend, so dass auch andere, neue Hilfen gewéhrt
oder Hilfen kombiniert werden kénnen. Wichtig ist dabei, dass die Personensorgeberechtigten der
Hilfe zur Erziehung zustimmen miissen.””’ Ein Erziehungsdefizit ist gegeben, wenn die Eltern nicht
mehr in der Lage sind, den erzieherischen Bedarf zu decken.”” Abzustellen ist dabei auf die konkrete
Lebenssituation des Kindes und dessen Wohl.*”* Angesichts der elterlichen Erziehungsfreiheit ist dabei
gerade kein Vergleich der konkreten Lebenslage des Kindes mit einer ,,Normalsituation von Sozialisa-
tion“ durchzufiihren; denn es gibt keine ,,normale* Erziehung.674 Entscheidend sind allein die Krite-
rien, welche die Entwicklung des konkreten Kindes belasten und bei Fortdauer mit hoher Wahrschein-
lichkeit zu einer Schidigung des korperlichen, geistigen oder seelischen Wohls fithren.®”

Die Erziehungsberatung nach § 28 SGB VIII richtet sich an Kinder, Eltern und andere Erziehungs-
berechtigte und hat u.a. die Kldrung und Bewiltigung individueller familidrer Schwierigkeiten und die
Losung von Erziehungsfragen zum Inhalt. Im Vordergrund steht das Beratungsgespréch; es kann aber
auch therapeutische Aspekte einschlieBen. Fiir die Beratung wesentlich ist, dass Fachkréifte unter-
schiedlicher Fachrichtungen zusammenwirken sollen, um ein umfassendes Hilfeangebot zu gewéhr-

869 jurisPK-SGB VIII/Luthe § 1 Rn. 17.

670 1 PK-SGB VIII/Bringewat § 8a Rn. 74.

1 BVerwG NIW 2000, 232 (233).

672 BeckOK SozR/Winkler § 27 SGB VIII Rn. 4; jurisPK-SGB VIII/Nelissen § 27 Rn. 32.

73 LPK-SGB VIIl/Kunkel/Kepert § 27 Rn. 5.

 jurisPK-SGB VIII/Nelissen, § 27 Rn. 38; Wiesner/Schmidt-Obkirchner § 27 SGB VIII Rn. 21.
87 jurisPK-SGB VIII/Nelissen, § 27 Rn. 38.
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leisten. Zustdndig sind die Erziehungsberatungsstellen der offentlichen Jugendhilfe sowie andere
Beratungseinrichtungen.

¢) Insbesondere Sozialpddagogische Familienhilfe

Die nach § 31 SGB VIII gewéhrleistete sozialpddagogische Familienhilfe wendet sich an die gesamte
Familie; anspruchsberechtigt sind aber die Personensorgeberechtigten.”® Durch intensive Begleitung
und Betreuung der Familie soll die Familienhilfe dazu beitragen, eine Fremdunterbringung des Kindes
zu vermeiden.””” Die Erziehungsfihigkeit der Familie soll langfristig gestirkt bzw. wiederhergestellt
und unterstiitzt werden. Auch dazu muss die Familie allerdings kooperationsbereit sein.’”®

Die Aufgaben des Familienhelfers sind dabei nicht einfach zu bewdéltigen, weil die Familienhilfe inner-
halb der Familie stattfindet mit der Folge, dass Hilfe und Kontrolle zusammenfallen kénnen.®” Gleich-
wohl stellt § 31 SGB VIII keine ndheren Anforderungen an die Qualifikation des Familienhelfers. In-
des hingt es gerade von dessen Féhigkeiten ab, ob die Familienhilfe gelingt. Die Familienhilfe ist re-
gelmiBig auf einen Zeitraum von ein bis zwei Jahren angelegt.”™ Sollte wihrend dieser Zeit keine Bes-
serung der Erziehungsfahigkeit eingetreten sein, ist iiber andere Hilfen nachzudenken.

d) Hilfeplan, § 36 SGB VIII

Vor der Entscheidung iiber die Inanspruchnahme einer Hilfe und vor einer notwendigen Anderung von
Art und Umfang der Hilfe hat eine Beratung mit dem Erziehungsberechtigten und dem Kind stattzufin-
den, § 36 Abs. 1 S. 1 SGB VIII. Die Entscheidung iiber die im Einzelfall angezeigte Hilfeart soll, wenn
Hilfe voraussichtlich fiir langere Zeit zu leisten ist, im Zusammenwirken mehrerer Fachkréfte getrof-
fen werden, § 36 Abs. 2 S. 1 SGB VIII. Als Grundlage fiir die Ausgestaltung der Hilfe sollen die Fach-
krafte zusammen mit dem Personensorgeberechtigten und dem Kind einen Hilfeplan erstellen, der
Feststellungen iiber den Bedarf, die zu gewdhrende Art der Hilfe sowie die notwendigen Leistungen
enthélt. Ein Grundsatzziel soll bestimmt werden. Dabei ist regelméBig zu priifen, ob die gewéhlte
Hilfeart weiterhin geeignet und notwendig ist, § 36 Abs. 2 S. 2 SGB VIII. Im Einzelfall sind dariiber
hinaus auch Dritte zu beteiligen, vgl. § 36 Abs. 2 S. 3,4 SGB VIIIL.

2. Einschaltung anderer Institutionen

Im Rahmen der Einschitzung des Gefahrdungsrisikos kann sich herausstellen, dass die Einschaltung
von anderen Institutionen, z.B. von Krankenhdusern, Krankenversicherung oder Sozialhilfetrdgern,
notwendig ist, um die Gefdhrdung effektiv abzuwenden. Aufgrund des verfassungsrechtlich gewéhr-
leisteten Elternvorrangs steht die Inanspruchnahme dieser anderen (Hilfs-)Institutionen grundsitzlich
im Ermessen der Eltern. Das Jugendamt hat nach § 8a Abs. 3 S. 1 SGB VIII allerdings darauf hinzu-
wirken, dass die Eltern diese Institutionen auch tatséchlich in Anspruch nehmen. Das verlangt nicht
nur einen Hinweis auf die moglichen Hilfsmainahmen, sondern erfordert, dass das Jugendamt aktiv
auf die Eltern zugeht.®' Ist ein sofortiges Titigwerden erforderlich und wirken die Personensorge-
berechtigten nicht mit, so schaltet das Jugendamt die anderen zur Abwendung der Gefdhrdung zu-
stdndigen Stellen selbst ein, § 8a Abs. 3 S. 2 SGB VIII.

3. Inobhutnahme des Kindes
Besteht eine dringende Gefahr und kann auch eine Entscheidung des Familiengerichts nicht abgewartet

werden, so ist das Jugendamt verpflichtet, das Kind in Obhut zu nehmen, § 8a Abs. 2 S. 2 i.V.m. § 42
SGB VIII. Die Inobhutnahme umfasst die Befugnis, das Kind bei einer geeigneten Person, in einer ge-

676 jurisPK-SGB VIII/Nelissen § 31 Rn. 16.

877 jurisPK-SGB VIII/Nellissen § 31 Rn. 13.

78 Wiesner/Schmid-Obkirchner § 31 SGB VIII Rn. 14.

87 jurisPK-SGB VIII/Nelissen, § 31 Rn. 25; Wiesner/Schmid-Obkirchner § 31 SGB VIII Rn. 5.
%0 Hauck/Noftz SGB VIII/Stihr § 31 Rn. 8.

88! | PK-SGB VIII/Bringewat § 8a Rn. 91.
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eigneten Einrichtung oder in einer sonstigen Wohnform vorldufig unterzubringen, ggf. auch die Be-
fugnis, das Kind von einer anderen Person wegzunehmen, § 42 Abs. 1 S. 2 SGB VIIIL.

Aus § 42 Abs. 1 S. 2 SGB VIII geht hervor, dass die Inobhutnahme nur vorlaufig stattfinden darf. Soll
eine langere Unterbringung erfolgen, miissen die Eltern entweder zustimmen oder es miissen familien-
gerichtliche MaBBnahmen nach §§ 1666, 1666a BGB ergriffen werden. Fiir den Fall, dass die Personen-
sorgeberechtigten das Kind nicht freiwillig herausgeben, kann das Jugendamt zur Anwendung von un-
mittelbarem Zwang die dazu befugten Stellen miteinbeziehen, § 42 Abs. 6 SGB VIII. Hat das Jugend-
amt ein Kind in Obhut genommen, regelt § 42 Abs. 2, Abs. 3 SGB VIII das weitere Vorgehen. Nach
§ 42 Abs. 2 SGB VIII muss das Jugendamt mit dem Kind die Situation besprechen, die zur Inobhut-
nahme gefiihrt hat und Hilfemoglichkeiten aufzeigen. Das Kind muss die Gelegenheit bekommen, un-
verziiglich eine Vertrauensperson zu benachrichtigen. Das Jugendamt ist wihrend der Inobhutnahme
fiir das Wohl des Kindes verantwortlich und kann alle Rechtshandlungen ausiiben, die fiir das Kindes-
wohl erforderlich sind. Das Sorgerecht der Eltern bleibt davon unberiihrt. Das Jugendamt hat gemal
§ 42 Abs. 3 S. 1 SGB VIII unverziiglich die Personensorgeberechtigten von der Inobhutnahme des
Kindes zu unterrichten. Gemeinsam ist das Gefdhrdungsrisiko abzuschitzen. Widersprechen die Per-
sonensorgeberechtigten der Inobhutnahme muss das Kind unverziiglich an die Personensorgeberech-
tigten libergeben werden, wenn eine Kindeswohlgefdhrdung nicht besteht oder die Personensorge-
berechtigten bereit und in der Lage sind, die Gefahrdung abzuwenden. Andernfalls muss das Jugend-
amt das Familiengericht unverziiglich anrufen, § 42 Abs. 3 S. 2 SGB VIII.

4. Kooperation von 6ffentlichen und freien Trigern

Gemil § 3 Abs. 2 S. 2 SGB VIII kann der Gesetzgeber nur die 6ffentlichen Trager (Jugenddmter) un-
mittelbar verpflichten. Da jedoch weite Teile der Kinder- und Jugendarbeit von freien (nicht staatli-
chen) Trégern iibernommen werden, muss sichergestellt werden, dass auch diese das korperliche Wohl
der Kinder und Jugendlichen schiitzen. Grundsitzlich sind diese Stellen bereits aus den vertraglichen
Bindungen verpflichtet, die Kinder zu schiitzen. Diese Schutzpflichten werden auch durch § 8a Abs. 4
SGB VIII verdeutlicht. Danach sind zwischen den 6ffentlichen Tragern und den freien Tragern Verein-
barungen zu treffen, durch welche der Schutzauftrag der freien Trager sichergestellt wird. Die freien
Tréger miissen sicherstellen, dass bei Bekanntwerden von gewichtigen Anhaltspunkten eine Gefahr-
dungseinschitzung vorgenommen wird, und zwar unter Hinzuziehung einer insoweit erfahrenen Fach-
kraft. Die Eltern und das Kind sollen bei der Gefadhrdungseinschétzung beteiligt werden. Die Fachkraf-
te der freien Tréager sollen auf die Inanspruchnahme von Hilfen hinwirken, wenn dies erforderlich ist.
Sie haben nach § 8a Abs. 4 S. 2 SGB VIII das Jugendamt zu informieren, wenn die Gefdhrdung nicht
anders abgewendet werden kann.

V. Intervention durch das Familiengericht
1. Feststellung der Kindeswohlgefihrdung

Ist das Jugendamt nicht in der Lage, durch seine Hilfestellungen und Interventionsmdglichkeiten der
konkreten Kindeswohlgefahrdung abzuhelfen, und hélt es das Tdtigwerden des Familiengerichts fiir
erforderlich, so hat es das Gericht anzurufen, § 8a Abs. 2 S. 1 SGB VIII. Das Familiengericht kann auf
Grundlage der §§ 1666, 1666a BGB die zur Abwendung der Gefahr erforderlichen Mallnahmen treffen.
Eine Kindeswohlgefdhrdung liegt vor, wenn eine gegenwirtige oder zumindest unmittelbar bevorste-
hende Gefahr abzusehen ist, die bei ihrer Fortdauer mit ziemlicher Sicherheit zu einer erheblichen Sché-
digung des korperlichen, geistigen oder seelischen Wohls des Kindes fiihren wird.®®* Die Gefihrdung
muss nachhaltig und schwerwiegend sein.®® Zugleich muss feststehen, dass die Eltern zur Abwendung
der Gefihrdung unfihig oder unwillig sind, unerheblich aus welchen Griinden.®® Ob diese Vorausset-
zungen vorliegen, ist vom Gericht konkret zu priifen. Im Einzelfall kann das zu komplexen Abwégungs-

82 ByerfG NJW 2015, 223; NJW 2010, 2333 (2335); FamRZ 2009, 1897 (1898); BGH FamRZ 2010, 720 (721).
3 MiiKoBGB/Olzen § 1666 Rn. 52 m.w.Nw.
884 Vgl. MiiKoBGB/Olzen § 1666 Rn. 37.
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prozessen fiihren.”®® Dazu gehoren die Intensitit der Gefihrdung sowie die bestehende oder nicht be-

stehende Moglichkeit, diese Gefdhrdung von Seiten der Eltern abzuwenden. Fiir die Gefdhrdungs-
schwelle ist nicht erforderlich, aber auch nicht allein ausreichend, dass bereits eine Schédigung einge-
treten ist.®® Allerdings muss der Schadenseintritt hinreichend wahrscheinlich, nachhaltig und schwer-
wiegend sein.”’ Durch das Erfordernis des erheblichen bzw. der schwerwiegenden Kindeswohlgefihr-
dung wird wiederum die Vorrangstellung des elterlichen Erziehungsrechtes betont.

Das Gericht hat nicht die Aufgabe, die bestmdgliche Férderung des Kindes sicherzustellen, zumal diese
etwa bei Kindern in bildungsfernen Gesellschaftsschichten ohnehin nicht erreicht werden kann. Insoweit
zéhlen die sozio-6konomischen Verhiltnisse der Eltern zum Lebensrisiko und zum Schicksal eines Kin-
des. Das ist auch aus Sicht des staatlichen Wachteramtes hinzunehmen. Die Grenze des Akzeptierbaren
ist jedoch erreicht, wenn die Entwicklung des Kindes mit dem Menschenbild des Grundgesetzes konkret
und schwerwiegend unvereinbar ist.***

Die materiell-rechtlichen Normen der §§ 1666 f. BGB werden durch die speziell hierfiir geltende Ver-
fahrensnorm des § 157 FamFG flankiert. Fiir Verfahren, in dem es um eine Kindeswohlgefdhrdung geht,
ordnet § 157 Abs. 1 FamFG die eigenstindige Erorterung der Kindeswohlgefdhrdung zwischen Gericht
und Eltern an. Diese Erorterung bildet einen eigenen Verfahrensabschnitt, der neben die Pflicht zur per-
sonlichen Anhérung der Eltern nach § 160 Abs. 1 FamFG tritt.® Dem Gericht werden damit teilweise
Aufgaben des Jugendamtes zugewiesen.”” Die obligatorische Erorterung der Kindeswohlgefihrdung
soll dazu beitragen, die Eltern noch starker als bisher in die Pflicht zu nehmen und auf sie einzuwirken,
offentliche Hilfen in Anspruch zu nehmen und mit dem Jugendamt zu kooperieren. Dabei sollen die El-
tern insbesondere darauf hingewiesen werden, welche Folgen die Nichtannahme notwendiger Hilfen
haben kann.*””' Ein wesentliches Ziel der Erorterung bei Gericht ist es, die Beteiligten gemeinsam ,,an
einen Tisch® zu bringen. Das Gespriach kann indes nur dann zu einem sinnvollen Ergebnis fiihren, wenn
die Eltern personlich teilnehmen miissen, sich also nicht von einem Anwalt vertreten lassen konnen. Das
Gericht hat daher nach § 157 Abs. 2 S. 1 FamFG das personliche Erscheinen der Eltern zu dem Termin
anzuordnen,*”

Das Jugendamt als sozialpiddagogische Fachbehdrde und Leistungstriger etwaiger Hilfemanahmen soll
regelmiBig in das Gespréich eingebunden werden. Die Mitwirkung des Jugendamts an dem Gespréch ist
von wesentlicher Bedeutung, um die Moglichkeiten einer effektiven Gefahrenabwehr zu erdrtern, insbe-
sondere den Hilfebedarf einzuschétzen und die Geeignetheit und Erforderlichkeit einer Hilfe zu beur-
teilen (§ 27 Abs. 1 SGB VIII). Gleichzeitig kénnen so etwaige Hiirden bei der Kooperation der Betei-
ligten abgebaut werden.*”

2. Auswahl der erforderlichen Mafinahmen

Bei der Auswahl der anzuordnenden MaBnahme hat das Familiengericht ein Auswahlermessen.”* Der
MaBnahmenkatalog des § 1666 Abs. 3 BGB ist nicht abschieflend, soll aber insbesondere deutlich ma-
chen, welche weniger eingriffsintensiven Maflnahmen denkbar sind.** Im Vordergrund stehen Ermah-
nungen, Ge- und Verbote, vgl. § 1666 Abs. 3 Nr. 1-4 BGB. Insbesondere kann das Gebot ergehen, die
vom Jugendamt angebotenen Hilfen nach den §§ 27 ff. SGB VIII in Anspruch zu nehmen. Offentliche
Hilfen haben Vorrang vor sorgerechtlichen Anordnungen, § 1666a Abs. 1 BGB. Der teilweise oder

885 Coester, in: Lipp/Schumann/Veit, Kindesschutz, S. 26 ff.

68 OLG Brandenburg FamRZ 2008, 1557 (1557); OLG Stuttgart FamRZ 2002, 1279 (1279).
87 NK-BGB/Rakete-Dombek § 1666 Rn. 10; Staudinger/Coester § 1666 BGB Rn. 82, 84, 85.
688 Staudinger/Coester § 1666 BGB Rn. 85.

%9 BT-Drucks. 16/6308, S. 237; Schulte-Bunert/Weinreich/Ziegler § 157 FamFG Rn. 2.

6% vol. Schulte-Bunert/Weinreich/Ziegler § 157 FamFG Rn. 2.

%! BT-Drucks. 16/6308, S. 237.

2 BT-Drucks. 16/6308, S. 238.

93 BT-Drucks. 16/6308, S. 238.

4 MiiKoBGB/Olzen § 1666 Rn. 150 ff.

895 vgl. BT-Drucks. 16/6815, S. 11.
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vollstdndige Entzug des Sorgerechts bildet in der Praxis die Ausnahme und bedarf als ultima ratio auch
besonderer Rechtfertigung. Die Erorterung der Kindeswohlgefdhrdung zwischen Gericht, Eltern und
Jugendamt nach § 157 Abs. 1 FamFG bezieht sich insoweit auch auf die Auswahl des richtigen Mittels
zur Bekdmpfung der Kindeswohlgefdhrdung und die in Betracht kommenden 6ffentlichen Hilfen.

Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit®® setzt dem Auswahlermessen des Familiengerichts Grenzen;
schlieBlich bedeutet jede gerichtliche Anordnung einen Eingriff in das verfassungsrechtlich gewéhr-
leistete Elternrecht. Der Eingriff muss geeignet, erforderlich und verhéltnisméBig im engeren Sinne (an-
gemessen) sein. Eine MaBnahme ist nur dann geeignet, wenn sie effektiv die Gefahren abwehren
kann.*”” Aus mehreren geeigneten MaBnahmen ist diejenige auszuwihlen, die den geringstmdglichen
Eingriff bedeutet.”® Der Eingriff in die Rechte von Eltern und Kind muss im Hinblick auf das ange-
strebte Ziel sowie Art und Umfang der Kindeswohlgefihrdung verhiltnismaBig sein.*”

VI. Datenschutz im Kinderschutzrecht
1. Uberblick

Der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG umfasst
auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Danach kann jeder selbst entscheiden, wann und
innerhalb welcher Grenzen Daten zu seinen personlichen Lebenssachverhalten offenbart werden. Ein-
schra;r(}(l)mngen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung bediirfen einer gesetzlichen Grund-
lage.

Fiir das Erheben und Verarbeiten von Daten durch Stellen des Bundes und der Lander gilt seit 25.5.
2018 unmittelbar und verbindlich die EU-Datenschutzgrundverordnung (EU-DSGVO). Konkretisierend
und ergidnzend dazu gelten weiterhin das Bundesdatenschutzgesetz in seiner neuen Fassung sowie die
jeweiligenLandesdatenschutzgesetze. Ziel der EU-DSGVO ist es, die Grundrechte und Grundfreiheiten
natlirlicher Personen und insbesondere deren Recht auf Schutz personenbezogener Daten zu schiitzen,
Art. 1 Abs. 2 EU-DSGVO. Nach § 35 Abs.1 S. 1 SGB1I hat jeder Anspruch darauf, dass die ihn
betreffenden Sozialdaten von den Leistungstrigern nicht unbefugt verarbeitet werden (sog. Sozial-
geheimnis). Sozialdaten diirfen laut § 35 Abs. 2, 3 SGB I nur weitergegeben werden, wenn dies in der
EU-DSVO oder den Sozialgesetzbiichern ausdriicklich vorgesehen ist. Speziell fiir den Bereich der
Jugendhilfe ist der Datenschutz in den §§ 61 ff. SGB VIII geregelt, wobei § 61 Abs. 1 S. 1 SGB VIII fiir
den Schutz der Sozialdaten auch auf § 35 SGB I und die §§ 67-85a SGB X verweist.

Personenbezogene Daten sind alle Informationen, die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare
natiirliche Person beziehen, Art. 4 Nr. 1 EU-DSGVO. Sozialdaten sind personenbezogene Daten (Art. 4
Nr. 1 EU-DSGVO), die von einer in § 35 SGB I genannten Stelle im Hinblick auf ihre Aufgaben nach
dem SGB I verarbeitet werden, § 67 Abs. 2 S. 1 SGB X. Sozialdaten sind z.B. Informationen iiber Na-
men, Familienstand oder soziale Verhiltnisse eines konkreten Betroffenen sowie weitere Sachverhalts-
informationen. Unerheblich ist, in welcher Form das Sozialdatum der Behorde bekannt wird; dies kann
schriftlich, elektronisch oder miindlich erfolgen.””! Anonyme Daten ohne Bezug zu einer konkreten
Person bilden keine Sozialdaten. Im Rahmen einer Kindeswohlgefahrdung liegen Sozialdaten z.B. vor,
wenn in Bezug auf ein namentlich bezeichnetes Kind geduBert wird, dass blaue Flecken oder eine
Untererndhrung beobachtet wurden.

6% Niher MiiKoBGB/Olzen § 1666 Rn. 151 ff. m.w.Nw.

%7 BGH FamRZ 2005, 344 (347).

% MiiKoBGB/Olzen § 1666 Rn. 157.

% MiiKoBGB/Olzen § 1666 Rn. 160.

0 Ngher Smessaert, DIJuF -Rechtsgutachten, Allgemeine Grundsitze des Datenschutzes, Themeneinfithrung, TE-1143, Rn. 1.
™' FK-SGB VIII/Hoffimann/Proksch § 61 Rn. 9.
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2. Zulissigkeit des Ubermittelns von Sozialdaten an das Jugendamt

Kenntnis von Kindeswohlgefdhrdungen erhilt das Jugendamt insbesondere durch Mitteilungen von Pri-
vatpersonen (z.B. Nachbarn, Freunde, Verwandte), von Fachkréften in Kinderbetreuungseinrichtungen
und Schulen sowie von Arzten. Diese Stellen und Personen sind unter bestimmten Voraussetzungen zur
Datenweitergabe an das Jugendamt befugt.

Fiir Privatpersonen gelten die Datenschutzgesetze nur eingeschrinkt unter den Voraussetzungen des § 1
Abs. 1 S. 2 BDSG. Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Gesetzes auf sog. ,,nichtéffentliche Stel-
len* ist, dass die Datenverarbeitung unter Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen durchgefiihrt wird.
Fiir natiirliche Personen sind die Vorschriften des BDSG allerdings nicht anwendbar, wenn die Daten-
verarbeitung zur Ausiibung ausschlieBlich personlicher oder familidrer Tatigkeiten erfolgt, vgl. § 1 Abs.
1 S. 2 a.E. BDSG. Jedoch ist zu beachten, dass der ausschlieBlich private Charakter der Verarbeitung
dann entféllt, wenn die Daten Dritten zur Verfiigung gestellt werden. Sofern die Verarbeitung nicht
unter Verwendung eines Dateisystems erfolgt, bedarf es fiir die Weitergabe wahrer Tatsachen (vgl. auch
§ 824 BGB) indes nach wie vor keiner gesetzlichen Grundlage. Sobald einer Behdrde eine entspre-
chende Mitteilung vorliegt, handelt es sich fiir die Behorde freilich um ein Sozialdatum, sobald es abge-
speichert wird.”

Von sonstigen Privatpersonen zu trennen sind Personen, die im Zusammenhang mit ihrer Berufstatigkeit
einer Schweigepflicht unterliegen (§ 203 StGB). Das betrifft u.a. Arzte, Berufspsychologen, Ehe-, Fami-
lien-, Jugend- und Erziehungsberater und Sozialarbeiter. Eine Datenweitergabe ist fiir diese Berufstrager
nur unter engen Voraussetzungen erlaubt. Es bedarf entweder einer konkreten gesetzlichen Grundlage
fiir die Datenweitergabe oder der Einwilligung des Betroffenen oder es miissen im Einzelfall die Vor-
aussetzungen des sog. rechtfertigenden Notstands (§ 34 StGB) erfiillt sein. Im Bereich der Kinder- und
Jugendhilfe erlaubt § 4 KKG bestimmten Geheimnistrigern (insbesondere Arzten, Berufspsychologen,
Familienberatern und Lehrern) die Weitergabe von Daten.”” Es besteht allerdings keine Meldeverpflich-
tung. Der Geheimnistrager kann nach Abwégung selbst entscheiden, ob er das Tatigwerden des Jugend-
amtes fiir erforderlich halt.”*

Fiir Fachkréfte in kommunalen Kindertagesstétten gilt der Schutzauftrag des § 8a SGB VIII gegeniiber
den von ihnen betreuten Kindern ebenfalls. Aus § 8a Abs. 4 SGB VIII ergibt sich, dass diese Krifte zu
einer Gefdhrdungseinschéitzung verpflichtet sind, wenn ihnen Anhaltspunkte fiir eine Kindeswohlge-
fahrdung bekannt werden.”” Falls die Gefahr nicht anderweitig abgewendet werden kann, hat die Kita
das Jugendamt zu informieren, § 8a Abs. 4 S. 2 SGB VIII. Grundsétzlich gilt aber auch hier, dass Infor-
mationen nur mit Einwilligung der Betroffenen an das Jugendamt weitergegeben werden diirfen; an-
sonsten besteht die Gefahr, dass eine vertrauensvolle Zusammenarbeit nicht mehr moglich ist.”” Eine
entsprechende Regelung wie § 8a Abs. 4 SGB VIII trifft Abs. 5, der den Fall betrifft, dass die Einschét-
zung der Gefahr fiir das Kindeswohl durch einen ortlichen Jugendhilfehilfetrdger erfolgt, der nicht fiir
die Gewihrung von Leistungen nach §§ 86 ff. SGB VIII értlich zustindig ist.””

3. Erheben von Daten durch das Jugendamt

Werden dem Jugendamt gewichtige Anhaltspunkte fiir eine Kindeswohlgefdhrdung i.S.v. § 8a SGB VIII
bekannt, ist das Jugendamt berechtigt und verpflichtet, eigene Ermittlungen einzuleiten.”” Dazu gehort
zwangsldufig auch das Erheben von Daten. Letzteres ist Bestandteil der Verarbeitung von Daten nach
Art. 4 Nr. 2 EU-DSGVO und bezeichnet das Beschaffen der personenbezogenen Daten. Ein Beschaffen

2 FK-SGB VIII/Hoffmann/Proksch § 61 Rn. 8.

73 Zum Ganzen bereits oben § 5 II. 2.

" Mérsberger/Wapler FPR 2012, 437 (439).

%5 DIJuF, Datenschutz bei (méglicher) Kindeswohlgefihrdung im Verhiltnis zwischen Kindertagesstitte und ASD, SRa 2017,
178 (179).

% DIJuF SRa 2017, 178 (180).

77 Hauck/Noftz SGB VIII/Bohnert § 8a Rn. 58.

"8 Hinrichs, Frithe Hilfen in der Jugendhilfe, SRa 2010, 2 (5).

96



erfordert dabei ein zielgerichtetes Vorgehen, sei es durch das Stellen konkreter Fragen oder durch
Beobachten und Untersuchen.”” Werden Daten hingegen zufillig erlangt, gelten sie nicht als erhoben.”"

Die Erhebung von Sozialdaten ist nach Art. 9 Abs. 2 EU-DSVG iVm § 62 Abs. 1 SGB VIII nur
zulissig, soweit ihre Kenntnis zur Erfiillung der jeweiligen Aufgabe erforderlich ist.”"' Das bedeutet,
dass das Jugendamt auf die Daten angewiesen sein muss und eine Entscheidung ohne sie nicht mdglich
sein darf.””? Die Informationsbeschaffung darf auch im Fall einer Kindeswohlgefihrdung nur das
erfassen, was zur Einschitzung des Gefahrdungsrisikos tatsichlich notwendig ist.”” In Bezug auf die
Art und Weise der Datenerhebung gilt, dass Sozialdaten im Regalfall zunidchst beim Betroffenen zu
erheben sind (§ 62 Abs. 2 S. 1 SGB VIII), weil so das Recht des Einzelnen auf informationelle Selbst-
bestimmung am besten gewahrt werden kann.”"* Das Datum sollte also vom Betroffenen selbst oder
nach seiner vorherigen Einwilligung von einem Dritten bekannt gegeben werden.”"> Unmittelbar Betrof-
fene sind 7i11g1 Rahmen von § 8a SGB VIII das Kind, die Eltern und ggf. weitere erziechungsberechtigte
Personen.

Ausnahmen von der Datenerhebung beim Betroffenen sind nur in den in § 62 Abs. 3 SGB VIII genann-
ten Fillen zulissig.”'” Dort ist in Nr. 2 d) gerade auch der Fall der Erfiillung des Schutzauftrags bei
Kindeswohlgefihrdung nach § 8a SGB VIII genannt. Insofern kann es zur Abschitzung des konkreten
Gefahrdungsrisikos und um den Zugang zu der Hilfe nicht zu gefdhrden, erforderlich sein, dass die
Sozialdaten bei Nachbarn, Fachkriften im Kindergarten oder in der Schule erhoben werden.”"® AuBer-
dem mag die Datenerhebung beim Betroffenen nicht méglich sein. Unerheblich ist dabei, ob die Daten-
erhebung bei Dritten der Sachverhaltsermittlung dienen soll oder der Abschitzung des Gefdhrdungs-
risikos.”"” Auch wenn Sozialdaten im Einzelfall ohne Einwilligung des Betroffenen bei einem Dritten
erhoben werden diirfen, ist der Betroffene dariiber in Kenntnis zu setzen.”” Abgesehen davon ist bei der
Datenerhebung bei Dritten stets auch zu iiberlegen, ob sich daraus negative Folgen fiir das Vertrauens-
verhiltnis zu den Betroffenen ergeben konnten. ™'

4. Weiterleiten von Daten an das Familiengericht

Sozialdaten diirfen nach § 35 Abs. 2 SGB I, Art. 6 ff. EU-DSGVO sowie § 69 Abs. 1 SGB X und § 64
Abs. 1 SGB VIII zu dem Zweck iibermittelt oder genutzt werden, zu dem sie erhoben worden sind.
Ansonsten ist gemiB § 64 Abs. 2 SGB VIII eine Ubermittlung nur zuldssig, soweit dadurch der Erfolg
einer zu gewéhrenden Leistung nicht in Frage gestellt wird. Im Rahmen des § 8a SGB VIII ist Zweck
gerade auch die Einleitung eines familiengerichtlichen Verfahrens sowie die Mitwirkung in diesem
Verfahren. Daher ist das Jugendamt berechtigt, die vorliegenden Sozialdaten an das Familiengericht
weiterzuleiten, sofern es dies fiir erforderlich hélt, um sorgerechtliche Maflnahmen bzw. Anordnungen
des Familiengerichts herbeizufithren.”” Die diesbeziigliche gesetzliche Ubermittlungsbefugnis fiir das
Jugendamt sieht § 8a Abs. 2 S. 1 SGB VIII explizit vor. Das Jugendamt darf daher die Sozialdaten, die
das Familiengericht fiir die Beurteilung des Verfahrens benoétigt, an dieses weiterleiten. Dariiber hinaus

"9 LPK-SGB VIII/Kunkel § 61 Rn. 57; FK-SGB VIIl/Hoffmann/Proksch § 62 Rn. 4; Wiesner/Mdrsberger § 62 SGB VIII Rn.
5.

"9 M&llerSGB VIII/Lehmann § 62 Rn. 1.

" Elmauer/Schindler SRa 2007, 81 (83); FK-SGB VIII/Hoffmann/Proksch § 62 Ra. 4.

"2 LPK-SGB VIIl/Kunkel § 62 Rn. 3; Wiesnet/Mérsberger § 62 SGB VIII Rn. 7.

"3 LPK-SGB VIII/Bringewat § 8a Rn. 51.

"™ OLG Zweibriicken ZKJ 2013, S. 253; Smessaert DIJuF-Rechtsgutachten, TE-1143, Rn. 9; Schmid FamRB 2013, 357 (358);
Wiesner/Wapler Vor § 50 SGB VIII Rn. 43.

"5 LPK-SGB VIIl/Kunkel § 62 Rn. 5; FK-SGB VIII/Hoffmann/Proksch § 62 Rn. 11.

716 | PK-SGB VIII/Bringewat § 8a Rn. 51.

7 Wiesner/Mdrsberger § 62 SGB VIII Rn. 18.

"8 G Miinster JAmt 2009, S. 264 (265); LPK-SGB VIII/Bringewat § 8a Rn. 51; LPK-SGB VIII/Kunkel § 62 Rn. 15f.

"9 VG Miinster JAmt 2009, S. 264 (265); FK-SGB VIII/Hoffmann/Proksch § 62 Rn. 33

01 PK-SGB VIIl/Kunkel § 62 Rn. 10.

2! FK-SGB VIII/Hoffmann/Proksch § 62 Rn. 33.

22 FK-SGB VIII/Hoffmann/Proksch § 62 Rn. 23.
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kann das Jugendamt auch die ihm anvertrauten Daten nach § 65 Abs. 1 S.1 Nr.2 SGB VIII an das

Familiengericht weitergeben.

723

Insgesamt gelingt dem Gesetzgeber im Bereich der Bekdmpfung von Kindeswohlgefdhrdungen ein guter
Mittelweg zwischen dem Datenschutz und dem Kinderschutz. Vorrang haben sowohl fiir Berufsgeheim-
nistrager als auch das Jugendamt die Erérterung des Sachverhalts mit den Betroffenen und die Datener-
hebung direkt bei ihm. Nur wenn dies keine Aussicht auf Erfolg hat, sind Daten an das Jugendamt wei-
terzuleiten bzw. weitere Daten vom Jugendamt an dritter Stelle zu erheben.

VII. Zusammenfassung

Als priagende Elemente des Kinderschutzrechts konnen somit festgehalten werden:

die Verankerung des staatlichen Wiachteramtes in der Verfassung (Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG)

die Normierung des Grundsatzes der gewaltfreien Erziehung im BGB als Appell an die
Erziehungsberechtigten (§ 1631 Abs. 2 BGB) und in Verbindung damit die Durchfiihrung einer
bundesweiten Informationskampagne

die Einrichtung des Jugendamtes als eigenstindige Behorde und zentrale Anlaufstelle in allen
Bundesléndern

der gesetzlich konkret ausgestaltete Schutzauftrag an das Jugendamt in § 8a SGB VIII

die strukturelle Zusammenarbeit des Jugendamtes mit anderen sachnahen Stellen

das Bestehen eines umfassenden, ortsnahen Angebots an die Eltern betreffend Information/-
Beratung/Frithe Hilfen/Unterstiitzung in der erzieherischen Aufgabe

die spezifische gesetzliche Grundlage fiir Anordnungen des Gerichts im Fall einer festgestellten
Kindeswohlgefahrdung (§ 1666 BGB)

die verfahrensrechtliche Vorgabe der Erdrterung der Kindeswohlgefdhrdung durch Gericht und
Eltern (§ 157 FamFG)

Verbindliche Fritherkennungsuntersuchungen

das Recht anderer Stellen (insbesondere Arzte) zur Dateniibermittlung in Verdachtsféllen.

3 Wiesner/Morsberger § 8a SGB VIII Rn. 42.
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§ 8 Sonstige staatliche Unterstiitzung bei Kindererziehung (Sozialrecht, Steuerrecht)
I. Sozialleistungen

Auf die zahlreichen Sozialleistungen des Staates zur Unterstiitzung und Férderung von Familien kann hier nicht ndher einge-
gangen werden. Hervorzuheben ist jedoch die Leistung von Kindergeld (im Jahr 2018 fiir das erste und zweite Kind je 194 Euro
monatlich, fiir das dritte Kind 200 Euro und fiir jedes weitere Kind 225 Euro), § 6 Abs. 1 BKGG. Zu erwihnen ist aulerdem,
dass Eltern, die ihren Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland haben, gem. § 1 Abs. 1| BEEG Anspruch
auf Elterngeld haben, wenn sie mit ihrem Kind in einem Haushalt leben, dieses Kind selbst erziehen und betreuen und keine
oder keine volle Erwerbstitigkeit (nicht mehr als 30 Stunden pro Woche) ausiiben. Das (Basis-) Elterngeld kann gemal § 4
Abs. 1 S. 1 BEEG in der Zeit ab der Geburt bis zur Vollendung des 14. Lebensmonats bezogen werden. Das Elterngeld bemisst
sich nach § 2 BEEG; es liegt grundsétzlich bei 67 % des vorherigen Einkommens, hochstens bei 1.800 Euro pro Monat. Als
Arbeitnehmer haben Eltern gegeniiber ihrem Arbeitgeber Anspruch auf Elternzeit, § 15 BEEG. Die Elternzeit besteht
grundsétzlich bis zur Vollendung des dritten Lebensjahrs eines Kindes, § 15 Abs. 2 S. 1 BEEG. Wéhrend der Elternzeit besteht
weitgehend Kiindigungsschutz, § 18 Abs. 1 S. 2 BEEG.

II. Steuerfreibetrag

Bei der Veranlagung zur Einkommensteuer werden fiir jedes zu beriicksichtigende Kind des Steuerpflichtigen ein Freibetrag
von 2394 Euro (2018) fiir das séchliche Existenzminimum des Kindes (Kinderfreibetrag) sowie ein Freibetrag von 1320 Euro
fiir den Betreuungs- und Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf des Kindes vom Einkommen abgezogen. Bei zusammenveran-
lagten Ehegatten ist fiir beide gemeinsam der doppelte Betrag anzusetzen, § 32 Abs. 6 EStG. Das erhaltene Kindergeld wird
damit verrechnet.
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§ 9 Vergleich zwischen (staatlichem) Kinderschutz und dem Schutz alter Menschen, ins-
besondere in der hiuslichen Pflege

I. Vergleich in der rechtlichen Ausgestaltung
1. Ubersicht

Die bisherige Untersuchung zeigt, dass die rechtliche Bewdltigung des Gewaltschutzes vollig unter-
schiedlich ausgestaltet ist. Im Vergleich zu dem recht umfassenden Konzept des Kinderschutzes ist der
Schutz alter Menschen in der hduslichen Pflege in Deutschland noch nicht Gegenstand spezifischer Ge-
setzgebung gewesen.

a) Kein gesetzlich konkretisiertes Wiichteramt gegeniiber alten Menschen oder pflegebediirftigen
Menschen

Das Wichteramt des Staates in Art. 6 Abs. 2 GG bezieht sich allein auf den Kindesschutz. Die grund-
gesetzliche Verankerung erklirt sich freilich aus dem Konflikt mit dem elterlichen Erziehungsrecht.
Eine vergleichbare Interessenlage zeigt sich beim Schutz pflegebediirftiger Menschen nicht. Insoweit
verbleibt es in Bezug auf alle Erwachsenen bei einem allgemeinen Schutzauftrag auf Grundlage von
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.

b) Kein gesetzlicher Grundsatz der gewaltfreien Pflege

Auch der Grundsatz der gewaltfreien Erziehung (§ 1631 BGB) ist im Kontext mit dem elterlichen Er-
ziehungsrecht zu sehen. Davon abgesehen ging es dem Gesetzgeber bei § 1631 BGB aber ohnehin pri-
mair um die Appellwirkung. Dieser Gedanke konnte indes auf den Schutz in der Pflege iibertragen wer-
den. Bereits der 16. Deutsche Familiengerichtstag hatte eine ausdriickliche gesetzliche Gewahrleistung
des Rechts auf menschenwiirdige gewaltfreie Pflege vorgeschlagen.””* Bundes- wie Landesrecht™ ken-
nen bislang keinen Grundsatz der gewaltfreien Pflege. Auch soweit die Landesgesetze einen Bezug zum
Gewaltthema aufweisen (z.B. § 1 Abs. 1 Nr. 5 hessisches Betreuungs- und Pflegeleistungsgesetz, der
den Schutz vor Gewalt in der Pflege vorsieht), bezieht sich das regelmaBig nur auf die entgeltliche Pfle-
ge (vgl. § 2 Abs. 1 des genannten Gesetzes), nicht auf die hiusliche Pflege. Ein gesetzlich deklariertes
Recht auf gewaltfreie Pflege konnte sich spiirbar auf die Interpretation einschlagiger sozialrechtlicher
Normen auswirken. Uber den richtigen Ort fiir eine Konkretisierung im Gesetz wire noch zu diskutie-
ren. In Betracht kdme eine bereichsspezifische Konkretisierung im Recht der Sozialen Pflegeversiche-
rung (SGB XI); denn im BGB ist ein passender Regelungskontext nicht gegeben.

¢) Kein klarer Schutzauftrag an éffentliche Stellen/keine zentrale Anlaufstelle

Im Kinderschutzrecht gibt es — in Erfiillung des staatlichen Wachteramtes — einen klaren Schutzauftrag
an die Akteure der Kinder- und Jugendhilfe und mit dem Jugendamt eine zentrale Behorde.””® Im Er-
wachsenenschutzrecht fehlt es an einem vergleichbaren, umfassenden Schutzauftrag an den Staat.
Regelungen zum Schutz alter Menschen finden sich nur in Teilbereichen, etwa im Betreuungsrecht. Ins-
besondere fiir den Bereich der héuslichen Pflege, fiir welche die Heimaufsicht der Lénder nicht zustin-
dig ist, fehlt ein gesetzlicher Schutzauftrag an die beteiligten Institutionen. Es gibt auch keine zentrale
Anlaufstelle fiir Betroffene oder sonstige Dritte. Damit verbunden ist bei den vorhandenen, verschiede-
nen Stellen eine Unsicherheit, wer flir was zusténdig ist.””’

24 16. Deut. F amiliengerichtstag 2005, AK 15: Familiale Gewalt im Alter, S. 155; dafiir auch Kreuzer, Pravention von Gewalt,
S. 36.

7 Lediglich Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und Hessen schreiben als Ziel der Gesetze auch den Schutz vor Gewalt
bzw. vor Gefahren vor, § 1 Abs. 1 Nr. 2 Wohnformen- und Teilhabegesetz Rheinland-Pfalz; § 1 Abs. 4 Wohn — und
Teilhabegesetz NRW und § 1 Abs. 1 Nr. 5 hessisches Betreuungs- und Pflegeleistungsgesetz.

72 Krit. daher auch Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233.

™7 Ausf. Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 23 f.
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d) Keine Vorgaben fiir die Vorgehensweise bei Gefihrdungen in der hduslichen Pflege

Wihrend fiir das Jugendamt in Form von § 8a SGB VIII ein klarer Rahmen fiir die Vorgehensweise bei
etwaigen Kindeswohlgefdhrdungen vorgegeben ist, fehlt es im Erwachsenenschutzrecht an einer ver-
gleichbaren Regelung, wie bei Verdacht oder Aufdeckung von Gewalt oder Vernachldssigung in der
hiuslichen Pflege vorzugehen ist.”*®

e) Keine Berechtigung von Berufsgeheimnistrdgern zur Datenweitergabe

Im Kinderschutzrecht liefert das KKG die Grundlage fiir die Befugnis von Arzten und anderen Stellen,
Daten iiber etwaige Kindeswohlgefdhrdungen an das Jugendamt weiterzugeben. Eine vergleichbare
bundesrechtliche Regelung in Bezug auf Pflegeberater, MDK-Mitarbeiter, professionell Pflegende und
Arzte im Bereich der Pflege existiert nicht.”” Wenn sie Daten weitergeben, laufen sie Gefahr, gegen
§ 203 StGB zu verstoBen und sich strafbar zu machen. Indes sind Arzte oft die einzigen Vertrauensper-
sonen, die unmittelbar Einblick in die konkrete Pflegesituation erhalten.”’

f) Keine weitergehenden Vorgaben fiir die strukturelle Zusammenarbeit der beriihrten Stellen

Wihrend § 81 SGB Nr. 6 SGB VIII die Zusammenarbeit des Jugendamtes mit anderen Einrichtungen
und Diensten zum Schutz gegen Gewalt in engen sozialen Beziehungen vorsieht, enthalten SGB XI,
SGB XII und Betreuungsrecht keine vergleichbare Aufforderung zur Schaffung von effizienten Netz-
werkstrukturen.”' In den §§ 113 ff. SGB XI sind zwar fiir die in § 113 Abs. 1 SGB XI genannten Ver-
tragsparteien Vorgaben fiir die gemeinsame Entwicklung von Mafistiben und Grundsitzen fiir die Qua-
litat und Qualitétssicherung in der ambulanten und stationdren Pflege sowie fiir die Entwicklung ein-
schldgiger Expertenstandards (§ 113 a SGB XI) und die Bildung eines gemeinsamen Qualitdtsausschus-
ses enthalten. D. Zudem fehlt ein konkreter Bezug zur Sicherstellung der privaten Pflege.

g) Kaum eigene Anspriiche der Pflegenden auf Beratung und Unterstiitzung

Die vorhandenen Beratungsanspriiche stehen in erster Linie dem Pflegebediirftigen selbt, nicht den
Pflegenden zu. Fachliche, fortlaufende Beratungsanspriiche explizit fiir die Pflegenden sieht das Gesetz
nicht vor. Pflegende konnen lediglich in die Beratungen des Pflegebediirftigen nach § 7a Abs. 2 S. 1
SGB XI mit einbezogen werden, wenn der Pflegebediirftige zustimmt. Aulerdem konnen sie Pflege-
kurse besuchen. Die Angebote der §§ 16 ff. SGB VIII sowie der §§ 1, 2 KKG richten sich dagegen
explizit an die (werdenden) Eltern und sollen auch Wege zur gewaltsamen Erziehung beinhalten.

h) Kein expliziter Bezug der Beratungsangebote zum Thema des Altenschutzes/Gewaltschutz

Der Schutz des Kindes vor Gewalt und Vernachldssigung wird in mehreren Gesetzen und Gesetzesbe-
griindungen ausdriicklich adressiert. MaBBnahmen zur Forderung der Erziehung in der Familie nach § 16
Abs. 1 S. 3 SGB VIII umfassen auch Beratungen dazu, wie Konfliktsituationen in der Familie gewaltfrei
gelost werden konnen. Im Gegensatz dazu fehlt in den Beratungsangeboten des SGB XI, SGB XII und
des Betreuungsrechts eine entsprechende Bezugnahme auf die gewaltfreie Pflege.

Ebenso fehlt es in Bezug auf die Thematik der Gewalt in der hiuslichen Pflege an Schulungsmoglich-
keiten und eigener Beratung der Pflegefachkréfte/Pflegedienstmitarbeiter selbst, welche mit Pflegebe-
diirftigen beruflich in Kontakt stehen. Personen hingegen, die beruflich in Kontakt mit Kindern stehen,
haben bei der Gefdhrdungseinschédtzung Anspruch auf Beratung mit einer insoweit erfahrenen Fachkraft,
§ 8b Abs. 1 SGB VIIL

i) Keine Verpflichtung zur Inanspruchnahme von Beratungs- oder Hilfsangeboten
Ob und inwieweit bestechende Beratungs- und Unterstiitzungsangebote von Pflegenden oder Pflege-
bediirftigen angenommen werden, ist ihnen selbst tiberlassen. Eine Verpflichtung zur Inanspruchnahme

8 S0 auch Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 23 f.

7 Beklagt auch von 16. Deut. Familiengerichtstag 2005, AK 15: Familiale Gewalt im Alter, S. 156; Kreuzer, Privention von
Gewalt, S. 11; Brandt, Soziale Frithwarnsysteme, S. 105.

730 Vgl. Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 29.

3! Ahnlich 16. Deut. Familiengerichtstag 2005, AK 15: Familiale Gewalt im Alter, S. 156; Kreuzer, Privention von Gewalt, S.
11; Brandt, Soziale Frithwarnsysteme, S. 103.
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von Pflegkursen oder Beratungen sieht das Gesetz bei Ubernahme der hiuslichen Pflege und dem Bezug
von Pflegegeld nicht vor. Im Kinderschutz {iberpriift das Jugendamt, ob angebotene Hilfen und Unter-
stiitzungen angenommen werden und eine Gefdhrdungslage damit unter Kontrolle gebracht werden
konnte. Verweigern Eltern konsequent ihre Mitwirkung und ist daher eine Kindeswohlgefdhrdung zu
bejahen, ruft das Jugendamt das Familiengericht an.

Selbst wenn Pflegedefizite erkennbar werden, sind Pflegeberater nach § 7a Abs. 1 S. 3 Nr. 6 SGB XI
lediglich verpflichtet, iiber die Leistungen zur Entlastung der Pflegeperson zu informieren. Wiahrend-
dessen ist das Jugendamt nach § 8a Abs. 1 S. 3 SGB VIII dazu verpflichtet, geeignete und erforderliche
Hilfen konkret anzubieten. § 8a Abs. 4 S. 2 SGB VIII sieht vor, dass die Vereinbarungen mit den freien
Trégern hinsichtlich des Schutzauftrages eine Verpflichtung beinhalten miissen, dass die Fachkréfte auf
die Inanspruchnahme von Hilfen hinwirken sollen, wenn sie dies fiir erforderlich halten. Unter ,,Hin-
wirken* wird dabei insbesondere die Aufforderung und Motivation zur Inanspruchnahme bestimmter
Leistungen verstanden.

Jj) Keine materiell-rechtliche Grundlage fiir gerichtliche Anordnungen

Wiéhrend das Familiengericht im Fall einer Kindeswohlgefdhrdung hilfeorientierte MaBnahmen auf
Grundlage der §§ 1666, 1666a BGB anordnen kann, fehlt es an einer entsprechenden Regelung fiir den
Schutz alter (pflegebediirftiger) Menschen. In Verbindung damit fehlt es auch an einer Norm wie § 157
FamFG, die das diesbeziigliche Verfahren naher ausgestaltet. Lediglich das Betreuungsgericht ist befugt,
dem pflegenden Angehorigen, sofern er zugleich Betreuer ist, Gebote und Verbote nach §§ 1908i Abs. 1
S. 1, 1837 Abs. 2 BGB zu erteilen, falls er pflichtwidrig gehandelt hat.

2. Fazit

In der Gesamtsicht bleiben im Bereich der Pflege sowohl die vorbeugenden Instrumente als auch die
intervenierenden Handlungsoptionen im Fall von Gefdhrdungen weit hinter denjenigen des Kinder-
schutzrechts zuriick. Zu beachten ist dabei, dass es sich letztlich nicht nur um ein pflegebezogenes The-
ma handelt. Vielmehr tun sich hier auch Regelungsliicken fiir den gesamten Bereich des Erwachsenen-
schutzes auf.

II. Vergleich in der tatsichlichen Situation und dem Schutzbediirfnis
1. Parallelen

Die genannten Unterschiede miissen verwundern, denn das tatsédchliche Schutzbediirfnis der Betroffenen
— Kinder einerseits, pflegebediirftige alte Menschen andererseits — weist vielfédltige Parallelen auf. Es
handelt sich um zwei besonders schutzbediirftige Gruppen.

* Die Gefdhrdung vollzieht sich hier wie dort im hduslichen Bereich und damit gleichsam im
»Verborgenen®, weil Einblick Dritter weitgehend fehlt.”

* Die Gefdhrdung geht von den eigenen Angehdrigen oder Mitgliedern des Haushalts aus, also
von Personen, zu denen zugleich auch eine emotionale Verbindung besteht.””

*  Uberwiegend steht die Vernachlissigung im Vordergrund, nicht die aktive Gewaltanwendung.

* Die Ursachen fiir Gewalt und Vernachlidssigung sind typischerweise komplex.

* Die Betroffenen sind weitgehend wehrlosm, wobei je nachdem verschiedene Faktoren zusam-
menspielen: das (sehr junge oder hohe) Alter, der (schlechte) Gesundheitszustand, die einge-
schrinkte Bewegungsfahigkeit, die mangelnde Artikulierungsféhigkeit, die begrenzte Zurech-
nungsfahigkeit, das Fehlen von Ansprechpartnern und Kontaktpersonen, die tatsdchliche wie
emotionale Abhingigkeit™, die begrenzte Erkenntnisfihigkeit in Bezug auf die eigene Notlage.
Das Machtungleichgewicht kann ausgenutzt werden, das Risiko der Entdeckung ist eher gering.

32 Dieck Z Gerontol 20 (1987), 305 (308); Gérgen et al., Sicher leben im Alter, S. 114.
3 ygl. Dieck Z Gerontol 20 (1987), 305 (308).

34 Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233.

35 Vgl. Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 56.
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* Entgleisungen und Gewaltanwendung von Erziehungsberechtigten/Pflegepersonen beruhen
gleichwohl meist nicht auf bosem Willen, sondern auf unfreiwilligem Versagen infolge von
Uberlastung und Uberforderung.

* Die Betroffenen (Kinder wie Pflegebediirftige) wollen in der Regel nicht fremdplatziert werden,
sondern bleiben, wo sie sind, ndmlich zuhause.

* Es besteht eine geringe Bereitschaft, externe Hilfen in Anspruch zu nehmen, weil dies zwangs-
laufig mit einer Stérung der héduslichen Intimsphére verbunden ist. Zudem stehen Scham und
Angst vor Sanktionen der Bereitschaft, Hilfe anzunehmen, im Wege.

* Misshandlung oder Vernachldssigung von Kindern oder pflegebediirftigen Alten werden nach
wie vor tabuisiert.

* Die Betroffenen erhalten zwar finanzielle Unterstiitzungen vom Staat (Kindergeld, Pflegegeld,
Steuererleichterungen), diese Leistungen liefern jedoch keinen effektiven Beitrag zum Gewalt-
schutz selbst.

* Die Unverletzlichkeit der Wohnung setzt der Aufdeckung von Gefahren, aber auch Interven-
tionen in vielfacher Hinsicht eine Grenze.

2. Unterschiede

Im Pflegeverhéltnis kommt indes hinzu, dass die Bezichung zwischen dem Pflegebediirftigen und den
pflegenden Angehorigen oft mit den Erfahrungen und Konflikten eines ganzen Lebens belastet ist™°
(s. bereits § 1 IV). Die Interaktion von Pflegendem und Gepflegtem ist vielschichtig. Die beiderseitigen
Erwartungen werden oft nicht erfiillt. Oft wird auch die Freiheit der pflegenden Angehdrigen einge-
schrankt, etwa weil die Pflegebediirftigen ihnen verbieten (wollen), ldngere Zeit das Haus zu verlas-
sen.””” Die Pflege eines Menschen mit Demenz kann zum 24-Stunden-Job werden.””® Kinder hingegen
stellen keine Forderungen, sie kennen es nicht anders. Das Pflegeverhéltnis ist demgemé&R erheblich
komplexer als das Eltern-Kind-Verhéltnis.

Zu beachten ist weiterhin, dass die Pflege alter Menschen angesichts des psychischen wie physischen
Abbaus des Pflegebediirftigen im Verlauf der Zeit immer herausfordernder und beschwerlicher wird und
oft auch in die Isolation fiihrt.””* Bei der Erziehung von Kindern hingegen liegt es im Normalfall anders-
herum. Deren Entwicklung ist nach vorne gerichtet, das Kind macht Fortschritte. Die Intensitdt von Pfle-
ge und Erziehung kann mit zunehmendem Alter des Kindes abnehmen. Die Pflege und Erziehung von
Kindern ist meist von den Eltern gewiinscht und wird im Normalfall als positives Erlebnis und grof3e
Bereicherung des eigenen Lebens gesehen. Die Pflege alter Angehoriger wird zwar durchaus auch als
sinnstiftend und identititsstirkend erlebt’, in vielen Fillen ist dies aber auch nicht der Fall. Manche
iibernehmen die Pflege nur notgedrungen.

Vor allem aber muss im Pflegeverhiltnis — anders als bei Kindern — beachtet werden, dass der alte
Mensch, solange er geschiftsfahig und zurechnungsfahig ist, das Recht hat, auch ungeniigende Pflege zu
akzeptieren.”' Er hat das Recht, Hilfe von aufien und erst recht behordliche Einmischung abzulehnen.
Das Selbstbestimmungsrecht hat hier einen ganz anderen Stellenwert als im Kinderschutz. In Verbin-
dung damit stellt sich aber — wie im Betreuungsrecht — das Problem, wie man beurteilen soll, ob solche
Entscheidungen noch auf dem freien Willen des Betroffenen beruhen oder nicht.

Abgesehen davon wird die hiusliche Pflege nicht selten auch aus finanziellen Griinden gewéhlt; und
zwar unabhingig davon, ob sie tatsdchlich dem Willen des Pflegebediirftigen und seinem objektiven
Wohl entspricht oder nicht. Wenn die Rente des Pflegebediirftigen und die Leistungen der Pflegeversi-

36 Vol Zenz, FS Brudermiiller, 2014, S. 953; dies., Hilfebedarf und Personlichkeitsrecht im Alter, KritV 2004, 281.

37 ygl. schon Wellenhofer, FS Coester-Waltjen, 2015, S. 311 (318).

38 Hummel, ,, Ich wollte meine Ruhe haben®, SZ Nr. 263 vom 16.11.2017, S. 8.

9 Hummel, ,, Ich wollte meine Ruhe haben®, SZ Nr. 263 vom 16.11.2017, S. 8.

740 Vgl. BMFSF], Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 197; Gérgen et al., Gewalterfahrungen im Leben dlterer
Menschen, S. 23.

™! Vgl. auch Zenz, FS Brudermiiller, 2014, S. 959.
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cherung némlich nicht ausreichen, um die Heimkosten oder eine ambulante Pflege zu decken, bestinde
die Gefahr, dass unterhaltspflichtige Angehdrige fiir Fehlbetrdge aufkommen miissen. Dem soll durch
die hdusliche Pflege vorgebeugt werden. Zudem wollen die Angehorigen verhindern, dass das Vermo-
gen des Pflegebediirftigen angegriffen und damit das potenzielle Erbe geschmélert wird. Obwohl man-
che Angehorige den Pflegebediirftigen lieber im Heim hétten, wird héufig aus finanziellen Griinden
davon abgesehen.™

III. Vergleich in den rechts- und gesellschaftspolitischen Zielsetzungen
1. Parallelen

Klare Parallelen zeigen sich iiberdies in den politischen Zielsetzungen und Empfehlungen in Bezug auf
die Frage, wie man die Bekdmpfung von Gefdhrdungen von Kindern oder alten Menschen umsetzen
soll.

* Hier wie dort liegt das Schwergewicht auf der Pravention. In erster Linie miissen die Gewalt-
risiken vermindert werden.”* Es gilt die Erzichungskompetenz bzw. Pflegekompetenz zu stir-
ken, um Gefdahrdungen frithzeitig vorzubeugen.

*  Es gilt, niederschwellige, wohnortnahe Beratungsangebote auszubauen’, die gerade auch in
bildungsfernen Schichten sowie Haushalten mit Migrationshintergrund ankommen. Es gilt, Ver-
trauen aufzubauen, Entlastung zu gewihren und méglichst auf Freiwilligkeit zu setzen.™

*  Demgemail geht es darum, das ortlich verfligbare Angebotsspektrum der Kinder- und Jugend-
hilfe’* bzw. Pflegeunterstiitzung bekannt zu machen. Da die Betroffenen oft nicht selbst aktiv
werden, ist es ggf. ndtig, dass die jeweiligen Stellen mit Informationen auf sie zukommen.”"’

* In schwierigen Situationen sind vor allem schnelle und unbiirokratische Hilfen anzubieten’®,
um etwaigen Missstdnden abzuhelfen und ernsthafte Gefahrdungen noch zu verhindern. Hilfe
geht vor Anklage.”

o  Offentliche Kampagnen zur Schirfung des Bewusstseins fiir entsprechende Problemlagen
miissen Verstindnis, Hilfe und Unterstiitzung signalisieren, nicht Vorwurf oder Kritik.

* Im Fall der Feststellung einer Gefdhrdung geht es primér darum, gemeinsam mit den Betrof-
fenen/Angehorigen alle Hilfsmoglichkeiten auszuloten und eine Losung zu finden.

* Ziel von intervenierenden gesetzgeberischen oder behordlichen MaBnahmen ist grundsitzlich
nicht die Beendigung von Erziehung oder Pflege (durch Sorgerechtsentzug bzw. Umzug ins
Pflegeheim), sondern die weitere Ermoglichung der Erziehung durch die Eltern bzw. der Pflege
durch die Angehorigen.

* Gerade auch ,,Armutshaushalten* muss geholfen werden; die Scham iiber die eigenen Lebens-
und Wohnverhiltnisse verhindert hier erst recht, dass AuBenstehenden Zugang gewihrt wird.”’

* Mit Riicksicht auf die Privat- und Intimsphire, die freie Personlichkeitsentfaltung und Selbst-
bestimmung der Betroffenen wie auch das elterliche Erziehungsrecht ist keine zu starke Ver-
rechtlichung der privaten Pflege von Kindern oder alten Menschen gewtinscht.

* Die Kriminalisierung von Gewaltanwendung ist zu vermeiden; polizeiliche Eingriffe werden
meist als kontraproduktiv gesehen und kénnen nur ultima ratio sein.”"

* Die Vernetzung der verschiedenen Akteure, die mit der Férderung von Erziehung/Pflege bzw.
dem Schutz der Betroffenen beschiftigt sind™>, wird als wichtige Zielsetzung begriffen, da ein

742 Vgl. Zeitungsbericht von Hummel, ,,Ich wollte meine Ruhe haben®, SZ Nr. 263 vom 16.11.2017, S. 8; Gdrgen et al., Sicher

lIeben im Alter, S. 122; ferner Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hduslichen Pflege, S. 28.
™3 Dieck Z Gerontol 20 (1987), 305 (311).

4 16. Deut. F amiliengerichtstag 2005, AK 15: Familiale Gewalt im Alter, S. 156; Ehrentraut/Hackmann, Zukunft der
Pflegepolitik, S. 20.

5 Brandt, Soziale Frithwarnsysteme, S. 107.

6 Vv gl. Gesetzesbegriindung zum Bundeskinderschutzgesetz BT-Drucks. 17/6256, S. 17.

™7 Gesetzesbegriindung zum Bundeskinderschutzgesetz BT-Drucks. 17/6256, S. 17 f.

™8 Vgl. Gesetzesbegriindung zum Bundeskinderschutzgesetz BT-Drucks. 17/6256, S. 15.

™ Dieck Z Gerontol 20 (1987), 305 (310).

30 ygl. BMFSF], Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 72.

71 Vgl. Zenz, FS Brudermiiller, 2014, S. 958; vgl. auch oben § 5 1.
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entsprechendes Netzwerk die Voraussetzung fiir die bestmdgliche Realisierung eines praventi-
ven und intervenierenden Schutzes ist.”

* In Bezug auf den Datenschutz muss ein angemessenes Gleichgewicht zwischen dem Schutz der
informationellen Selbstbestimmung und dem notwendigen Schutz des Einzelnen gefunden wer-
den.

2. Unterschiede

Gesellschaftspolitisch ist indes festzustellen, dass das Interesse von Staat und Gesellschaft an Kindern
erheblich groBer ist als das Interesse am Wohl alter Menschen; denn Kinder sind die Zukunft unserer
Gesellschaft. Investitionen in Kinder (und Kinderschutz) lohnen sich — 6konomisch betrachtet — deutlich
mehr als Investitionen in alte Menschen. Zugleich ist das Mitleid mit vernachldssigten oder misshandel-
ten Kindern zweifellos grofl; demgemaif bestehen auch kaum Hemmungen, die Eltern zur Verantwor-
tung zu ziehen. Das korrespondiert mit einer groBen Aufmerksamkeit des Umfelds in Bezug auf Fille
von Kindesmisshandlung.”* Im Pflegeverhiltnis ist es bisweilen andersherum. Nicht selten iiberwiegt
das Mitleid mit denjenigen, die pflegen miissen. Es bleibt unklar, wer eigentlich das Opfer ist. Es wer-
den Umstinde toleriert, die man, wenn ein Kind betroffen wire, nicht tolerieren wiirde.”” Das Interesse
an Einmischung ist gering. DemgemaiB steht auch zu vermuten, dass die Meldung einer Kindeswohl-
gefdhrdung dem Umfeld erheblich leichter fillt als die Meldung eines Pflegenotstandes.

Dazu passt der Hinweis auf der Website der schottischen Aktion Act against harm: ,If you thought a
child was at risk of harm, you’d do something about it. It should be no different for an adult. If your
instinct tells you something isn’t right, don’t keep it to yourself.“">

Entscheidend kommt hinzu, dass der Staat auf die hédusliche Pflege angewiesen ist, weil die Pflege sdmt-
licher alter Menschen in Pflegeeinrichtungen nicht bewaltigt werden konnte. Demgemé&8 gilt nach § 3
SGB XI auch der Vorrang der hiuslichen Pflege.”’ Die Pflegeversicherung soll mit ihren Leistungen
vorrangig die hdusliche Pflege und die Pflegebereitschaft der Angehorigen und Nachbarn unterstiitzen.
In anderen Worten: Es muss politisch und gesetzgeberisch alles getan werden, um die hiusliche Pflege
attraktiv zu machen; es soll nichts getan werden, was sie unattraktiv macht. Meist entspricht sie eben
auch den Wiinschen des Pflegebediirftigen. Uberregulierung und iibermiBige Einmischung sind daher zu
vermeiden. Das fiithrt zu einer schwierigen Gratwanderung fiir Behdrden und Gesetzgeber.

IV. Vergleich des Grundrechtsschutzes
1. Art. 2, 6,13 GG

Die duBeren rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Kinderschutz und den Erwachsenenschutz weisen
ebenfalls Parallelen auf. So ist die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG) zu respektieren. Weiter-
hin ist das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (abgeleitet aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1
GG) zu beachten, was sich vorliegend konkret auf den Sozialdatenschutz bezieht. Das betrifft beide
Seiten: Eltern und Kinder, Pflegebediirftige und Pflegende.

In Bezug auf Art 6 GG und den familienrechtlichen Kontext zeigen sich indes Unterschiede. Beim Kin-
derschutz ist Dreh- und Angelpunkt das elterliche Erziehungsrecht, Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. Eltern sind
als Erzeuger ihres Kindes verantwortlich fiir dessen Existenz und Hilflosigkeit; sie trifft ein Erziechungs-
recht, aber auch eine Pflege- und Erziehungspflicht. Im privaten Pflegeverhiltnis hingegen liegen die
Dinge weniger klar. Zwar mag man fiir Ehegatten aus der Verpflichtung zur ehelichen Lebensgemein-

32 Vgl. Gesetzesbegriindung zum Bundeskinderschutzgesetz BT-Drucks. 17/6256, S. 15.

753 Gesetzesbegriindung zum Bundeskinderschutzgesetz BT-Drucks. 17/6256, S. 18; Zenz, FS Brudermiiller, 2014, S. 958.
4 Vgl. Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 28.

755 Vgl. Phelan, Elder abuse: an introduction, S. 1 (3).

736 Vgl. http://www.actagainstharm.org/ (schottische Organsation) (18.3.2018).

57 Dazu auch BVerfG FamRZ 2014, 911.
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schaft (§ 1353 Abs. 1 BGB) eine Pflicht zum Beistand herleiten kénnen, die sich im Einzelfall auch in
Pflegeleistungen konkretisieren kann, soweit diese im zumutbaren Rahmen bleiben.””® Eine umfassende
Pflegeverpflichtung lisst sich dem Gesetz jedoch nicht entnehmen.” Erst recht gilt dies fiir Kinder im
Verhiltnis zu ihren Eltern. Insoweit besteht zwar ebenfalls eine Verpflichtung zu gegenseitigem Bei-
stand und Riicksicht nach § 1618a BGB, daraus ergibt sich nach liberwiegender Auffassung aber keine
Pflicht der (erwachsenen) Kinder zur Pflege ihrer Eltern.” Kinder sind unter bestimmten Voraussetzun-
gen lediglich zu Unterhaltszahlungen an ihre Eltern verpflichtet.””' Unterlassene Pflege rechtfertigt auch
nicht, den Kindern den erbrechtlichen Pflichtteil zu entziehen.”” Dabei gilt auch zu beachten, dass
Kinder nicht fiir die Existenz ihrer Eltern (oder Schwiegereltern) verantwortlich sind, und erst recht
nicht fiir deren Pflegebediirftigkeit. Die Ubernahme von Pflege ist insofern keine Selbstverstindlichkeit,
sondern eine besonders anerkennenswerte Leistung.

2. Insbesondere: das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen

Der entscheidende Unterschied zwischen Pflege von Kindern und Pflege von alten Menschen liegt indes
darin, dass das Selbstbestimmungsrecht des alten Menschen zu beachten ist.”*® Dies ist Teil seines allge-
meinen Personlichkeitsrechts aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG. Wihrend kleine Kinder ge-
schiftsunfdhig (§ 104 Nr. 1 BGB) sind und ab 7 Jahren lediglich beschrinkt geschéftsfahig, sind alte
Menschen, solange sie zur Willensbestimmung in der Lage sind (vgl. § 104 Nr. 2 BGB), voll geschifts-
fahig und somit autonom. Dem Selbstbestimmungsrecht kommt hochste Prioritdt zu. Der alte Mensch
kann, wenn er dies nicht will, weder zu einer lebensverldngernden medizinischen MaBBnahme gezwun-
gen werden’®, noch darf gegen seinen freien Willen ein Betreuer bestellt werden, § 1896 Abs. 1a BGB.
Intervenierende Schutzinstrumente miissen sich insoweit an vollig anderen Vorgaben messen lassen als
beim Kinderschutz.

Im Zusammenhang mit drztlichen Zwangsbehandlungen hat das BVerfG ausgefiihrt, dass jede derartige
Behandlung in das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit, Art. 2 Abs. 1 GG eingreife. Die
Freiheitsgrundrechte wiirden das Recht des Betroffenen mit einschlieBen, dariiber zu entscheiden, ob
und welchen therapeutischen Mallnahmen er sich unterziehen will. Die grundrechtlich geschiitzte Frei-
heit schliee auch die Freiheit zur Krankheit mit ein. Betroffene mit freiem Willen seien nicht schutz-
und hilflos. Die Schutzpflicht des Staates aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG trete hinter diesem freiem Willen
zuriick. Zwangsbehandlungen gegen den freien Willen des Betroffenen seien daher ausgeschlossen.
Anders liege es allerdings, wenn die Betroffenen keinen freien Willen hinsichtlich ihrer Krankheit bil-
den konnten und ihnen durch die Ablehnung therapeutischer Maflnahmen schwerwiegende Gesund-
heitsbeeintridchtigungen drohten. Fiir diese Félle miisse der Gesetzgeber aufgrund seiner Schutzpflicht
gesetzliche Regelungen bereithalten.”®

V. Verfassungsrechtlicher Schutzanspruch?

Daran schlieBt sich die Frage an, wie weit die verfassungsrechtliche Schutzpflicht des Staates bzw.
Gesetzgebers beim Schutz pflegebediirftiger Menschen reicht. Die aufgezeigten Unterschiede zwischen
Kinderschutz und ,,Altenschutz* kénnen jedenfalls nicht den Blick dafiir verstellen, dass es in beiden
Bereichen um den Schutz des Einzelnen vor Gewalt und Vernachlédssigung geht. Dieser Schutzanspruch
ist grundsétzlich unabhédngig vom Alter. Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich, Art. 3 Abs. 1 GG.
Einen ausdriicklichen Schutzauftrag kennt die Verfassung in Art. 6 Abs. 2 GG jedoch nur zugunsten der
Kinder. Ein Schutzauftrag in Bezug auf alte pflegebediirftige Menschen ergibt sich allein aus Art. 2 GG.

8 ygl. BVerfG FamRZ 2014, S. 911; MiiKoBGB/Roth § 1353 Rn. 31; Windel ErbR 2010, 241 (244).

9 ygl. gegeniiber Schwerstkranken BGH NJW 1995, 1486.

" Wellenhofer, FS Brudermiiller, 2014, S. 923 (924 £.); anderer Ansicht Erman/Déll § 1618a BGB Rn. 9; Ludyga FPR 2012,
54 (57).

! 7u deren Rechtfertigung Wellenhofer, FS Brudermiiller, 2014, S. 923 ff.

82 OLG Frankfurt FamRZ 2014, 1149.

763 Vgl. auch Phelan, Elder abuse: an introduction, S. 1 (13).

% BVerfG FamRZ 2016, 1738.

6 BVerfG FamRZ 2016, 1738 (1741).
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Die Frage ist aber, ob der Gesetzgeber diesem allgemeinen Schutzanspruch bereits in ausreichender
Weise nachgekommen ist.

1. Schutzpflichten des Staates

a) Allgemeines

Ausgangspunkt ist, dass das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG den Einzelnen nicht nur vor entsprechenden staatlichen Eingriffen schiitzen soll, sondern den Staat
und seine Organe auch dazu verpflichtet, sich schiitzend vor seine Biirger zu stellen.”* Je hoherrangiger
das betroffene Rechtsgut innerhalb der Werteordnung des Grundgesetzes ist, desto ernster muss der
Staat seine Schutzverpflichtung nehmen.””” Hohe Anforderungen ergeben sich, wenn es um den Schutz
von Leben und kérperlicher Unversehrtheit geht.”® Das Schutzgebot wendet sich nicht nur an den Ge-
setzgeber, sondern an alle staatlichen Organe.”® Die Pflichten richten sich auch darauf, den Einzelnen
vor rechtswidrigen Handlungen oder Unterlassungen durch Dritte zu bewahren.”” Der staatliche Schutz-
auftrag hat sich insoweit in zahlreichen Gesetzeswerken niedergeschlagen.”” Zu nennen sind etwa Re-
gelungen zum Verbraucherschutz, Arbeitnehmerschutz oder Gewaltschutz. Allerdings muss kein abso-
luter Schutz gewihrt werden, sondern nur der bestmdgliche Schutz.”” Entscheidend sind dabei Art, Ni-
he und Ausmal} méglicher Gefahren, Art und Rang des verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsguts und
die insoweit schon vorhandenen Regelungen.”” Bereits vorhandene Gesetze sind auf ihre Effektivitit zu
iiberpriifen und ggf. nachzubessern.””* Ein Verfassungsversto durch unterlassene Nachbesserung eines
Gesetzes liegt jedoch erst dann vor, wenn evident ist, dass eine urspriinglich rechtméfige Regelung
wegen zwischenzeitlicher Anderung der Verhiltnisse verfassungsrechtlich untragbar geworden ist und
der Gesetzgeber gleichwohl untitig geblieben ist.””

b) Auspréigung im Kinderschutz

Zum Kinderschutz schreibt das BVerfG, dass ,,das Kind, dem die Grundrechte, insbesondere das Recht
auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) und das Recht auf Leben und auf koérper-
liche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) als eigene Rechte zukommen®, unter ,,dem besonderen
Schutz des Staates* stehe.”’® , Kinder bediirfen des Schutzes und der Hilfe, um sich zu eigenverantwort-
lichen Personlichkeiten innerhalb der sozialen Gemeinschaft entwickeln und gesund aufwachsen zu
konnen ... Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit und das Recht auf Leben und auf korper-
liche Unversehrtheit verpflichten den Staat, Lebensbedingungen des Kindes zu sichern, die fiir seine
Entwicklung und sein gesundes Aufwachsen erforderlich sind.*“ Neben der Erziehungsverantwortung der
Eltern verbleibe dem Staat ,,eine Kontroll- und Sicherungsverantwortung dafiir, dass sich ein Kind in der
Obhut seiner Eltern tatsdchlich zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit entwickeln und gesund

aufwachsen kann®.””’

¢) Schutzanspruch alter Menschen

Das ldsst sich in weiten Teilen auf den Schutz alter pflegebediirftiger Menschen {ibertragen. Da auch sie
eine besonders vulnerable Gruppe darstellen, steht ihr Recht auf freie Entfaltung ihrer Personlichkeit
(Art. 2 Abs. 1 GG) und ihr eigenes Recht auf Leben und auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S.
1 GG) ebenfalls unter dem besonderen Schutz des Staates. Alte Menschen bediirfen des Schutzes und
der Hilfe, um auch in Zeiten der Pflegebediirftigkeit und Abhédngigkeit in menschenwiirdiger Weise

766 Zuletzt BVerfG FamRZ 2016, 1738; zur Herleitung der Schutzpflichten Moritz, S. 96 ff.

7 BVerfGE 39, 1 (42).

768 vgl. nur Sacksofsky in: Kohl/Landau, S. 44 (47).

9 BVerfG NJW 1977, 2255 (2255).

0 BVerfG NJW 1977, 2255 (2255); zum Kinderschutz BVerfG NJW 2017, 1295.

" ygl. Auflistung bei Isensee/Kirchhoff/Isensee, Handbuch Staatsrecht Band IX, § 191, Rn. 152 ff.

"2 BVerfGE 49, 89 (143); Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S. 49; Krings, Grund und Grenzen
grundrechtlicher Schutzanspriiche, S. 260.

' BVerfGE 49, 89 (142).

" BVerfGE 56, 54 (78); 25, 1 (13); 59, 119 (127); 71, 364 (368).

5 BVerfG NJW 2016, 1716; BVerfGE 56, 54 (78 ff.); 49, 89 (130, 132 f.); BVerfG NJW 2002, 1638 (1639).
776 Zuletzt BVerfG NJW 2017, 1295.

T BVerfG NJW 2017, 1295.
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leben zu kénnen. Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit und das Recht auf Leben und auf
korperliche Unversehrtheit verpflichten den Staat, die Lebensbedingungen der Pflegebediirftigen zu
sichern, die fiir eine bedarfs- und altenwohlgerechte Pflege erforderlich sind. Auch im Fall der Pflege
durch Angehorige verbleibt dem Staat dabei eine Kontroll- und Sicherungsverantwortung dafiir, dass der
alte, pflegebediirftige Mensch vor Gewalt und Vernachlidssigung geschiitzt wird.

2. Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers

Allerdings steht dem Gesetzgeber ein groBer Gestaltungsspielraum bei der Ausgestaltung von Schutz-
gesetzen zu. Das BVerfG hat wiederholt betont, dass die Aufstellung und normative Umsetzung eines
Schutzkonzepts Sache des Gesetzgebers sei.””” Insoweit habe der Gesetzgeber einen erheblichen Ein-
schitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum.””” Da sich eine Schutzpflicht primir auf Schadens-
verhinderung beziehe, habe bei der Wahl der Mittel praventiver Schutz allerdings grundsétzlich Vorrang
vor Folgenbeseitigungs- und Ausgleichsanspriichen.”

Der Staat verletzt seine verfassungsrechtlichen Schutzpflichten nur dann, wenn Schutzvorkehrungen
entweder iiberhaupt nicht getroffen sind, wenn die getroffenen Regelungen und MaBnahmen offensicht-
lich ungeeignet oder vollig unzulénglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder wenn sie er-
heblich hinter dem Schutzziel zuriickbleiben.”' Doch nur in sehr seltenen Ausnahmefillen lassen sich
der Verfassung konkrete Pflichten entnehmen, die den Gesetzgeber zu einem bestimmten Tatigwerden
zwingen.”™ Zuletzt hat das BVerfG lediglich im Fall der érztlichen Zwangsbehandlung von betreuten
Menschen, die nicht nach § 1906 Abs. 1 BGB freiheitsentziechend untergebracht sind, eine Gesetzes-
liicke bzw. Schutzliicke gesehen. Die allgemeine Schutzpflicht des Staates verdichte sich hier zu einer
konkreten Schutzpflicht. Es miisse im Einzelnen geregelt werden, unter welchen (engen) Voraussetzun-
gen drztliche ZwangsmaBnahmen unter Uberwindung des entgegenstehenden natiirlichen Willens sol-
cher Betreuter moglich seien. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verpflichte den Gesetzgeber, ein System der Hilfe
und des Schutzes fiir unter Betreuung stehende Menschen vorzusehen, die in diesem Sinne die Erforder-
lichkeit einer medizinischen Behandlung zur Abwehr oder Bekdmpfung erheblicher Erkrankungen nicht
erkennen oder nicht danach handeln kénnen.”™ In dieser Entscheidung ging es indes um eine sehr kon-
krete Einzelfrage und zudem um die Rechtfertigung eines erheblichen Eingriffs in das Personlichkeits-
recht. Hinzu kam die spezifische Hilfsbediirftigkeit der nicht einsichtsfdhigen Betreuten, die krankheits-
bedingt nicht in der Lage sind, die Notwendigkeit von Untersuchungen oder Heilbehandlungen zu er-
kennen, und daher Gefdhrdungen von Leib und Leben ausgeliefert sind, ohne dass sie selbst fiir ihren
Schutz sorgen konnen.” Von solchen Fillen abgesehen ist es wie gesagt sehr selten, dass sich das Ge-
staltungsermessen des Gesetzgebers auf null reduziert mit der Folge, dass nur ganz bestimmte Schutz-
maBnahmen in Betracht kommen.”™

Auf die Problematik des Gewaltschutzes in der Pflege bezogen ist nicht zu erkennen, dass der Gesetz-
geber seinen Regelungsspielraum in verfassungswidriger Weise iliber- oder unterschritten héitte. Das
geschilderte Instrumentarium des Pflegeversicherungsrechts, Betreuungsrechts sowie Straf- und Sicher-
heitsrechts bietet grundsitzlich bereits einen akzeptablen Schutzrahmen. Auch vor dem Hintergrund der
Zunahme der Zahl pflegebediirftiger Menschen ist nicht ersichtlich, dass sich die allgemeine Schutz-
pflicht des Staates insoweit zu einer noch weitergehenden spezifischen Schutzpflicht verdichtet hitte. Zu
beachten sind eben auch das Selbstbestimmungsrecht des betroffenen Gepflegten, der Schutz seiner In-

8 BVerfGE 96, 56 (64); 121, 317 (356); 133, 59 (76).

" BVerfG NJW 2016, 1716; 2017, 53; etwas restriktiver Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S.
261.

80 BVerfGE 39, (44, 52); Steiger, Grundrechtsverstdndnis, S. 263; Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und
Gesundbheit, S. 261.

81 yol. BVerfGE 56, 54 (80); 77, 170 (215); 92, 26 (46); 125, 39 (78 f.).

82 yol. BVerfG NJW 2016, 1716; 1977, 2255; 1981, 1655; 1980, S. 759; 1997, 2509; 1998, 3264; 1996, 651; NVwZ 1990,
955.

" BVerfG FamRZ 2016, 1738 (1741).

84 BVerfG FamRZ 2016, 1738 (1741).

785 Vgl. Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S. 265.
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timsphéire und seiner familidren Beziehungen. Wenn der Gesetzgeber hier bislang weitergehende Ein-
mischung vermeiden wollte, liegt das noch im Rahmen seines Gestaltungsermessens. Auch in Bezug auf
den (vermeintlichen) ,,Pflegenotstand* in Pflegeheimen hat das BVerfG betont, dass sich der Verfassung
nur in seltenen Ausnahmeféllen konkrete Pflichten entnehmen lassen wiirden, die den Gesetzgeber zu
einem bestimmten Téatigwerden zwingen. ,,Nach dem Grundsatz der Gewaltenteilung und dem demokra-
tischen Prinzip der Verantwortung des vom Volk unmittelbar legitimierten Gesetzgebers muss dieser
selbst die regelméfig hochst komplexe Frage entscheiden, wie eine aus der Verfassung herzuleitende
Schutzpflicht verwirklicht werden soll*.”*

Die aufgezeigten Parallelen zum Kinderschutz legen jedoch nahe, den Gewaltschutz in der Pflege wei-
tergehend gesetzlich auszugestalten. Die spezifische Schutz- und Hilfebediirftigkeit alter gepflegter
Menschen begriindet zweifellos eine gesteigerte Schutzpflicht des Staates. Das gilt insbesondere vor
dem Hintergrund des hohen Ranges der Rechtsgiiter Leben und Gesundheit. Hinzu kommt, dass die Ein-
sichtsfahigkeit und Mobilitdt der Betroffenen oft beeintrachtigt ist, was ihr Schutzbediirfnis ebenfalls
erhoht. In jedem Fall bildet das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen aber wiederum die Grenze fiir
staatliche Eingriffe.

VI. Konventionsrecht
1. Vorgaben der UN-Behindertenrechtskonvention

Im Zusammenhang mit der Frage nach einer Regelungspflicht des Staates sind auch die Vorgaben der
UN-Behindertenrechtskonvention™ zu beachten. Die UN-BRK hat in Deutschland die Wirkung von
Bundesrecht und ist als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte
heranzuziehen.”® Die unterzeichnenden Staaten haben alle geeigneten Gesetzgebungs-, Verwaltungs-
und sonstigen MaBnahmen zur Umsetzung der in diesem Ubereinkommen anerkannten Rechte zu tref-
fen, Art. 4 UN-BRK.

Die UN-BRK konkretisiert die bereits vorhandenen und anerkannten Menschenrechte auf die speziellen
Belange fiir Menschen mit Behinderungen, ohne insoweit neue Menschenrechte zu schaffen. Menschen
mit Behinderungen sind nach Art. 1 UN-BRK Menschen mit langfristigen korperlichen, seelischen,
geistigen oder sinnesbezogenen Beeintrachtigungen, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen
Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern
konnen.”™ Angesichts dieses weiten Begriffs ist davon auszugehen, dass auch alte pflegebediirftige
Menschen unter den Behindertenbegriff der UN-BRK fallen.

Da Menschen mit Behinderungen, insbesondere Frauen und Kinder, einem iiberdurchschnittlichen Risi-
ko ausgesetzt sind, Opfer von Gewalt zu werden, sieht die UN-BRK eine eigene Norm zum Schutz von
Menschen mit Behinderungen vor Gewalt, Ausbeutung und Missbrauch vor, Art. 16 Abs. 1 UN-BRK.
Danach verpflichten sich die Staaten allgemein dazu, Menschen mit Behinderungen vor Gewalt ,,within
or outside the home* zu schiitzen. Damit werden auch Menschen, die zu Hause privat gepflegt werden,
erfasst. Art. 16 Abs. 2 UN-BRK sieht vor, dass die Staaten alle geeigneten Maflnahmen ergreifen, um
Gewalt, Ausbeutung und Missbrauch zu verhindern. Zu den geeigneten MaBinahmen zédhlen auch Schu-
lungen, wie Félle von Gewalt, Ausbeutung und Missbrauch vermieden, entdeckt und aufgekléart werden
konnen: “... appropriate forms of gender- and age-sensitive assistance and support for persons with
disabilities and their families and caregivers, including through the provision of information and edu-
cation on how to avoid, recognize and report instances of exploitation, violence and abuse. States
Parties shall ensure that protection services are age-, gender- and disability-sensitive®.

7% BVerfG NJW 2016, 1716.

87 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (Convention on the Rights of Persons with Disabilities
— CRPD) der Vereinten Nationen vom 13.12.2006, in Kraft getreten am 3.5.2008, BGB1. 2008 II S. 1419.

7% BVerfG NJW 2017, 53.

789 Zum 1.1.2018 hat der deut. Gesetzgeber diese Definition weitgehend in § 2 Abs. 1 SGB IX iibernommen.
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Nach Art. 16 Abs. 3 UN-BRK sind die Staaten zur Errichtung von unabhiingigen Uberwachungsstellen
verpflichtet. Uberwacht werden sollen alle Einrichtungen und Programme, die Menschen mit Behinde-
rungen dienen: ,,In order to prevent the occurrence of all forms of exploitation, violence and abuse,
States Parties shall ensure that all facilities and programmes designed to serve persons with disabilities
are effectively monitored by independent authorities”. Art. 16 Abs. 4 UN-BRK fordert zudem die Er-
richtung von Schutzdiensten (,,including ... the provison of protection services*). Des Weiteren miissen
die Staaten nach Art. 16 Abs. 5 UN-BRK alle effektiven legislativen Maflnahmen ergreifen um sicher-
zustellen, dass Gewalt, Ausbeutung und Missbrauch von Menschen mit Behinderungen entdeckt, unter-
sucht und juristisch verfolgt werden konnen (,,identified, investigated and prosecuted *).

Zwar haben die Staaten bei der Umsetzung der UN-BRK ebenfalls einen groflen Gestaltungsspielraum.
Gleichwohl ist ein Rahmen vorgegeben, der die Auswahl der mdglichen Mittel konkretisiert, die dem
Staat zur Erfiillung seiner Schutzpflichten zur Verfiigung stehen.””” So miissen in jedem Fall gesetzliche
MaBnahmen zum Schutz vor Gewalt fiir Menschen mit Behinderungen getroffen werden. Aus deutscher
Sicht ist auffillig, dass sich weder der erste noch der zweite Nationale Aktionsplan™' zur Umsetzung der
UN-BRK im Einzelnen mit Artikel 16 UN-BRK auseinandersetzt. Auch im siebten Altbericht des
BMFSFJ wird noch von ,,Anpassungsbedarf* gesprochen.”” Zu kritisieren ist weiterhin, dass als Opfer-
gruppe praktisch nur Frauen mit Behinderungen gesehen werden. Der Schutzbedarf wird zudem allein
auf Behinderteneinrichtungen bezogen, nicht auf die hidusliche Umgebung. Im Kapitel ,,Altere Men-
schen® taucht das Thema Gewalt iiberhaupt nicht auf. Die Thematik der Gewalt gegen idltere, pflegebe-
diirftige Menschen wird ausgeblendet.

Der UN-Fachausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen (UN-Fachausschuss) zeigte
sich im Jahre 2015 in seiner abschlieBenden Bemerkung™ zum ersten deutschen Staatenbericht besorgt
iiber die Nichteinhaltung des Art. 16 UN-BRK.™ | The Committee is concerned about the lack of (a) the
appointment of an independent monitoring authority to investigate violence and abuse of persons with
disabilities both inside institutions, where they face increased risk, and outside of institutions; (b) inde-
pendent complaint mechanisms inside institutions and (c) permanent state funding to protect women
against violence*, Nr. 35 CRPD/C/DEU/CO/1 v. 13.5.2015. Bis zum 1.1.2019 muss Deutschland einen
zweiten Staatenbericht {iber die nationale Umsetzung der UN-BRK vorlegen, welcher von dem Fachaus-
schuss tiberpriift wird.

Der deutsche Gesetzgeber ist daher aufgefordert, Art. 16 UN-BRK konkreter umzusetzen. Es sind wei-
tergehende Maflnahmen zu ergreifen, um behinderte Menschen vor Gewalt zu schiitzen. Insbesondere
fehlen gesetzliche Regelungen, die das Aufdecken von Gewalt zum Gegenstand haben. Ferner fehlt es
an Informations- und Schulungsangeboten, die sich damit beschéftigen, wie Gewalt gegeniiber Men-
schen mit Behinderungen verhindert werden kann oder wie im Fall von erkannter Gewaltausiibung wei-
ter zu verfahren ist. Auch zur Umsetzung der Vorgaben von Art. 16 UN-BRK konnte daher eine Rege-
lung zum Gewaltschutz in der hauslichen Pflege einen substanziellen Beitrag leisten.

™ Degener RAIB 2009, 200 (204).

! Vgl. BMAS, Nationaler Aktionsplan 1.0 (2011), S. 67, http://www.bmas.de/DE/Service/Medien/Publikationen/a740-
aktionsplan-bundesregierung.html; BMAS, Nationaler Aktionsplan 2.0 (2016), S. 105 ff.,
http://www.bmas.de/DE/Schwerpunkte/Inklusion/nationaler-aktionsplan-2-0.html (8.4.2019).

7> BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 183.

3 Vereinte Nationen (CRPD), Abschliefende Bemerkungen iiber den ersten Staatenbericht Deutschlands, S. 6,
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/user_upload/PDF-

Dateien/Pakte_ Konventionen/CRPD_behindertenrechtskonvention/CRPD_Concluding_observations_on_the initial report of
Germany May 2015.pdf (8.4.2019).

™ Vereinte Nationen (CRPD), Abschliefende Bemerkungen iiber den ersten Staatenbericht Deutschlands, S. 6,
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/user_upload/PDF-
Dateien/Pakte_Konventionen/CRPD_behindertenrechtskonvention/CRPD_Concluding_observations_on_the_initial report of
Germany May 2015.pdf (8.4.2019).
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2. Konvention zu den Menschenrechten alter Menschen

Die Rechte alter Menschen sind bislang nicht in einer eigenstdndigen Konvention erfasst worden. Zwar
konnen sich auch alte Menschen auf die bereits vorhandenen Menschenrechtsabkommen stiitzen, insbe-
sondere die zuvor genannte Behindertenrechtskonvention. Gleichwohl bleiben Liicken. Das betrifft u.a.
verschiedene Formen von Altersdiskriminierung, die Missachtung der Autonomie alter Menschen und
Fragen der Palliativversorgung. Insbesondere die Situation von Menschen in Langzeitpflege ist von den
bestehenden Konventionen noch nicht hinreichend erfasst. Eine neue Konvention iiber die Rechte alter
Menschen konnte alle relevanten Rechte in einem Regelungswerk zusammenfassen, die Rechte alter
Menschen stirken und auf diese Weise auch nach auflen besser sichtbar machen. Rechtsverletzungen
konnten eindeutiger adressiert werden. Und es wiirde deutlich, in welchen Bereichen noch konkreter
Handlungsbedarf besteht.””

Die Arbeiten an einer Convention on the Rights of Older Persons sind allerdings bereits im Gange. Im
Jahre 2010 wurde von der UN eine offene Arbeitsgruppe zur Starkung der Menschenrechte eingesetzt,
die OEWGA (Open-Ended Working Group on Ageing for the Purpose of Strengthening the Protection
of the Human Rights of Older Persons).””® In den bisherigen Sitzungen wurden verschiedene Themen-
kreise diskutiert, in der letzten achten Sitzung insbesondere auch ,,abuse and neglect of older per-
sons“.”" In der neunten Sitzung im Juli 2018 hat sich die OEWGA mit den Themen Langzeit- und
Palliativpflege sowie Autonomie und Selbstbestimmung auseinandergesetzt.””

Erwdhnenswert sind in diesem Zusammenhang aber auch die Empfehlungen des Ministerkomitees des
Europarats zu den Menschenrechten dlterer Menschen (Recommendations of the Committee of Ministers
to member States on the promotion of human rights of older persons, CM/Rec(2014)2) vom Februar
2014.”° In deren Anhang finden sich in Abschnitt IV. Empfehlungen zum Thema Protection from vio-
lence and abuse. Danach sollen die Mitgliedstaaten alte Menschen vor Gewalt, Missbrauch und ab-
sichtlicher wie unabsichtlicher Vernachlidssigung schiitzen. Der Schutz soll unabhingig davon gewéhr-
leistet sein, ob die Bedrohung zuhause, innerhalb einer Einrichtung oder anderswo erfolgt. Weiterhin
sollen die Mitgliedstaaten wirksame Untersuchungen durchfiihren, wenn in glaubwiirdiger Weise gel-
tend gemacht wird, dass Gewalt gegen oder Missbrauch von alten Menschen stattgefunden hat, oder
wenn die Behorden den begriindeten diesbeziiglichen Verdacht haben.

Damit wird deutlich, dass der Themenkreis des Schutzes alter Menschen auch in der internationalen
Diskussion angekommen ist. Es ist zu hoffen, dass hier frither oder spiter verbindliche Vorgaben for-
muliert werden. Deutschland sollte darauf vorbereitet sein.

5 Zum Ganzen ENNHRI (European Network of National Human Rights Institutions, ,,We have the same rights®, The Human

Rights of Older Persons in Long-term Care in Europe, Broschiire, Juni 2017, S. 74.

796 Vgl. https://social.un.org/ageing-working-group/index.shtml (22.1.2019).

7 Vgl. https://social.un.org/ageing-working-group/eighthsession.shtml (22.1.2019).

8 Vgl. http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/aktuell/news/meldung/article/fuer-eine-konvention-ueber-die-rechte-
aelterer-gemeinsamer-workshop-des-polnischen-kommissars-fuer-men/ (8.4.2019).

™ Ministerkomitee des Europarats, CM/Rec(2014)2,
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805c649f (8.4.2019).
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Teil 4 — Rechtsvergleichende Betrachtungen
§ 10 Einfithrung

Im Rahmen der Projektarbeiten wurde auch ein Blick iiber die Grenzen geworfen. Dabei erwies sich,
dass die meisten Lénder noch kein spezielles Schutzkonzept fiir den Bereich von elder abuse entwickelt
haben, sondern — dhnlich wie Deutschland — nur iiber betreuungsrechtliche Normen verfligen. Das gilt
namentlich fiir Osterreich oder Frankreich. Anders hingegen liegt es in GroBbritannien. Der Themen-
kreis elder abuse wurde dort schon deutlich frither von den Rechts- sowie Sozialwissenschaften aufge-
griffen. Schottland erliel dann 2008, England 2014 ein einschldgiges Erwachsenenschutzgesetz.

Bereits 1992 wurde eine erste Studie zur Privalenz von elder abuse in Grofbritannien verdffentlicht.
Von den 500-600 befragten Menschen zwischen 60 und 65 Jahre gaben 11 % an, psychische Gewalt im
Sinne von Anschreien, Beleidigen oder aggressives Ansprechen erlebt zu haben.*” Von kérperlicher
Gewalt und finanzieller Ausbeute berichteten jeweils 5 % der Befragten. 16 % der Befragten zwischen
65 und 74 Jahren haben psychische Gewalt erlebt, 4 % korperliche Gewalt und 2 % finanzielle
Ausbeute.*” Bei den iiber 74-Jihrigen gaben 6% psychische Gewalt, 1 % korperliche Gewalt und 2 %
finanzielle Ausbeute an.*”

Im Jahre 2004 wurde eine grundlegende Studie zum Thema elder abuse vom House of Common Health
in Auftrag gegeben. Die Ergebnisse wurden im Juni 2007 verdffentlicht.*” An dieser Studie nahmen
2.100 &dltere Menschen aus Wales, Nordirland, Schottland und England teil. Nicht befragt wurden Men-
schen, die an Demenz erkrankt waren oder/und in Pflegeheimen wohnten. Die Vernachldssigung war
mit 1,2 % am weitesten verbreitet."** Die finanzielle Ausbeute lag bei 1,0 %. Psychische und physische
Gewalt hatten jeweils 0,7 % der Befragten erlebt; sexuelle Gewalt gaben 0,5 % der Befragten an. Die
Opfer waren meistens weiblich und élter als 85 Jahre. Die Gefahr, Opfer von abuse zu werden, war
umso groBer je weniger soziale Kontakte bestanden.”” Schlechte Gesundheit wurde als Risikofaktor
erkannt. Als Tédter waren oft die Partner (35 %) oder andere Familienangehorige (33 %) sowie Nachbarn
oder Bekannte (33 %) angegeben worden. In 9 % der Félle stammte der Téter aus dem Hauspflege-
personal. Uberwiegend waren die Téter ménnlich (74 %). Die Titer lebten iiblicherweise mit den Opfern
in einem Haushalt (65 %) und waren iiberwiegend iiber 65 Jahre alt. Vernachlidssigung wurde meistens
von Partnern (62 %) und Familienangehdrigen (51 %) begangen, allerdings auch von Hauspflege-
personen (13 %). Psychische, physische und sexuelle Gewalt ging meist von Bekannten und Nachbarn
(45 %) aus oder wurde als hdusliche Gewalt von Partnern (31 %) und anderen Familienangehorigen
(20 %) festgestellt.*® Fast 1/3 der Opfer erzihlte niemanden etwas von den erlebten Misshandlungen.

Nur 4 % der Opfer wandten sich an die Polizei.*”’

30 Ogg/Bennett, BMJ 1992, 998 (998).

%1 Ogg/Bennett, BMJ 1992, 998 (998).

82 Ogg/Bennett, BMJ 1992, 998 (998).

803 0 Keeffe et al., https://www kcl.ac.uk/scwru/pubs/2007/okeefeetal2007ukstudyprevalence.pdf (7.3.2019).

84 0 Keeffe et al., https://www .kel.ac.uk/scwru/pubs/2007/okeefeetal2007ukstudyprevalence.pdf (7.3.2019), S. 73.
805 0 Keeffe et al., https://www .kcl.ac.uk/scwru/pubs/2007/okeefeetal2007ukstudyprevalence.pdf (7.3.2019), S. 79.
806 0 Keeffe et al., https://www .kcl.ac.uk/scwru/pubs/2007/okeefeetal2007ukstudyprevalence.pdf (7.3.2019), S. 74.
%7 0 Keeffe et al., https://www .kcl.ac.uk/scwru/pubs/2007/okeefeetal2007ukstudyprevalence.pdf (7.3.2019), S. 65.
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§ 11 Schottland
I. Uberblick

Im Jahr 2014 erhielten in Schottland insgesamt 205.430 Menschen (davon 75 % iiber 65 Jahre) sog.
social care services. Hierunter fallen pflegerische Unterstiitzung (home care), die Erbringung von
hauswirtschaftlichen Dienstleistungen (meal services/housing support), finanzielle Zuwendungen (direct
payments) und die Installation von Notrufsystemen im Haus (community alarm/telecare services). 55%
der Betroffenen gaben an, mit den Leistungen zufrieden zu sein.*®®

Wihrend in Schottland im Jahr 2017 ca. 36.750 Menschen in Pflegeeinrichtungen (residential care)®”
versorgt wurden, erhielten 59.640 Menschen pflegerische Unterstiitzung in der eigenen Hiuslichkeit.*"
55% der Betroffenen iiber 65 Jahre lebten dabei allein.®'' Die (ambulante) Pflege wird in Schottland zu
einem Teil von privaten Dienstleistungsunternehmen, iiberwiegend aber von spezialisierten Mitarbeitern
der Kommune (local authority) tibernommen. Eine héusliche Pflege allein durch Angehorige oder
ehrenamtlich Pflegende erfolgt nur in 3 % der Fille.*"

II. Der Adult Support and Protection Act 2007
1. Rechtsentwicklung

In Schottland ist im Jahre 2008 ein spezielles Gesetz zum Erwachsenenschutz in Kraft getreten: der
Adult Support and Protection (Scotland) Act.*" Bereits 1997 hatte die schottische Law Commission
einen Bericht iiber die Lage schutzbediirftiger Erwachsener erstellt®, aus dem sich die Empfehlung
ergab, kommunalen Behorden Untersuchungs- und Ermittlungspflichten im Bereich des Erwachsenen-
schutzes aufzuerlegen.®® Im Jahr 2006 wurde dem schottischen Parlament ein iiberarbeiteter Gesetzent-
wurf vorgelegt.*'® Ein aufsehenerregender Fall, in dem eine alte pflegebediirftige Frau von ihrem Bruder
und zwei weiteren Minnern lingere Zeit physisch und psychisch misshandelt worden war®'’, brachte
den Gesetzgebungsprozess dann wieder in Gang.*'® Bezeichnend war in diesem Fall gewesen, dass
Sozialarbeiter, Polizei und Mitarbeiter des Gesundheitsdienstes schon seit Jahren ihre Zweifel an der
Fihigkeit des Bruders, seine Schwester zu pflegen, gedufert hatten.®"” Daraufhin setzte die schottische
Regierung eine Expertengruppe ein, um die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung zu priifen.*”® Es
ergab sich insbesondere, dass erhebliche Probleme bestanden, in Verdachtsfillen zielfiihrend zu

898 7um Ganzen: Scottish Government, A National Statistics publication for Scotland, Social Care Services, Scotland 2016,

https://www.gov.scot/publications/social-care-services-scotland-2016/ (8.4.2019).

$National Services Scotland, S. 7, https://www.isdscotland.org/Health-Topics/Health-and-Social-Community-
Care/Publications/2018-09-11/2018-09-11-CHCensus-Report.pdf (8.4.2019).

810 Seottish Government, A National Statistics publication for Scotland, Social Care Services, Scotland 2017, S. 3.
http://www.gov.scot/Publications/2017/12/3849/0 (8.4.2019).

811 Social Care Services, Scotland 2017, S. 4.

812 Scottish Government, A National Statistics publication for Scotland, Social Care Services, Scotland 2017, S. 17.

813 Gesetzestext abrufbar unter: hitps:/www.legislation.gov.uk/asp/2007/10/contents (8.4.2019).

814 Scottish Law Commission (1997), Vulnerable Adults Report 158, The Stationery Office, Edinburgh, S. 19,
https://www.scotlawcom.gov.uk/files/8412/7989/7469/rep158.pdf (18.3.2018).

815 Scottish Law Commission (1997), Vulnerable Adults Report 158, The Stationery Office, Edinburgh, S. 60,
https://www.scotlawcom.gov.uk/files/8412/7989/7469/rep158.pdf (8.4.2019).

816 Mackay/Notman, Journal of Adult Protection 2017 (vol. 19:4), 2.

817 v gl. Investigations into Scottish Borders Council and NHS Borders Services for people with Learning Disabilities: Joint
Statement from the Mental Welfare Commission and the Social Work Services Inspectorate, 2004, S. 1,
https://www.webarchive.org.uk/wayback/archive/20180520191149/http://www.gov.scot/Publications/2004/05/19280/36169
(8.4.2019); Campbell/Hogg/Penhale, Safeguarding adults at risk of harm in Scotland: legislation, policy and practice, The
Journal of Adult Protection 2012 (Vol. 14 No. 4), S. 159.

818 Stewart, The Implementation of Adult Support and Protection (Scotland) Act (2007), S. 225.

819 Investigations into Scottish Borders Council and NHS Borders Services for people with Learning Disabilities: Joint
Statement from the Mental Welfare Commission and the Social Work Services Inspectorate, 2004, S. 1,
https://www.webarchive.org.uk/wayback/archive/20180520191149/http://www.gov.scot/Publications/2004/05/19280/36169
(8.4.2019).

820 Ausfiihrlich Stewart, The Implementation of Adult Support and Protection (Scotland) Act (2007).
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ermitteln, zumal es am Informationsaustausch und an klarer Koordinierung zwischen den beteiligten
Stellen fehlte.*! Die Experten kamen daher mehrheitlich zu dem Schluss, dass die vorhandenen Gesetze
nicht ausreichend seien, um Menschen vor Gewalt (gerade auch im Alter) zu schiitzen.*” Um diese
Schutzliicken zu schlieen, wurde der Adult Support and Protection (Scotland) Act 2007 (ASPSA)
erlassen®” , der seit Oktober 2008 in Kraft ist.

In der Sache handelt es sich im Grunde um ein Gewaltschutzgesetz. Anders als beim deutschen Gewalt-
schutzgesetz standen aber nicht die Félle von hiuslicher Gewalt gegen Frauen im Vordergrund. Tatséch-
lich iiberwiegen in der Anwendungspraxis auch die Félle, in denen die zu schiitzende Person dlter als 65
Jahre ist.”* Erfasst werden psychische und physische Gewalt, Vernachlissigung und auch finanzielle
Ausbeutung, egal von welcher Person sie ausgehen. Die Gewalt kann im hauslichen Umfeld erfolgen,
aber etwa auch im Pflegeheim. Der Anwendungsbereich des Gesetzes ist damit weit.

2. Allgemeine Grundsitze

Das Gesetz beginnt mit der Formulierung allgemeiner Grundsitze fiir MaBinahmen im Bereich des Er-
wachsenenschutzes. Nach sec. 1 ASPSA muss mit allen MaBBnahmen ein Nutzen oder Vorteil (benefit)
verbunden sein, der ohne die Maflnahme nicht erreichbar wére. Zum anderen muss stets diejenige Hand-
lungsoption gewéhlt werden, die den geringsten Eingriff in die Freiheit der Person mit sich bringt (/east
restrictive to the adult’s freedom). Im ergénzenden Code of Practice wird klargestellt, dass diese Grund-
sdtze nur fiir Mafinahmen der Behdrden und Amtstriger in Ausiibung ihrer Aufgaben nach dem ASPSA4
gelten. Sec. 2 des ASPSA bestimmt, dass die Sichtweise und Wiinsche des Betroffenen, seiner nahen
Angehdrigen, seiner Pflegepersonen sowie seines Betreuers oder Anwalts zu beachten sind. Es ist Riick-
sicht zu nehmen auf die besonderen personlichen Umsténde im Einzelfall (Alter des Betroffenen, Religi-
on, Geschlecht und sexuelle Orientierung, ethnische Zuordnung, Kulturkreis etc.), sec. 2 (f) ASPSA.
Besonders wichtig im Verfahren sind zudem — soweit moglich — die umfassende Einbeziehung und Be-
teiligung des Betroffenen selbst, der entsprechend zu informieren ist, sec. 2 (d) ASPSA.

3. Begriffsbestimmungen

Sec. 3 (2) und 53 ASPSA erldutern, was unter einem Adult at risk of harm zu verstehen ist. Erwachsene
sind gemil sec. 53 ASPSA alle Personen iiber 16 Jahre. In den Schutzbereich des Gesetzes fallen solche
Erwachsene, die aufgrund physischer oder psychischer Schwéche, Behinderung oder Krankheit nicht in
gleicher Weise wie andere Erwachsene in der Lage sind, sich selbst um ihr Wohlbefinden, ihr Eigentum,
ihre Rechte und Interessen zu kiimmern, und deshalb dem Risiko einer Rechtsgutverletzung (harm)
ausgesetzt sind, sec. 3 (1) ASPSA. Die Schiadigung oder das Schidigungsrisiko kann von dem Verhalten
einer anderen Person ausgehen oder vom eigenen Verhalten des Betroffenen selbst (self~harm), sec. 3
(2) ASPSA. Unter harm fallen gemaB sec. 53 ASPSA korperliche und psychische Beeintrdchtigungen,
sonstiges gesetzeswidriges Verhalten wie Diebstahl oder Betrug sowie die Selbstvernachldssigung. Es
wird also insbesondere auch finanzielle Ausbeutung miterfasst. Nr. 12 des Code of Practice betont, dass
die Aufzdhlung in sec. 53 ASPSA nicht abschlieend ist.

821 Mackay/Notman, Adult Support and Protection (Scotland) Act 2007: Reflections on Developing Practice and Present Day

Challenges, S. 2, https://dspace.stir.ac.uk/bitstream/1893/25510/1/Casetsudy%20ASP%20JAP%20article%20June%202017.pdf
(8.4.2018).

82 penhale/Perkins/Pinknes/Reid/Hussein/Manthorpe, Partnership and Regulation in Adult Protection, Final Report 2007;
Investigations into Scottish Borders Council and NHS Borders Services for people with Learning Disabilities: Joint Statement
from the Mental Welfare Commission and the Social Work Services Inspectorate, 2004, S. 3 ff.,
https://www.webarchive.org.uk/wayback/archive/20180520191149/http://www.gov.scot/Publications/2004/05/19280/36169
(8.4.2019).

823 Campbell/Hogg/Penhale, Safeguarding adults at risk of harm in Scotland: legislation, policy and practice, The Journal of
Adult Protection 2012 (Vol. 14 No 4), S. 159 (160).

824 Mackay/Notman, Adult support and Protection (Scotland) Act 2007, Powerpoint-Prisentation, abrufbar unter
https://safeguardingadults.files.wordpress.com/2016/09/adult-support-and-protection-scotland-act-2007-aspsa.pdf (8.4.2019).
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4. Untersuchungs- und Ermittlungspflichten der Behorden

Ausgangspunkt ist, dass Verdachtsfille an die zustindige Stelle gemeldet werden. Behdrden sind zur
Meldung verpflichtet, wenn sie einen Verdacht haben, sec. 5 (3) ASPSA. Die zustindige Stelle (council)
muss dann erste Ermittlungen (inquiries) einleiten, sec. 4 ASPSA, wenn Kenntnis oder Verdacht einer
Gefiahrdung i.S.v. sec. 3 ASPSA gegeben ist. Der Zustimmung des Betroffenen bedarf es dafiir nicht.
Die Ermittlungen sollen in Zusammenarbeit mit anderen Stellen und Dienstleistern erfolgen, Nr. 6
Chapter 4 Code of Practice. Zum Zweck der Ermittlungen und Ermoglichung von SchutzmaBnahmen
kann der Behdrdenvertreter (council officer) grundsétzlich jeden Ort betreten (enter any place), sec. 7
ASPSA, und Personen befragen, sec. 8 ASPSA, wobei iiber das Recht, die Aussage zu verweigern, zu
belehren ist. Nach Nr. 6 Chapter 5 Code of Practice kann es angezeigt sein, weitere professionelle Per-
sonen oder dem Betroffenen nahestehende Personen zur Befragung hinzuzuziehen. AuBerdem koénnen
medizinische Untersuchungen angeordnet werden, sec. 9 ASPSA. Ferner besteht ein Recht der zustén-
digen Stelle auf Akteneinsicht, sec. 10 ASPSA.

Wenn der Betroffene sich weigert, den Zutritt zu seiner Wohnung zu gewédhren, sollen mit Hilfe eines
multidisziplindren Teams weitere Moglichkeiten erwogen werden. Kann der Zugang zu dem Betroffe-
nen weiterhin nicht erreicht werden, kann der Leiter der Behdrde gemidf3 sec. 37 ASPSA eine Erméchti-
gung zum Betreten (warrant to entry) beantragen. Der Amtsrichter (sheriff) kann diese Erméchtigung
fiir eine Frist von 72 Stunden erteilen, wenn er iiberzeugt ist, dass die Hauslichkeit ansonsten aufgrund
der (tatsdchlichen oder voraussichtlichen) Weigerung des Betroffenen nicht betreten werden kann bzw.
Versuche, die Hiuslichkeiten zu betreten, vereitelt werden, Nr. 22 Chapter 5 Code of Practice. In
Notfédllen kann gemiB sec. 40 ASPSA ein unverziigliches Eintrittsrecht bei einem Friedensrichter
(justice of the peace)*™ beantragt werden.

Die gefidhrdete Person soll grundsétzlich allein (private) angehdrt werden, ggf. sind aber nahestehende
Personen hinzuziehen. Diejenigen Personen, von denen die Gefdhrdung mdglicherweise ausgeht oder
die den Betroffenen manipulieren konnten, sollen in der Regel nicht an der Anhdrung teilnehmen, Nr. 9
Chapter 6 Code of Practice. Gemal sec. 8 ASPSA konnen auch weitere Personen befragt werden. Alle
konnen ihre Aussage verweigern, woriiber sie zuvor zu belehren sind, sec. 8 (2) ASPSA. Um eine erfor-
derliche drztliche Behandlung sicherzustellen oder die Einwilligungsfédhigkeit des Betroffenen zu iiber-
priifen oder Art und Umfang von vorhandenen Verletzungen festzustellen, konnen im Zusammenhang
mit der Anhoérung auch medizinische Untersuchungen durch einen health professional vorgenommen
werden. Der Betroffene ist nach sec. 9 (2) ASPSA {iber sein Recht zu belehren, die Untersuchung abzu-
lehnen. Besteht die Mdglichkeit, dass der Betroffene einwilligungsunfahig ist, soll geméB Nr. 6 Chapter
6 Code of Practice die Betreuungsbehorde (Office of the Public Guardian) eingeschaltet werden. Abge-
sehen davon kann sich der Betroffene einer unabhéngigen Interessenvertretung (independent advocay
services) bedienen, sec. 6 ASPSA. Alternativ konnen auch sogenannte safeguards ernannt werden, z.B.
sec. 41 (6) ASPSA, die wihrend des Schutzverfahrens die Interessen des Betroffenen vertreten. Der je-
weilige Behordenvertreter hat zu priifen (consider), ob eine solche Interessenvertretung zu empfehlen
1st.

5. Entscheidung iiber Hilfsmafinahmen

Im Anschluss an die jeweiligen Untersuchungen hat die Behorde zu priifen, ob es zum Schutz des Be-
troffenen weiterer Maflnahmen bedarf und was mit Riicksicht auf die jeweiligen Bediirfnisse geeignete
MaBnahmen wéren, sec. 6 ASPSA. In vielen Fallen wird sich ein Verdacht nicht bestitigen, in manchen
Féllen konnen schon einfache Hilfeleistungen geniigen. Nr. 10 Chapter 3 Code of Practice nennt Bei-
spiele fiir mogliche Hilfeleistungen. Sie reichen von emotionaler Unterstiitzung iiber praktische Hilfe-
leistungen bis zur Vermittlung von benétigten Informationen. Diese Leistungen sind kostenlos und
sollen vertraulich erfolgen.

825 Dazu https://www.scotcourts.gov.uk/the-courts/jp-court (8.4.2019).
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Nr. 18 Chapter 3 Code of Practice nimmt speziell Bezug auf (unbezahlte) privat Pflegende. Diese sollen
auf ihr Recht auf Unterstlitzung nach dem Community Care and Health (Scotland) Act 2002 und dem
Social Work (Scotland) Act 1986 hingewiesen werden. Da am 1.4.2018 in Schottland ein neues Pflege-
gesetz fiir Pflegende (Carers Act 2016) in Kraft getreten ist, werden die Pflegenden kiinftig auch dariiber
zu unterrichten sein. Nach dem neuen Gesetz ist auch das Erstellen eines Hilfeplanes fiir den Pflegenden
(adult carer support plan) vorgesehen, sec. 6 Carers Act 2016. Ferner sind die lokalen Behorden dazu
verpflichtet, die Pflegekrifte insbesondere durch Information und Beratung zu unterstiitzen, sec. 21 ff.
sowie sec. 34 Carers Act 2016.

6. Schutzanordnungen (protection orders)

Reichen Hilfen und Hilfsangebote nicht aus, um eine bestehende akute Gefihrdung abzuwenden, kom-
men ausnahmsweise auch Schutzanordnungen in Betracht. Zusténdig fiir deren Anordnung ist der Amts-
richter (sheriff). Das schottische Recht kennt drei protection orders, um adults at risk of harm zu schiit-
zen: die Anordnung, den Betroffenen (entgegen seinem bisher geduflerten Willen) anzuhoren und/oder
arztlich zu untersuchen (assessment order), die kurzfristige Unterbringung des Betroffenen an einem
sicheren Ort (removal order) und die Anordnung gegen Dritte, die ihnen verbietet, sich an bestimmten
Orten aufzuhalten (banning order), z.B. in der Wohnung des Betroffenen. Den Antrag bei Gericht stellt
die zustidndige Behorde. Das Gericht iiberpriift die Notwendigkeit der beantragten MaBnahme und hort
die Betroffenen an. Jede Anordnung kann mit dem Recht, die Wohnung des Betroffenen zu betreten,
verbunden werden.

7. Anordnung einer personlichen Anhorung (assessment order)

War es bislang nicht mdglich, den Betroffenen gem. sec. 8 ASPSA personlich anzuhoren, so kann eine
solche Anhdrung auf Grundlage einer gerichtlichen assessment order durchgesetzt werden. Damit wird
vom Gericht die Erméchtigung erteilt, den Betroffenen personlich zu befragen oder arztlich zu unter-
suchen, ggf. auch an einem anderen Ort. Eine assessment order hat nach Ausstellung nur sieben Tage
Giltigkeit, sec. 11 (3) ASPSA. Die Anordnung kommt nur in Betracht, wenn der begriindete Verdacht
einer Gefdhrdung des Betroffenen besteht und die Anordnung geeignet ist, den Verdacht zu bestitigen.
Zugleich soll durch die Anhdrung herausgefunden werden, welche Hilfeleistungen notwendig sind, Nr.
1 Chapter 9 Code of Practice. Lehnte der Betroffene zuvor die Anhérung durch die Behorde ab, ist die
Einwilligungsfihigkeit des Betroffenen zu iiberpriifen, Nr. 10 Chapter 9 Code of Practice. Ist die Ein-
willigungsfihigkeit zu bejahen, so darf das Gericht die assessment order nur erlassen, wenn es der Uber-
zeugung ist, dass der Betroffene seine Zustimmung unter Druck oder Zwang (undue pressure)
verweigert hat und es keine anderen Mdglichkeiten gibt, den Betroffenen mithilfe von Maflnahmen zu
schiitzen, mit denen er einverstanden ist, Nr. 20 Chapter 9 Code of Practice und sec. 35 ASPSA. Diese
Einschrankung gilt nicht, wenn der Betroffene einwilligungsunféhig ist. In diesem Fall soll mit der
Betreuungsbehdrde (Office of the Public Guardian) zusammengearbeitet werden und die Zustimmung
des Betreuers eingeholt werden, Nr. 11 Chapter 9 Code of Practice.

8. Unterbringungsanordnung (removal order)

Ist es notwendig, den Betroffenen zu seinem Schutz kurzzeitig, d.h. fiir maximal eine Woche, an einem
anderen Ort unterzubringen, kann eine removal order ergehen, sec. 14 ASPSA. Der Betroffene ist dazu
vorher anzuhoren, sec. 41 ASPSA. Wihrend der Abwesenheit des Betroffenen hat die Behorde die Ver-
antwortung fiir dessen Eigentum, sec. 18 ASPSA. In Eilfillen kann der Friedensrichter (justice of the
peace) die Schutzmalinahme anordnen. Lehnt der Betroffene die removal order ab, muss das Gericht
wiederum priifen, ob die Ablehnung auf freier Entscheidung beruht oder nicht. Die removal order kann
etwa bewirken, dass sich der Betroffene im nichsten Schritt mit einem voriibergehenden Aufenthalt in
einem Pflegeheim einverstanden erkldrt, wo nach Monaten der Vernachldssigung dringend ndtige Kor-
perpflege, eine psychologische Beratung oder eine medizinische Behandlung stattfinden kénnen.*

826 Vgl. Mackay/Notman, Adult Support and Protection (Scotland) Act 2007: Reflections on Developing Practice and Present

Day Challenges, S. 11.
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9. Betretungs- und Kontaktverbot

Die zunéchst fiir maximal sechs Monate mogliche (aber verldngerbare) banning order verbietet dritten
Personen, sich an bestimmten Orte aufzuhalten, sec. 19 ASPSA. Das kann etwa die Wohnung des Be-
troffenen und deren Umfeld betreffen. Denkbar ist auch, dass der Aufenthalt nur in Begleitung bestimm-
ter weiterer Personen erlaubt wird. Ferner kann der Kontakt per Mobiltelefon verboten werden. Eine
banning order kommt nur in Betracht, wenn fiir den Betroffenen eine ernsthafte Verletzungsgefahr be-
steht, die nicht bereits durch eine removal order abgewendet werden kann. Ist der Betroffene nicht ein-
willigungsféhig, ist die Betreuungsbehdrde miteinzubeziehen. Den Antrag kann der Betroffene selbst,
die Behorde oder der Wohnungsinhaber (any other persons who is entiteld to occupy the place con-
cerned) stellen, sec. 22 (1) ASPSA. Die Behorde ist geméal sec. 22 (2) ASPSA dazu verpflichtet, den
Antrag zu stellen, wenn kein anderer Antragsteller vorhanden ist und keine anderen SchutzmaBnahmen
in Betracht kommen. Sowohl der Betroffene als auch die dritte Person, gegeniiber der das Verbot
ergehen soll, sind anzuhoren, sec. 19 (4) ASPSA. Lehnt der Betroffene die Schutzmafinahme ab, muss
das Gericht auch hier priifen, ob der Betroffene die Schutzmafinahme tatsdchlich freiwillig ablehnt. Zu
beachten ist, dass eine banning order ausscheidet, wenn lediglich die dritte Person ein Besitzrecht an der
Wohnung hat, nicht aber der Betroffene selbst, Nr. 24 Chapter 11 Code of Practice.

10. Praktische Erfahrungen

Eine Statistik aus den Jahren 2010/2012 zeigt, dass innerhalb von zwei Jahren in 1.650 Fillen, in denen
Sachverhaltsermittlungen eingeleitet worden waren, letztlich 137 Schutzmafnahmen erlassen wurden.*”’
Offen bleibt dabei, von welcher der drei Schutzanordnungen am meisten Gebrauch gemacht wurde.
Neuere Angaben verweisen darauf, dass pro Woche in Schottland ca. 300 Verdachtsfélle an die Behor-
den gemeldet werden. In den Jahren 2014/2015 fithrte das zu 3821 Verfahren, in denen dann Ermittlun-
gen aufgenommen wurden, von denen wiederum 2284 Fille in case conferences néher erdrtert wurden.
In 71 Fillen ergingen Schutzanordnungen.*® Insgesamt wiirden demnach in einem von 18 Fillen kon-
krete Untersuchungen eingeleitet. Aber nur in einer von zwolf Untersuchungen seien protection orders
die Folge. Die banning order scheint am hiufigsten zu sein.

11. Kooperation und Netzwerkstrukturen

In sec. 5 ASPSA werden mehrere Behdrden und Institutionen aufgefiihrt, die zur Zusammenarbeit mit
der ermittelnden Behorde verpflichtet sind, z.B. die Mental Welfare Commission for Scotland, die Orga-
nisation Healthcare Improvement Scotland, der Public Guardian (Betreuungsbehorde) sowie The Chief
Constable of the Police Service of Scotland. Insbesondere kann Bericht an die zustindige Behdrde zu
erstatten sein. Weiterhin empfiehlt Nr. 11 Chapter 2 Code of Practice die Zusammenarbeit mit privaten
Dienstleistern. Nr. 12 Chapter 2 des Code of Practice betont die Wichtigkeit eines multidisziplindren
Ansatzes bei der Ermittlungstitigkeit in Fillen des adult at risk of harm.

Erwdhnenswert ist auBerdem, dass sec. 42 ASPSA dazu verpflichtet, Adult Protection Committees zu
errichten, sec. 42 ASPSA. Sie sollen die im jeweiligen Amtssprengel durchgefiihrten Schutzverfahren
nachtriglich tiberpriifen (review), alle Behorden, die mit Gewaltschutz zu tun haben, beraten und unter-
stiitzen, die Kooperation aller beteiligten Stellen fordern und zudem generell zur Verbesserung des
Systems beitragen, insbesondere durch Sicherstellung hinreichender Qualifikation der zustdndigen Mit-
arbeiter. Die sec. 43 ff. ASPSA regeln viele weitere Details dazu. Jedes Adult Protection Committee hat
seine eigene Methode zu entwickeln, wie es seine Aufgaben wahrnimmt, und dariiber alle zwei Jahre
Bericht zu erstatten, insbesondere gegeniiber den Ministerien und der Care Commission.™

827 Ekosgen, Adult Support and Protection on Scotland. A detailed review of the 2010-2012 biennial reports, S. 9,

http://www.gov.scot/Topics/Health/Support-Social-Care/Adult-Support-Protection/Resources/DetailedReportFromReview
(8.4.2019).

88 Mackay/Notman, Adult support and Protection (Scotland) Act 2007, Powerpoint-Prisentation, abrufbar unter
https://safeguardingadults.files.wordpress.com/2016/09/adult-support-and-protection-scotland-act-2007-aspsa.pdf (8.4.2019).
829 Berichte und Antworten der Minister sind abrufbar unter: www.gov.scot/Topics/Health/Support-Social-Care/Adult-Support-
Protection/Committees/BiennialReport-2012 (8.4.2019).
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II1. Beurteilung

Obwohl das schottische Gesetz bald zehn Jahre in Kraft ist, gibt es erst vereinzelte Studien oder Stel-
lungnahmen™® zur Effektivitit des Gesetzes. In einer ersten Studie von Mackay et al. wurden 29 So-
zialarbeiter zu den Unterschieden vor und nach Inkrafttretens des ASPSA interviewt.®' Alle Befragten
begriiten das Gesetz und die eingefiihrte Ermittlungspflicht; dadurch sei mitunter auch ihre eigene
Rolle gestiarkt worden. Die Mdglichkeit, SchutzmaBBnahmen anzuordnen, wurde positiv bewertet. Kri-
tisch gesehen wurde aber der Umstand, dass das Gesetz kaum Zwangsmafinahmen erlaube, wenn der
Betroffene die MaBnahme bewusst ablehne.*> Auch lasse das Gesetz offen, was zu tun sei, wenn der
Betroffene selbst die angeordneten SchutzmaBnahmen nicht einhalte.* Insgesamt biete das Gesetz aber
einen guten Mittelweg zwischen der Achtung des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen einerseits
und der hoheitlichen Anordnung von Schutzmafinahmen andererseits.

In einer aktuellen Stellungnahme von 2017%* betonen die Autorinnen, wie wichtig die Mitwirkung von
gut ausgebildeten und erfahrenen Praktikern bei den Sachverhaltsermittlungen ist. Weiterhin wird auf
den Riickgang von gemeldeten Problemfillen verwiesen, der damit erkldrt wird, dass das offentliche
Bewusstsein fiir die Problematik deutlich zugenommen habe.*> Das Gesetz selbst habe somit einen Pri-
ventiveffekt erzeugt. Dabei ist allerdings auch zu erwihnen, dass Schottland eine ,,Act against Harm “
Webseite®*® installiert hat, die dazu beitriigt, die Offentlichkeit fiir die gesamte Problematik zu sensibi-
lisieren. Weiterhin sei die Kooperation der verschiedenen Behorden mittlerweile deutlich besser gewor-
den.®” Private Einrichtungen hitten aber nach wie vor keine Meldepflichten. Als schwierig wurde
eingestuft, dass das Gesetz kaum Moglichkeiten lasse, SchutzmaBBnahmen zu ergreifen, wenn der Be-
troffene dies ablehnt.**® Statt den Griinden dafiir nachzugehen, wird das von den Behérden meist zum
Anlass genommen, nichts mehr zu unternehmen. Problematisch sei aber gerade die Feststellung, ob ein
Betroffener, der eine Mallnahme ablehne, dies wirklich freiwillig und unbeeinflusst sowie im Bewusst-
sein aller Handlungsoptionen tue. Manche seien sich zwar ihrer Notlage bewusst, gingen aber zu Un-
recht davon aus, dass es keine echten Alternativen gibe, und lehnten daher Interventionen ab.®* Auch
wenn die Menschen noch grundsétzlich einsichtsfahig/zurechnungsfihig seien, bedeute das also nicht,
dass sie auch ihre Situation und ihre Optionen richtig einschitzen kénnten.

Stewart befragte im Jahr 2011 die 32 vorhandenen schottischen local authorities per E-mail {liber die
praktischen Wirkungen des ASPSA.* Auf die Frage, ob das Gesetz (ASPSA) das Leben der Sozialleis-
tungsbezieher und der Pflegenden veridndert habe, gaben 80% der Befragten an, dass dies der Fall sei.
Einige Antworten dazu: ,,Beeing able to engage people previously hidden or whom we were not able to
protect has been the clearest benefit of the Act. The oppurtunity to engage through a formal duty to
inquire has facilitated work with adults mainly on a voluntary basis **

830 Vgl. Mackay/Notman/McNicholl/Fraser/McLaughlan/Rossi, The Journal of Adult Protection 2012 (Vol. 14 Issue 4), 197;
Campbell/Hogg/Penhale, The Journal of Adult Protection 2012 (Vol. 14 No. 4), 159 ff.; Fenell, The Journal of Adult Protection
2016 (Vol. 18 Issue 3), 161 (169).

81 Mackay/Notman/McNicholl/Fraser/McLaughlan/Rossi, The Journal of Adult Protection 2012 (Vol. 14 Issue 4), 197 (200).
832 Mackay/Notman/McNicholl/Fraser/McLaughlan/Rossi, The Journal of Adult Protection 2012 (Vol. 14 Issue 4), 197 (202).
833 Mackay/Notman/McNicholl/Fraser/McLaughlan/Rossi, The Journal of Adult Protection 2012 (Vol. 14 Issue 4), 197 (203).
834 Mackay/Notman, Adult Support and Protection (Scotland) Act 2007: Reflections on Developing Practice and Present Day
Challenges, S. 1.

835 Mackay/Notman, Adult Support and Protection (Scotland) Act 2007: Reflections on Developing Practice and Present Day
Challenges, S. 1, 10.

836 S http://www.actagainstharm.org/ (8.4.2019).

7 Mackay/Notman, Adult Support and Protection (Scotland) Act 2007: Reflections on Developing Practice and Present Day
Challenges, S. 13.

838 Stewart, The implementation of the Adult Support and Protection (Scotland) Act 2007, S. 166.

839 Mackay/Notman, Adult Support and Protection (Scotland) Act 2007: Reflections on Developing Practice and Present Day
Challenges, S. 6.

840 Stewart, The implementation of the Adult Support and Protection (Scotland) Act 2007, S. 149 ff,
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§ 12 England
I. Uberblick

In England wurden im Jahr 2016 nach den Angaben der offiziellen Statistik ca. 390.000 Menschen zu
Hause®' und ca. 180.000 Menschen in sogenannten residential homes gepflegt.**” Die Zahl der Pflegen-
den wird auf 5,4 Mio. geschétzt; davon sollen 1,3 Mio. Menschen iiber 65 Jahre alt sein.®

Zunichst ist festzuhalten, dass es in England — insoweit dhnlich wie in Deutschland — Gewaltschutzge-
setze mit zivilrechtlichen (Family Law Act 1996) und strafrechtlichen Regelungen (Domestic Violence,
Crime and Victims Act von 2004) gibt. Diese haben jedoch keinen konkreten Bezug zu elder abuse.

Regelungen, die in etwa unserem Betreuungsrecht entsprechen und primér geschéftsunfahige Personen
betreffen, finden sich im Mental Capacity Act 2005 und im Mental Health Act 1983.**" Auf Grundlage
des Mental Capacity Act 2005 kommt die Bestellung eines Stellvertreters fiir einen Erwachsenen in Be-
tracht. Zielgruppe sind Personen, die aufgrund korperlicher oder geistiger Beeintrachtigung in Bezug auf
bestimmte Angelegenheiten nicht mehr entscheidungsféhig bzw. geschéftsfahig sind. Die Stellvertretung
wird dann entweder einem gerichtlich bestellten Vertreter (deputy) iibertragen oder von dem Betreu-
ungsgericht selbst (Court of Protection) wahrgenommen. Ein Vertreter wird regelmifig nur dann be-
stellt, wenn Stellvertretungsgeschifte auf lingere Zeit anstehen.* Die Stellvertretung muss gleichwohl
zeitlich begrenzt sein und darf sich nur auf bestimmte Aufgabenbereiche beziehen. In den meisten Fil-
len werden Familienangehorige oder andere nicht professionell Titige zum Vertreter bestellt.**
Schlechtbehandlung und bewusste Vernachldssigung des Geschéftsunfihigen durch den Verantwortli-
chen stehen unter Strafe (sec. 44 Mental Capacity Act). Weitergehend sind die Regelungen im Mental
Health Act 1983, wonach das Gericht einen Betreuer (guardian) bestellen kann, der im Einzelfall auch
Zwangsmafinahmen ergreifen darf. Das Gesetz gilt aber ausschlieBlich fiir Patienten mit psychischer
Storung, die einer Behandlung oder einem Aufenthalt in einem Krankenhaus nicht zustimmen, obwohl
dies zu ihrem Schutz oder dem Schutz Dritter erforderlich wire. Das entspricht dem deutschen Unter-
bringungsrecht. Ein spezifischer Bezug zu elder abuse besteht insoweit nicht.

Bis zum Jahre 2014 gab es auf Grundlage von sec. 47 des National Assistance Act von 1948 die Mog-
lichkeit, in Féllen von elder abuse die Umsiedlung (removal) eines Hilfebediirftigen in ein Pflegeheim
oder in eine andere offene Einrichtung gerichtlich anzuordnen. Voraussetzung dafiir war, dass die
Person entweder an einer chronischen Erkrankung litt oder alt, gebrechlich und handlungsunféhig war,
in ungesunder Umgebung wohnte und nicht in der Lage war, diese Situation zu verbessern, und auch
keine andere Person vorhanden war, welche Abhilfe leisten konnte. Die Regelung ist inzwischen auf
elder abuse Fille nicht mehr anwendbar, vgl. sec. 46 Care Act 2014. Die zwangsweise Umsiedlung war
als zu starker Eingriff in die Freiheits- und Menschenrechte des Betroffenen angesehen worden, zumal
oft fraglich war, ob die Umsiedlung tatsichlich dem Wohl des Betroffenen diente.*"’

841 Age UK: Briefing: Health and Care of Older People in England 2017, S. 26,
https://www.ageuk.org.uk/globalassets/age-uk/documents/reports-and-publications/reports-and-briefings/care--
support/the_health_and care of older people in england 2017.pdf (8.04.2019).
842 Age UK: Briefing: Health and Care of Older People in England 2017, S. 26, https://www.ageuk.org.uk/globalassets/age-
uk/documents/reports-and-publications/reports-and-briefings/care--
support/the_health_and care of older people in england 2017.pdf (8.04.2019).
84 Carer’s UK: Facts about Carer’s, https://www.carersuk.org/for-professionals/policy/policy-library/facts-about-carers-2015
(8.4.2019).
844 Sowohl der Mental Capacity Act 2005 als auch der Mental Health Act 1983 wurden im Jahre 2007 durch den Mental Health
Act 2007 um weitere Regelungen ergénzt bzw. geindert; dazu auch Penhale, United Kingdom, S. 188 (193).
5 Herring, Family Law, S. 729.
846 Lush, Guardianship in England and Wales, S. 144: 53% der Betreuer sind Angehdrige oder andere nicht Professionelle.
%7 Hobson, The ethics of compulsory removal under section 47 of the National Assistance Act, Journal of Medical Ethics 1998;
24: 38 ff.
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II. Care Act 2014

Ein Gesetz, dass sich speziell dem Schutz alter Menschen widmet, gibt es in England zwar ebenfalls
nicht.*® Erheblichen tatsichlichen Bezug zur Thematik des elder abuse hat jedoch der Care Act 2014.
Zielgruppe sind hier zwar nach der Gesetzesformulierung sdmtliche Erwachsene (adults), praktisch
bedeutsam wird das Gesetz jedoch gerade fiir alte Menschen. Allgemeines Ziel des Gesetzes ist, dass die
ortlichen kommunalen Behorden (local authority) fiir das Wohl des Einzelnen (individual’s well-being)
Sorge tragen, sec. | CA 2014. Wenn die Behdrde den Eindruck hat, dass ein Erwachsener der Fiirsorge
bzw. Pflege oder Unterstiitzung bedarf, so muss die Behorde eine Einschétzung (assessment) der Sach-
lage bzw. Bediirfnisse vornehmen, sec. 9 (1) CA 2014. Dabei sind der Betroffene und Personen, die fiir
ihn sorgen, miteinzubeziehen, sec. 9 (5) CA 2014. Die Regelungen dhneln dem schottischen Adult
Support and Protection Act von 2008, der oben bereits dargestellt wurde. Die Ausfiithrungen kénnen sich
daher auf das Wesentliche beschrinken.

Ab sec. 42 CA 2014 findet sich der Abschnitt ,,.Safeguarding adults at risk of abuse or neglect”. Ziel der
diesbeziiglichen Regelungen ist es, Erwachsene konkret vor abuse or neglect zu schiitzen. Insoweit wird
elder abuse automatisch mit erfasst. Zustindige Behdrde ist auch insoweit die local authoritiy. Ankniip-
fungspunkt sind Fille, in denen der Einzelne abuse or neglect erféahrt bzw. eine diesbeziigliche Gefahr
besteht, sec. 42 (1) (b) CA 2014, und sich der Betroffene selbst dagegen nicht hinreichend zur Wehr
setzen bzw. schiitzen kann, sec. 42 (1) (c) CA 2014. Der Begriff ,,abuse* wird im erlduternden Care and
Support Statutory Guidance® in para. 14.16 ff. sehr weit definiert. Darunter fallen kéorperliche, sexuelle
und psychische Gewalt, Vernachldssigung, das Unterlassen gebotener Handlungen sowie finanzielle
Ausbeutung.

Fiir die Behandlung der Félle von abuse oder neglect muss die Ortliche Behdrde fiir ihren Einzugs-
bereich ein Safeguarding Adults Board (“SAB”) einrichten, sec. 43 (1) CA 2014. Schedule 2 para. 1 des
CA 2014*° sieht zwingend vor, dass die local authority, die clinical comissioning group und der chief
officer of police Mitglieder des SAB sind.*>' Als zusitzliche (mdgliche) Kooperationspartner werden der
National Health Service (NHS), die Polizei, Haftanstalten und Agenturen fiir Arbeit genannt.

Das S4B hat im Verdachtsfall von abuse oder neglect eine ndhere Untersuchung zu veranlassen, sec. 42
CA 2014. Laut Statistiken wurden in den Jahren 2015/2016 insgesamt 110.095 Verdachtsfille gemeldet,
welche zu 102.970 Untersuchungen i.S.v. sec. 42 CA 2014 fiihrten.* Von den Betroffenen waren 60 %
weiblich und 40 % maénnlich; in zwei Drittel der Féalle waren die Betroffenen 65 Jahre alt oder ilter.® In
den iiberwiegenden Fillen lebten die Betroffenen zu Hause.™ In 6 % der Fille war der Titer der
Ehepartner, in 16% der Félle war es ein anderes Familienmitglied und in 37 % der Falle war der Téter
ein social care worker.*® In 30 % der untersuchten Fille wurde nichts unternommen, in 63 % der Fille

848 Vgl. Penhale, United Kingdom, S. 188 (193).

849 Neufassung v. 26.10.2018.

850 hitp://www.legislation.gov.uk/ukpga/2014/23/schedule/2 (8.4.2019).

8513 auch para. 14.145 Care and Support Statutory Guidance.

852 NHS, Safeguarding Adults, S. 1,
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/5S57866/SAC__ 1516_report.p
df (8.4.2019).

853 NHS, Safeguarding Adults, S.1,
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/557866/SAC__ 1516_report.p
df (8.4.2019).

854 NHS, Safeguarding Adults, S. 22,
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/S57866/SAC__ 1516 _report.p
df (8.4.2019).

%3 BBC, www.bbc.com/news/uk-24399139 (8.4.2019).
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wurden MaBnahmen ergriffen, welche die Gefihrdung reduzieren oder beseitigen konnten.®® Nur in 7-8
% der Fille blieben die ergriffenen MaBnahmen erfolglos.*’

Das vom S4B eingesetzte Personal soll darauf geschult werden, Anzeichen von Gewalt und Vernachlas-
sigung zu erkennen. Die Untersuchungen miissen in Form von Befragungen durchgefiihrt werden, para.
14.54, 14.77 ff. Care and Support Statutory Guidance, wobei die Sicherheit und das Wohlbefinden des
Betroffenen immer Prioritdt haben. Die Untersuchung soll dazu dienen, die notigen Fakten zu sammeln,
die Wiinsche des Betroffenen festzustellen und seine Bediirfnisse nach Schutz, Unterstiitzung und Scha-
densbehebung zu ermitteln. Vom S4B zum Fall befragte (dritte) Personen miissen grundsétzlich die no-
tigen Informationen liefern, sec. 45 CA 2014. GemaB3 sec. 68 CA 2014 muss die local authority unab-
hingige Anwélte im Rahmen der Untersuchung beauftragen, wenn der Betroffene (das Opfer) erhebli-
che Schwierigkeiten hat, den Safeguarding Process zu verstehen und keine andere dafiir geeignete Per-
son vorhanden ist, para. 7.42 Care and Support Statutory Guidance. Der Anwalt iibernimmt dann eine
Doppelrolle. Er hilft dem Betroffenen, den Prozess zu verstehen, und setzt sich zugleich dafiir ein, dass
dessen Wille und Wiinsche Beachtung finden. Im Ubrigen kénnen auch die fiirsorgenden Personen
selbst (carers) Bediirfnis nach Unterstiitzung haben und insoweit selbst zur Zielgruppe der Behdrde wer-
den, vgl. sec. 10 CA 2014. Wichtig ist, dass die betroffene Person mit der Beauftragung des Anwaltes
einverstanden sein muss, para. 7.47 Care and Support Statutory Guidance. Dariiber hinaus kann mit
Einverstidndnis des Betroffenen ein weiterer unabhéngiger Fiirsprecher fiir die betroffene Person bestellt
werden, para. 7.32 ff. Care and Support Statutory Guidance. Eine Person, welche von dem Betroffenen
mit der Pflege und Unterstiitzung engagiert wurde, darf nach para. 7.33 Care and Support Statutory
Guidance nicht als Flirsprecher beauftragt werden.

Im Bedarfsfall hat das SAB dann geeignete Hilfe und Schutz anzubieten und alles im Einzelfall Notige
zu veranlassen, sec. 43 (2), (4) CA 2014. Mit einem einwilligungsfdhigen Betroffenen sind alle MaBnah-
men so weit wie moglich abzustimmen, para. 14.108 Care and Support Statutory Guidance. Gesetzliche
Vorgaben fiir die vom SAB zu treffenden MaBnahmen existieren nicht. Hier kann auch auf Mdoglichkei-
ten des (gerichtlichen) Gewaltschutzes oder auf die Bestellung eines gesetzlichen Vertreters (deputy) zu-
riickgegriffen werden (s. oben 1.).

Das S4B muss jéhrlich darlegen, welche Strategien zum Schutz von Erwachsenen vor abuse or neglect
entwickelt wurden und welche weiteren Maflnahmen von den einzelnen Mitgliedern noch ergriffen wer-
den konnten, um noch effektiver zu sein (strategic plan; vgl. Schedule 2 para. 3 CA 2014). In die Erstel-
lung dieses Plans muss die Local Healthwatch miteinbezogen werden. Zudem miissen die zuriickliegen-
den Aktivititen und MaBnahmen des S4B in einem jéhrlichen Report niedergelegt werden (annual re-
port; vgl. Schedule 2 para. 4 CA 2014). Problematische Félle, in denen z.B. die Zusammenarbeit der
SAB-Mitglieder nicht gut funktioniert hat oder jemand gestorben ist, sind nachtréiglich einer Uberprii-
fung zu unterziehen, sec. 44 CA 2014; daraus sollen insbesondere Lehren fiir kiinftige Félle gezogen
werden, vgl. sec. 44 (5) CA 2014.

Nicht zuletzt miissen die o6rtlichen Beh6rden einen Service einrichten und aufrechterhalten, der in ihrem
Einzugsbereich Information und Beratung fiir Pflegebediirftige und Pflegende anbietet, sec. 4 CA 2014.

III. Zusammenfassung
Das englische Recht basiert zwar auf dem schottischen Recht; es féllt jedoch auf, dass das schottische

Recht viel weitreichendere SchutzmaBnahmen zugunsten des Erwachsenen erlaubt. Der CA 2014
benennt keine konkreten gerichtlichen Schutzmafinahmen, die im Ernstfall ergriffen werden konnten.

856 NHS, Safeguarding Adults, S. 25,
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/557866/SAC__ 1516_report.p
df (8.4.2019).

857 NHS, Safeguarding Adults, S. 25,
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/557866/SAC__ 1516 _report.p
df (8.4.2019).
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Vielmehr bedarf es in diesem Fall der Anwendung anderer Gesetze, etwa des Gewaltschutzgesetzes oder
des Betreuungsgesetzes. Gemein ist beiden Landern, dass — anders als in Deutschland — Ermittlungs-,
Untersuchungs-, Dokumentations- und Berichtspflichten der Behérden vorgesehen sind.
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Teil 5 — Formulierung von Handlungsempfehlungen
§ 13 Handlungsempfehlungen
I. Vorbemerkung

»Die Sorge fiir und die Pflege von dlteren Menschen ist eine der grolen gesellschafts- und sozialpoliti-
schen sowie kulturellen Herausforderungen der nédchsten Jahrzehnte* % Fehlende Fachkrifte, fehlendes
Fachwissen und viele weitere Faktoren fithren dabei zur ,,alltdglichen Gefdhrdung von Menschenrechten
der auf Pflege angewiesenen Menschen, sowohl in ihrer eigenen Hauslichkeit als auch im Heim.*“*”
Dabei bestimmt Art. 4 der vom BMFSFJ entwickelten sog. Pflege-Charta®®, dass jeder hilfe- und pfle-
gebediirftige Mensch das Recht hat auf eine an seinem personlichen Bedarf ausgerichtete, gesundheits-
fordernde und qualifizierte Pflege, Betreuung und Behandlung. Staat und Gesellschaft haben die Aufga-
be, die Rahmenbedingungen fiir eine wiirdige Pflege zu schaffen, die frei von Demiitigungen ist.*’

Die Frage, wie das Recht auf menschenwiirdige Pflege umgesetzt werden kann, steht auch im Mittel-
punkt der vorliegenden Studie. Untersuchungsgegenstand war dabei schwerpunktméBig die Situation der
hiuslichen Pflege, denn Deutschland hat ein familienbasiertes Pflegesystem. Zwei Drittel der Pflegebe-
diirftigen werden zuhause gepflegt. Im Projekt VERA wurden dabei — von empirischen Erhebungen in
begleitenden Qualifikationsarbeiten abgesehen — keine neuen Daten erhoben, sondern die Ergebnisse
von bereits vorhandenen Studien®” zugrunde gelegt. Erginzend wurden allerdings Experteninterviews
gefiihrt, um die sozialwissenschaftlichen Befunde besser interpretieren zu kdnnen. In Abgrenzung zu
bereits vorhandenen Studien war das Ziel, die gegenwirtige Rechtslage in Bezug auf die rechtlichen
Rahmenbedingungen der hiuslichen Pflege zu analysieren und die einschlidgige Literatur auszuwerten,
um auf dieser Grundlage Handlungsempfehlungen fiir Gesetzgebung und Verwaltung formulieren zu
konnen.

Die Ausfiihrungen in § 1 zeigten, dass ,,gute Pflege* auch in der hauslichen Pflege eine grof8e Heraus-
forderung bedeutet. Die Ubernahme von Pflege ist mit enormen ké&rperlichen und seelischen Belastun-
gen verbunden, wie auch der Sechste Pflegebericht konstatiert.** In der Regel gelingt die hiusliche Pfle-
ge zwar gut und kann mitunter iiber einen langen Zeitraum im besten Einvernehmen aller Beteiligten
geleistet werden. Gleichwohl ist den damit verbundenen Herausforderungen nicht jeder gewachsen.
Schwierig wird es insbesondere, wenn nur ein einzelner, meist dlterer Angehdriger fiir die gesamte Pfle-
ge zustandig ist und keine weiteren Hilfen in Anspruch genommen werden. Genau dieses Szenario ist
indes typisch.*®* Hinzu kommen Beziehungskonflikte in den Pflegehaushalten, die sich mit Eintritt der
Pflegesituation verschirfen oder sogar eskalieren konnen. Aulerdem fehlt vielen pflegenden Angehdri-
gen das nétige Wissen iiber die Krankheit des Pflegebediirftigen, sodass der richtige Umgang mit der
Krankggit und den daraus resultierenden Verhaltensweisen des Pflegebediirftigen ggf. nicht gewéhrleis-
tet 1st.

Bereits einzelne Risikofaktoren, insbesondere aber die Kumulation mehrerer Faktoren kann dazu fiihren,
dass eine menschenwiirdige Pflege im Einzelfall nicht mehr gewihrleistet ist. Tatsédchlich gehen mehre-
re Untersuchungen aus dem In- und Ausland davon aus, dass Gewalt gegeniiber Pflegebediirftigen in
hiuslicher Pflege keine Seltenheit ist."*® Insbesondere wird mit einer groBen Zahl von Problemfillen im
Dunkelfeld gerechnet.*”’

858 BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 181.

859 BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 181.

860 Dazu https://www.pflege-charta.de/de/die-pflege-charta.html (8.4.2019).

8! In diesem Sinne auch BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 183.
82 S Auflistung im Anhang.

83 BMG, Sechster Pflegebericht, 2016, S. 23.

8643 oben § 111, I11.; BMFSF]J, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 195.
865 Vgl. Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 199.

866 Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 164.

%7 Oben § 1 V. 1.
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Wie die Auswertung des Rechts der Sozialen Pflegeversicherung (oben § 3) sowie des Betreuungsrechts
(§ 4) gezeigt haben, hat sich der Gesetzgeber des Problemkreises der Gewalt in der hduslichen Pflege
bislang noch nicht ndher angenommen. Intervention gegen Gewalt scheint primér als Aufgabe der
Polizei und der Strafverfolgungsbehorden begriffen zu werden. Polizeiliche Maflnahmen und die
Verhidngung von strafrechtlichen Sanktionen (§ 5) sind nach ganz einhelliger Meinung868 jedoch keine
geeigneten Wege, um Gewalt in der hduslichen Pflege angemessen zu begegnen.

Der Ausgangspunkt ist daher ganz dhnlich wie im Kinderschutzrecht, dessen Wirkungsweise in den §§ 6
bis 8 dargestellt wurde. Hier wie dort gilt es, eine Kriminalisierung zu vermeiden. Priméres Ziel muss
sein, etwaigen Gefdahrdungslagen friihzeitig durch konkrete Hilfs- und Unterstiitzungsangebote vorzu-
beugen. Das Augenmerk ist in erster Linie auf PraventivmaBnahmen zu richten. Das betrifft entspre-
chende Offentlichkeitsarbeit (Empfehlung Nr. 2), vor allem aber den Ausbau und die Anpassung von
Beratungsangeboten (Empfehlungen 5, 7, 8) sowie MaBnahmen, die dazu beitragen, dass Unterstiit-
zungsangebote auch tatsdchlich wahrgenommen werden (Empfehlung Nr. 6). Das korrespondiert mit der
Forderung in Art. 5 der Pflege-Charta, wonach jeder hilfe- und pflegebediirftige Mensch das Recht hat
auf umfassende Informationen iiber Moglichkeiten und Angebote der Beratung, der Hilfe, der Pflege so-
wie der Behandlung. Uberdies muss die fachliche Kompetenz der Berater sichergestellt sein (Empfeh-
lung Nr. 9). Ein entsprechend verbessertes und stirker genutztes Beratungs- und Unterstiitzungsangebot
wiirde einen generellen Beitrag zur Forderung der hiuslichen Pflege leisten und die Pflegebereitschaft
der Angehdrigen stirken. Zugleich konnte Uberforderung noch effektiver als bisher entgegen gewirkt
werden und damit ein wichtiger Beitrag zur Gewaltprivention geleistet werden. Wie im Sechsten
Pflegebericht des BMG ausgefiihrt wird, miissen die Belastungen der Angehorigen in Grenzen gehalten
werden, um Uberforderung zu vermeiden.®”

Abgesehen davon konnten Klarstellungen und Ergidnzungen im Betreuungsrecht einen Beitrag dazu
leisten, Missstdnde in der hduslichen Pflege vorzubeugen oder solche aufzudecken (Empfehlung Nr. 3).

Aber auch eine Vielzahl von guten und ortsnahen Beratungs- und Unterstiitzungsangeboten sowie ein-
schldgige Strafandrohungen kénnen nicht verhindern, dass es in einzelnen Pflegehaushalten gelegentlich
oder sogar regelméBig zu Gewaltanwendung durch den Pflegenden oder Gepflegten oder zu Vernachlés-
sigung des Pflegebediirftigen kommt. Daher bedarf es auch eines geeigneten Instrumentariums, um auf
solche Fille sachgerecht und effektiv reagieren zu kdnnen. Die Forderungen im Schrifttum miinden
recht einhellig in die Forderung nach der Einrichtung einer zustindigen Stelle/Behorde im Sinne einer
zentralen Anlaufstelle fiir alle Beteiligten (Empfehlung Nr. 10). Diese Stelle miisste nicht nur mit geeig-
neten Fachkriften ausgestattet sein (Empfehlung Nr. 11), sondern auch kraft Gesetzes die Befugnis ha-
ben, unter bestimmten Voraussetzungen zu intervenieren und ggf. das Gericht einzuschalten (Empfeh-
lungen Nr. 12, 13). Ahnlich wie das Jugendamt sollte diese Stelle mit allen weiteren sachnahen Behor-
den und Einrichtungen vernetzt sein (Empfehlung Nr. 14). Einschldgige Berufstriger sollten die genann-
te Stelle iiber Verdachtsfille von Gewalt in der hduslichen Pflege informieren diirfen (Empfehlung Nr.
15).

Bei allen Uberlegungen ist dabei im Blick zu behalten, dass Pflegebediirftige und Pflegende erwachsene
Menschen sind, die das Recht haben, ihr Leben selbstautonom zu gestalten einschlieBlich des Rechts,
Gewalt oder Vernachléssigung zu tolerieren. Darin liegt der wesentliche Unterschied zum Kinderschutz-
recht. Die Bekdmpfung von Gewalt in der Pflege steht damit vor der Herausforderung, den gebotenen
Anforderungen an Schutz und Privention zu geniigen, zugleich aber die Selbstbestimmung des Betrof-
fenen zu respektieren. Das Problem liegt indes — gerade bei alten Menschen — darin, dass es hochst
schwierig ist zu bestimmen, ob und in welchem Umfang der Pflegebediirftige noch in der Lage ist, ver-
antwortliche Entscheidungen fiir sich selbst zu treffen.*”” Auch darauf miissen Normen reagieren und
den zustdndigen Stellen entsprechende Beurteilungs- und Handlungsspielrdume lassen, damit der Schutz

868 Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 164; s. Nachweise in § 51 1.
89 BMG, Sechster Pflegebericht, 2016, S. 23; Markus in: ZQP, Rechte pflegebediirftiger Menschen, S. 32 (34).
870 Vgl. Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 204.
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der Selbstbestimmung einerseits und der Schutz vor Gewalt andererseits in einen angemessenen
Ausgleich gebracht werden kénnen.

II. Die Handlungsempfehlungen
Empfehlung Nr. 1: Verankerung des Grundsatzes der gewaltfreien Pflege im Gesetz

Der Gesetzgeber sollte seinen allgemeinen Schutzauftrag aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs.2 GG
wahrnehmen und effektivere Rahmenbedingungen fiir den Schutz hilfe- und versorgungsbediirftiger
alter Menschen schaffen. DemgeméB sollte der Grundsatz der gewaltfreien Pflege im Gesetz ausdriick-
lich geregelt werden. Bereits der 16. Deutsche Familiengerichtstag im Jahr 2005 hatte sich fiir eine ge-
setzliche Gewihrleistung des Rechts auf menschenwiirdige gewaltfreie Pflege ausgesprochen.®”' Seit-
dem ist diese Forderung im Schrifttum mehrfach wiederholt worden.””” Hintergrund ist, dass straf-
rechtliche Regelungen nicht ausreichen, um das Recht auf eine menschenwiirdige Pflege zu gewihrleis-
ten. Die zum Teil harten Strafandrohungen schieBen regelméBig iiber das Ziel hinaus, sodass Verfahren
— auch wenn Tatverdacht besteht — oft erst gar nicht eingeleitet oder bald eingestellt werden.*” Ander-
weitige Regelungen wiederum, die keine Gesetzeswirkung haben, wie etwa die einschldgigen Artikel in
der Pflege-Charta, die vor rund zehn Jahren auf Initiative des BMFSFJ veroffentlicht wurde, bleiben zu
unverbindlich und in der Bevolkerung auch zu unbekannt, um hinreichend Wirkung zu erzeugen. Trotz
umfangreicher Verbreitung der Pflege-Charta iiber gedruckte Broschiiren und Einrichtung einer Infor-
mationsplattform sowie einer Servicestelle'* scheint nur jeder zehnte Biirger davon Kenntnis zu ha-
ben.*” Positiv ist allerdings hervorzuheben, dass das ZQP gemeinsam mit dem BMFSFJ vor kurzem ein
multimediales Informationspaket zur Pflegecharta erstellt hat.*’® Das mag dazu beitragen, den Bekannt-
heitsgrad der Charta zu steigern. Abgesehen davon diirfte die Pflege-Charta auch vor allem die profes-
sionelle bzw. institutionelle Pflege im Blick haben; ein konkreter Bezug zur hiuslichen Pflege ist ihrem
Text nicht zu entnehmen.

Das Recht des Kindes auf gewaltfreie Erziehung (§ 1631 Abs. 2 BGB) kann als Vorbild fiir ein Recht
auf gewaltfreie Pflege dienen. Hier wie dort geht es nicht darum, einen konkreten Anspruch fiir den
Einzelnen zu schaffen, sondern darum, einen nachhaltigen Appell an alle Beteiligten und Betroffenen
sowie an die Gesellschaft schlechthin zu richten. Mit einer gesetzlichen Regelung konnte verdeutlicht
werden, dass auch der abhingige, pflegebediirftige Mensch in seiner Wiirde und als Trager von Rechten
und Pflichten zu achten ist. Damit konnte — wie einst im Kinderschutz — eine Bewusstseinsédnderung in
der Gesellschaft angestoBen und ein wichtiger Beitrag zur Gewaltpridvention geleistet werden. Ein ge-
setzlich deklariertes Recht auf gewaltfreie Pflege konnte sich auch spiirbar auf die Interpretation ein-
schldgiger sozialrechtlicher Normen auswirken.

Einer entsprechenden Regelung kénnte der Gewaltbegriff der Istanbul-Konvention®”” zugrunde gelegt
werden. Unter ,,Gewalt™ gegeniiber dem Pflegebediirftigen wiren demgemal alle Handlungen und
Unterlassungen im Rahmen der hduslichen Pflege zu verstehen, die zu korperlichen, sexuellen oder
psychischen Schidden oder Leiden fiihren oder fithren konnen, einschlieBlich der Androhung solcher
Handlungen, der Né&tigung und der Freiheitsentziehung. Alternativ konnte auf den Gewaltbegriff der
WHO zuriickgegriffen werden, der allerdings auch den Bereich der finanziellen Ausbeutung alter Men-
schen mit umschlieBt und die Betrachtung auf Beziehungen einengt, in denen Vertrauen erwartet
wird.®”® Im Bereich der hiuslichen Pflege wird indes meist auch von Vertrauensbezichungen ausge-
gangen werden konnen. In einer Gesetzesbegriindung konnten beispielhaft Formen der Gewaltanwen-

¥71 16. Deut. Familiengerichtstag 2005, AK 15: Familiale Gewalt im Alter, S. 155 £.; dafiir auch Kreuzer, Privention von
Gewalt, S. 6.

872 Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 27; Gorgen et al., Gewalterfahrungen im Leben élterer Menschen, S. 38.

873 Vgl. oben § 5 L, I

874 Vgl. https://www.dza.de/politikberatung/abgeschlossene-projekte/servicestelle-pflege-charta.html (8.4.2019).

875 S0 die Ergebnisse einer ZQP-Umfrage, vgl. Igl/Sulmann ZfGG 2017, 287 (291).

876 7QP, https://www.zqp.de/portfolio/pflegecharta/ (8.4.2019).

7 BGBI. 2017 11, S. 1026, 1027.

878 WHO, http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs357/en/ (8.4.2019).
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dung im Bereich der Pflege angefiihrt werden, um das Bewusstsein dafiir zu schérfen, dass auch ver-
meintlich harmlose Verhaltensweisen (etwa das EinschlieBen des Pflegebediirftigen) menschenrechts-
verachtend sein konnen. SchlieBlich geht es nicht nur um Misshandlung und Vernachldssigung im en-
geren Sinne®”, sondern um jegliche Verhaltensweisen, die eine vermeidbare Beeintrichtigung mensch-
licher Grundbediirfnisse mit sich bringen.*®" Es geht um die Gewihrleistung einer menschenwiirdigen
Pflege, um nicht mehr, aber auch nicht um Weniger.881

Als Ort fiir eine gesetzliche Regelung kommen das BGB (Familienrecht bzw. Betreuungsrecht), das
Recht der Sozialen Pflegeversicherung, das Gewaltschutzgesetz oder auch ein neu zu schaffendes Ge-
setz (etwa ein Gesetz zur Unterstiitzung und zum Schutz alter Menschen) in Betracht. Das BGB-Fami-
lienrecht diirfte allerdings nicht den geeigneten Regelungszusammenhang bieten. Zwar kennt das Fa-
milienrecht Unterstiitzungspflichten zwischen Ehegatten (§ 1353 BGB) sowie im Eltern-Kind-Verhalt-
nis (§ 1618a BGB). Indes ergibt sich aus diesen Normen grundsitzlich keine Verpflichtung von Ehe-
gatten oder Verwandten in gerader Linie zur Erbringung personlicher Pflegeleistungen®™, erst recht
nicht fiir sonstige verwandte oder verschwigerte Personen.®® Es bestehen im Wesentlichen nur finan-
zielle Unterhaltsverpflichtungen (§§ 1569 ff., 1601 ff. BGB). Demgemal wiirde es auch nicht passen,
im Gegenzug nun einen Anspruch auf gewaltfreie Pflege ins Gesetz zu schreiben. Im Betreuungsrecht
wiederum sind zwar durchaus Gesetzesédnderungen angezeigt (s. Empfehlung Nr. 3), als Ort fiir die
Niederlegung eines allgemeinen Grundsatzes gewaltfreier Pflege liegt das Betreuungsrecht jedoch eher
fern, da es sich allein auf Félle bezicht, in denen eine Betreuung besteht oder in Betracht gezogen wird.

Sinnvoll erscheint, den Grundsatz oder das Leitbild einer gewaltfreien, menschenwiirdigen Pflege in das
SGB XI aufzunehmen. Das Recht auf gewaltfreie Pflege konnte konkret in § 1 Abs. 5 SGB XI oder in
§ 2 SGB XI zum Ausdruck gebracht werden. Klargestellt werden konnte, dass sich dieses Leitbild auf
alle Pflegebediirftigen bezieht, unabhidngig davon, ob sie Leistungen nach dem Pflegeversicherungsrecht
in Anspruch nehmen.

Letztlich erscheint es jedoch vorzugswiirdig, den Grundsatz einer gewaltfreien Pflege im Zusammen-
hang mit weiteren begleitenden Normen eigenstidndig zu regeln. Damit wiirde auch klargestellt, dass der
Grundsatz unabhingig davon gilt, ob eine sozialrechtliche Leistungsberechtigung besteht oder ein Be-
treuungsverfahren geplant ist. Denkbar wire, das bestehende Gewaltschutzgesetz zu einem Gesetzes-
werk auszubauen, das auch den Schutz pflegebediirftiger Menschen umfasst. Damit kdnnte ein Beitrag
geleistet werden zur weiteren Umsetzung der Behindertenkonvention, die gerade fiir den hauslichen Be-
reich noch Liicken aufweist®™, zugleich aber auch etwaigen kiinftigen Anforderungen einer Konvention
zum Schutz alter Menschen vorgegriffen werden.

Empfehlung Nr. 2: Durchfithrung einer bundesweiten Informationskampagne zur Sensibilisie-
rung der Bevolkerung fiir die Bedeutung und Herausforderungen (gewaltfreier) hiuslicher Pflege

Um dem neu eingefiihrten Recht auf gewaltfreie Erziechung mehr Wirkung zu verleihen, entschied sich
der Gesetzgeber im Jahr 2000 zugleich fiir eine bundesweite Informationskampagne.*™® Denn nur wenn
das Leitbild der gewaltfreien Erziehung bundesweit bekannt gemacht sei, sei das angestrebte Ziel der
Bewusstseinsinderung auch zu erreichen, hieB es in der Gesetzesbegriindung.®® Dieser Gedanke kann
ebenfalls auf den Schutz vor Gewalt in der Pflege iibertragen werden. Anleihen konnen aber auch ge-
nommen werden beim Aktionsplan der Bundesregierung zur Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen aus

879 Kreuzer, Pravention von Gewalt, S. 5

880 Kreuzer, Pravention von Gewalt, S. 5.

881 Vgl. auch Fichtner, Am Ende aller Kriifte, Der Spiegel 5/2008, S. 42 (46).

882 Vgl. zur Konkretisierung der Pflichten BVerfG FamRZ 2011, 1133 (1134); BGH NIW 1995, 1486 (1488); OLG Hamm,
FamRZ 1999, 166 (168).

883 Vgl. oben § 9 IV. 1.
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dem Jahr 2000. Dort wurde zutreffend klargestellt, dass es zur wirkungsvollen und nachhaltigen Be-
kdmpfung von Gewalt (gegen Frauen) eines umfassenden Gesamtkonzeptes bediirfe, zu dem nicht zu-
letzt auch die Sensibilisierung von Fachleuten und der Offentlichkeit gehdre.*™ Bezeichnend ist dabei,
dass dieser Aktionsplan am Rande sogar bereits die Problematik ,,der Achtung und Bekédmpfung von
Gewalt gegen Altere ansprach, dem ebenfalls ,,eine groBe Bedeutung® beigemessen wurde.*® Bislang
fehlt es aber an einer diesbeziiglichen Offentlichkeitsarbeit.**

Gewalt in der Pflegebeziehung ist indes ein besonders sensibles Thema, dessen Bekdmpfung erheblich
komplexer ist als die Bekdmpfung von hduslicher Gewalt gegeniiber Frauen. Ausgangspunkt ist und
bleibt auch hier der Grundsatz vom Vorrang der héuslichen Pflege und das Faktum, dass die hausliche
Pflege das Fundament des deutschen Pflegesystems bildet.* Hiusliche Pflege muss daher so umfassend
wie moglich geférdert und unterstiitzt werden. DemgemiB wiire eine Offentlichkeitsarbeit, die Gewalt
anprangert, verurteilt oder stigmatisiert, zweifellos kontraproduktiv.**' Die ausdriickliche Bezugnahme
auf ,,Gewalt in der Pflege* wire ebenfalls zu vermeiden, weil damit regelmiBig Vorwurf und Schuldzu-
weisung verbunden sind.¥? Solange aber Schuldzuweisungen stattfinden, werden weiterhin Verdrén-
gung und Vertuschung vorherrschen.*”® Mit der Formulierung von Ge- oder Verboten sollte man in der
Offentlichkeitsarbeit ebenfalls zuriickhaltend sein.

Aber auch der Aspekt, dass Pflege zur Uberforderung fithren kann, sollte in der Offentlichkeitsarbeit
nicht iiberbetont werden. Damit wird ndmlich die Vorstellung befordert, dass die Pflegeperson selbst das
eigentliche Opfer ist. Eben das kann aber wiederum dazu fiihren, dass Problemfille nicht gemeldet wer-
den, was der Anwendung von Gewalt wiederum Vorschub leistet.*** In gleicher Weise ist die Formulie-
rung iiberh6hter Anforderungen an Pflegepersonen zu vermeiden. Schon jetzt sehen sich zu viele Pfle-
gende unter dem Druck des Idealbilds der guten Ehefrau oder guten Tochter, dem sie nicht gerecht zu
werden befiirchten.®” Es miisste daher vermittelt werden, dass die Anforderungen an menschenwiirdige
Pflege zwar zweifellos herausfordernd, aber — insbesondere mit entsprechender Unterstiitzung — durch-
aus zu bewiltigen sind. Der zur Férderung von Adoptionen in den USA verwendete Slogan ,,You don’t
have to be perfect to be a perfect parent“™®, bringt sehr schén zum Ausdruck, wie dieser Gedanke ver-
mittelt werden kann.

Geht man (gleichwohl) davon aus, dass Gewalt in der Pflege oft eine Folge von Uberforderung der Be-
teiligten®” ist, muss es primires Ziel von Offentlichkeitsarbeit sein, den (vielfdltigen) Ursachen von
Uberforderung entgegenzuwirken und die Angehdrigen umfassend zu unterstiitzen. Wichtig wire dafiir
zunéchst, Verstdndnis mit der Situation der Betroffenen zu signalisieren und Wertschitzung zum Aus-
druck zu bringen. Die private Pflegeleistung muss noch deutlich priagnanter und viel nachhaltiger als
bisher in der Offentlichkeit anerkannt werden.*”® Die Menschen sollten stolz darauf sein, was sie leisten.
Der Wert offen verlautbarter menschlicher Anerkennung darf nicht unterschétzt werden.

Von zentraler Bedeutung wire weiterhin, beim Pflegenden und gerade auch beim Gepflegten selbst das
Bewusstsein dafiir zu schérfen, dass die Annahme von Hilfe wichtig und richtig ist. Unterstiitzung ist
schlieBlich nur moglich, wenn die Unterstiitzungsmdglichkeiten bekannt sind, ortsnah zur Verfiigung
stehen und tatsdchlich auch von den Betroffenen akzeptiert werden. Die (fehlende) Bereitschaft, Hilfe

887 Zu letzterem BT-Drucks. 14/2812, S. 12 f.

588 BT-Drucks. 14/2812, S. 6.

89 Das wird z.B. auch beklagt von Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 9; Anregungen bei Bonillo/Heidenblut/Philipp-
Metzen, Gewalt in der familialen Pflege, S. 55.

0 Vgl. Fichmer, Am Ende aller Krifte, Der Spiegel 5/2008, S. 42 (48).

91 Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (234).

892 Kreuzer, Pravention von Gewalt, S. 6.

893 Kahl-Passoth/Tammen-Parr, Broschiire Gewalt in der Pflege, S. 11.

894 Vgl. Phelan, Elder abuse: an introduction, S. 1 (19).

895 Vgl. Kahl-Passoth/Tammen-Parr, Broschiire Gewalt in der Pflege, S. 15.

8% Vgl. https://www.washingtonpost.com/news/parenting/wp/2014/11/18/adoption-you-dont-have-to-be-perfect-to-be-a-
perfect-parent/?utm_term=.4¢3f1176¢83d (18.3.2018).

%7 Vgl. Kahi-Passoth/Tammen-Parr, Broschiire Gewalt in der Pflege, S. 38; niher oben § 1 IV.

%% So auch Schwenckenbecher, Hilfe fiir die Helfer, SZ Nr. 275 vom 30.11.2017, S. 36.
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anzunehmen, erweist sich aber nach wie vor als grofes Problem.*” Der Fokus kénnte demgemiB auf die

,Hilfe fiir die Helfenden* gerichtet werden. Diesbeziigliche Offentlichkeitsarbeit wiire gerade auch
Aufgabe der Kommunen®”, die damit zugleich auf das Leistungsspektrum vor Ort aufmerksam machen
konnten.

Nicht zuletzt miissten Informationskampagnen aber auch auf eine Steigerung der Aufmerksamkeit fiir
vorhandene Félle von Gewalt in der Pflege zielen. Insofern wird schon lange von vielen Seiten gefor-
dert, das Problem aus der ,,Unsichtbarkeit” bzw. aus dem Tabubereich herauszuholen.” Denn bislang
wird elder abuse unverindert als Tabu gesehen.”” Einer Bagatellisierung und Verdringung der Thema-
tik muss entgegengewirkt werden. Die gesamte Gesellschaft’, vor allem aber simtliche Akteure im
professionellen wie privaten Umfeld von hauslicher Pflege miissen dafiir sensibilisiert werden, entspre-
chende Formen von Gewalt wahrzunehmen (statt sie zu ignorieren) und dazu beizutragen, dass Hilfe
angeboten wird.”™ Auch die ,stille Akzeptanz® von freiheitsentziechenden MaBnahmen in der hiuslichen
Pflege wie etwa sedierenden Medikamenten oder EinschlieBen in der Hauslichkeit konnte dabei thema-
tisiert werden.”” Insbesondere miissen Personen aus dem Umfeld dazu ermutigt werden, einen Verdacht
zu melden.’™ Instruktiv dazu ist die schottische Webseite Act against Harm.”” Insgesamt miissten zum
Problem der Gewalt in der Pflege in gleicher Weise ,,Wissen, Haltung und Kultur* vermittelt werden,
wie wir sie in Form von 6ffentlichem Bewusstsein und 6ffentlichen Hilfen aus dem Bereich von Kinder-
und Jugendhilfe bereits kennen.”*®

Bei allem Vorrang der héuslichen Pflege darf andererseits nicht ausgeblendet werden, dass die ,,ideo-
logische und sozialpolitische Idealisierung der héduslichen Versorgung® effektiver Gewaltpravention
ebenfalls im Wege stehen kann.”” Hiusliche Pflege ist nur dann humaner als andere Pflegeformen,
wenn sie tatsdchlich gewaltfrei verlduft; demgemil sollte die ,,Abschiebung® ins Heim nicht zwangs-
laufig nur als ultima ratio und erst recht nicht als personliches Versagen der Pflegepersonen gewertet
werden.”'® Hintergrund ist hier freilich auch das (mitunter empirisch unbegriindet) schlechte Bild der
stationdren Versorgung in der Bevolkerung. Daher muss bisweilen mit allen Mitteln versucht werden, an
der hiuslichen Pflege festzuhalten, obwohl sie fiir die Pflegeperson(en) gar nicht mehr zumutbar ist.”"'
Interventionen werden zu oft als Gefahr dafiir gesehen, dass es dann bald zur Beendigung der héuslichen
Pflege kommt. Doch abgesehen davon, dass dies im Einzelfall keinesfalls so sein muss und weitgehend
von der Art des Eingriffs abhingt, darf auch nicht {ibersehen werden, dass die stationdre Pflege im
Einzelfall tatsichlich die bessere Losung sein mag. Insoweit sollte ebenfalls iiber Offentlichkeitsarbeit
nachgedacht werden.

Es bedarf somit einiger weniger pragnanter Slogans, um die genannten Botschaften zu vermitteln. Bei
der Umsetzung kann man sich auch an auslidndischen Vorbildern orientieren. Bekannt ist etwa bereits
der ,,Elder Abuse Awareness Day“ in den USA am 15. Juni, an dem im Jahr 2017 in den USA mehr als
167 einschligige Veranstaltungen stattfanden. Der Offentlichkeitskampagne miisste sich eine zentrale
Stelle auf Bundesebene annehmen, z.B. der/die Bundespflegebeauftragte. Zum anderen miissten kom-

89 AOK Pflege-Report 2016, Pressemitteilung, S. 12, 14; s. oben § 3 IV. 2.

"% Klie/Kiinzel/Hoberg, Case Mangementstirkungsgesetz?, Case Management 2015/1, 32 (38).

P Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233; Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 13, 26;
Gaertner/Gansweid/Gerber/Schwegler/Heine/Zenz, S. 453 (459)

%2 yol. United Nations, http://www.un.org/en/events/elderabuse/background.shtml (8.4.2019); Penhale, United Kingdom, S.
188 (189); Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 57.

%3 Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 26.

9% Menger Kriminalistik 5/2016, 342 (345); Penhale, United Kingdom, S. 188 (203); Gérgen et al., Gewalterfahrungen im
Leben élterer Menschen, S. 37.

%5 Vgl. Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 42.

%6 v gl. Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 12.

%7 http://www.actagainstharm.org/ (8.4.2019).

9% Klie/Kiinzel/Hoberg, Case Mangementstirkungsgesetz?, Case Management 2015/1, 32 (38); &hnl. Brandt, Soziale
Frithwarnsysteme, S. 119.

% Eindringlich Klie, in: Kohl/Landau, S. 37 (39).

10 vgl. Jung/Schmergal, Mamas hilflose Helfer, Der Spiegel, Heft 5/2018, S. 50.

' Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 104.
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munale Stellen bestimmt und eingebunden werden. Denkbar wiren TV-Spots (wie z.B. in Kanada),
Werbeplakate im oOffentlichen Verkehrsraum (z.B. U-Bahn-Bereich; LitfaBsidulen) sowie Inserate in
Zeitungen und Magazinen. Wichtig ist dabei nicht zuletzt eine Nachhaltigkeit solcher Aktionen. Typi-
scherweise dauert es Jahre, bis die Botschaft bei allen Zielgruppen angekommen ist. Der Beitrag im
ZDF heute-journal im Anschluss an das vom VERA-Projektteam am 2.3.2018 in Mainz veranstaltete
Symposium iiber ,,Protection against violence in home care settings for older adults* war vielleicht der
erste Schritt hierzu.

In diesem Zusammenhang sollten auch Stddte und Kommunen dazu aufgefordert werden, die Thematik
auf Quartiersebene einzubringen und als generationsiibergreifendes Thema mit der Arbeit der Offenen
Altenhilfe oder von Senioren-Initiativen zu verbinden. Ein gutes Beispiel hierfiir stellte in Frankfurt am
Main die Veranstaltung unter dem Motto ,,Ich bin okay, Du bist okay! — Generationsiibergreifend gut
miteinander umgehen* dar, bei der iiber Wege zum besseren Umgang zwischen den Familienmitgliedern
diskutiert wurde.’"

In Verbindung mit der Informationskampagne sollte eine deutschlandweit einheitliche Pflege-Notruf-
Nummer eingefiihrt und bekannt gemacht werden.’" Bislang finden sich im Internet viele verschiedene
offentliche wie private Stellen mit einer Vielzahl von Telefonnummern. Eine eingédngige Nummer mit
entsprechendem Bekanntheitsgrad konnte die Opfer dazu ermutigen, sich zu melden. Das Notruftelefon
sollte rund um die Uhr erreichbar und mit Beratern aus verschiedenen Disziplinen (Psychologie, Recht,
Sozialarbeit etc.) besetzt sein. Die zundchst in der Telefonzentrale gebiindelten Anrufe kénnten dann,
soweit die Anrufer Angaben zu ihrem Namen und Wohnort machen, an die jeweilige, regional zustdindi-
ge Stelle (vgl. Empfehlung Nr. 10) weitergeleitet werden. Insoweit konnte man sich am franzosischen
System orientieren.

Empfehlung Nr. 3: Gesetzliche Klarstellungen und Ergiinzungen im Betreuungsrecht

Zwar zielen die Aufgaben der Betreuungsbehdrden und Betreuungsgerichte primér auf die Vorbereitung,
Durchfithrung und Begleitung von Betreuungsverfahren, nicht auf die allgemeine Fiirsorge fiir Pflege-
bediirftige. Gleichwohl konnten auch Anderungen im Betreuungsrecht dazu genutzt werden, das Be-
wusstsein fiir die Bedeutung gewaltfreier Pflege zu schérfen, sowie dazu beitragen, Gewalt in der héus-
lichen Pflege aufzudecken und zu bekdmpfen. Denn auch die Mitwirkenden im Betreuungsverfahren
(Betreuungsbehorden, begutachtende Arzte, Verfahrenspfleger u.a.) kénnen im Rahmen ihrer Titigkeit
auf Misssténde in der Pflege aufmerksam werden.

Empfehlung 3.1: Sensibilisierung auch der Betreuungsbehorden fiir die Thematik Gewalt in der
Pflege

Wiinschenswert wire, dass sich die Beratung durch die Betreuungsbehorden auch auf die Sicherstellung
der Pflege bezieht. Das sollte sowohl fiir die allgemeine Beratung nach § 4 Abs. 1 BtBG als auch fiir die
einzelfallbezogene Beratung der Angehorigen nach § 4 Abs. 3 BtBG gelten. Die Sicherstellung der Pfle-
ge konnte als verbindlich abzuarbeitender Punkt in das Beratungskonzept eingestellt werden. Den Ange-
horigen sollten von der Betreuungsbehorde die diesbeziiglichen Anlaufstellen benannt werden. Zugleich
sollte die Betreuungsbehorde mit den Pflegestiitzpunkten kooperieren und diese iiber Betreuungsfille, in
denen héusliche Pflege stattfindet, informieren, wenn die Betroffenen dazu ihre Einwilligung geben. Die
Pflegestiitzpunkte konnten den Betroffenen dann Beratung und weitere Hilfen anbieten.

Soweit ein Betreuer fiir den Aufgabenkreis Gesundheitsfiirsorge und/oder Sicherstellung der héuslichen
Pflege zustandig ist, sollte gewdhrleistet sein, dass er dafiir auf Grundlage seines Beratungsanspruchs

°12 programm der Senioren-Initiative Hochst 10/2017-01/2018, http://aktiv.frankfurter-verband.de/assets/sih-oktober-

%E2%80%93-januar.pdf, S. 8 (8.4.2019).

%13 Das fordert auch Kreuzer, Pravention von Gewalt, S. 14.

14 Le 3977, https://solidarites-sante.gouv.fr/affaires-sociales/personnes-agees/maltraitance-des-personnes-
vulnerables/article/le-3977 (8.4.2019).
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aus § 4 Abs. 3 BtBG von der Betreuungsbehdrde die notige Anleitung und Unterstiitzung erhélt. Beacht-
lich ist dabei allerdings, dass der Gesetzgeber die Beratungsanspriiche des Betreuers weder im BtBG
noch im BGB niher ausgestaltet hat. Hinsichtlich der Unterstiitzung durch das Betreungsgericht findet
sich in § 1908i Abs. 1 BGB lediglich ein Verweis auf das Vormundschaftsrecht. Aber auch in § 1837
BGB fehlen thematische Prizisierungen. Néhere rechtliche Vorgaben kénnten indes dazu beitragen, eine
einheitliche und umfassende Beratung zu fordern. Solange sich der Gesetzgeber aber nicht zu weiteren
Konkretisierungen entschlieBt, wére es auch nicht sinnvoll, speziell zum Thema Pflege Regelungen auf-
zunehmen.

Nicht zuletzt stehen Betreuungsgerichte, Betreuungsvereine und Betreuungsbehdrden vor dem Problem,
dass die bestehenden Beratungsangebote — auch wenn sie ausreichend vorhanden sein sollten — von den
betreuenden Angehorigen nicht umfassend oder zu spét genutzt werden: ,,In der Praxis zeigt sich (...)
immer wieder, dass Beratung eher zu spét als rechtzeitig in Anspruch genommen wird und dass insbe-
sondere Angehorige als Betreuer dazu neigen, sich zu spét um Beratung und Hilfe zu bemiihen. Insofern
wiirde eine Verpflichtung der ehrenamtlich titigen Betreuer, sich regelméBig bei der Behorde einzufin-
den und iiber die Betreuung sowie Erfolge und etwaige Misserfolge zu berichten, dazu beitragen kon-
nen, bereits eingetretene Méangel und zu Schadensersatzleistung verpflichtende (Un-)Tétigkeiten zu ver-

. 915
meiden®.

SchlieBlich sollten die Betreuungsbehdrden bei Anhaltspunkten fiir Gewalt in der Pflege bzw. eine Al-
tenwohlgefdahrdung verpflichtet sein, Ermittlungen anzustellen und das Gefdhrdungspotenzial abzu-
schitzen.”'® Fiir den Fall des Verdachts oder der Aufdeckung von Pflegemissstinden sollten die Betreu-
ungsbehorden konkrete Handlungsvorgaben haben, insbesondere zur Weitergabe von Informationen an
eine zustindige Stelle verpflichtet sein. Auch an dieser Stelle zeigt sich die Relevanz der Schaffung
einer zentralen Anlaufstelle (s. unten Empfehlung Nr. 10) fiir Fragen der Pflege. Zugleich muss die Da-
tenweitergabe in Verdachtsféllen legal sein (Empfehlung Nr. 15).

Empfehlung 3.2: Beriicksichtigung von Pflegezustand und Pflegesetting bei der Begutachtung des
Betroffenen

Das Sachverstindigengutachten, das vor Bestellung eines Betreuers grundsitzlich vom Betreuungsge-
richt einzuholen ist, sollte auch zu Pflegezustand und Pflegesetting Stellung nehmen. Derzeit sieht § 280
Abs. 3 FamFG lediglich vor, dass sich das Gutachten auf das Krankheitsbild, die Krankheitsentwicklung
und den korperlichen und psychiatrischen Zustand des Betroffenen erstrecken soll. Der Pflegezustand
und das konkrete Pflegesetting werden davon allenfalls mittelbar erfasst. Im Regelfall wird der Gutach-
ter dazu nicht ndher Stellung nehmen. Dies wiirde sich dndern, wenn das Gesetz auch Angaben zur
Sicherstellung der pflegerischen Versorgung, zur Pflegeperson und zum Pflegeort einfordert. Dement-
sprechend empfiehlt es sich, § 280 Abs. 3 FamFG entsprechend zu ergénzen. Dadurch kénnte sich das
Gericht ein noch besseres Bild vom Zustand des Betroffenen machen. Auflerdem konnte erkennbar
werden, dass auch die Sicherstellung der Pflege zum Aufgabenkreis des Betreuers bestimmt werden
sollte und dass der pflegende Angehdrige selbst unter Umsténden als Betreuer ausscheidet. Zudem sollte
der Arzt/Sachverstindige, der im Rahmen der Begutachtung des Betroffenen Pflegedefizite feststellt,
das Recht haben, eine zustidndige Stelle dariiber zu informieren (s. unten Empfehlung 15).

Entwurf § 280 Abs. 3 FamFG: Das Gutachten hat sich auf folgende Bereiche zu erstrecken:
»4. Pflegezustand und Pflegesetting des Betroffenen . Die bisherigen Nrn. 4. und 5 wiirden dann zu Nrn.
5.und 6.

%15 Bienwald/Sonnenfeld/Harm/Bienwald § 4 BtBG Rn. 20.
%16 Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (237).
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Empfehlung 3.3: Beriicksichtigung der hiuslichen Pflege bei Betreuerauswahl und Festlegung des
Aufgabenkreises

In den Féllen der hauslichen Pflege sollte das Betreuungsgericht dazu angehalten sein zu iiberpriifen, ob
es sinnvoll ist, die Hauptpflegeperson zugleich zum rechtlichen Betreuer zu bestellen. Erscheint dies
gleichwohl als die richtige Losung, sollte zumindest fiir den Bereich der Gesundheitssorge iiber eine
besondere Betreuung (oder im Fall von Vorsorgevollmachten iiber eine Kontrollbetreuung) nachgedacht
werden. Eine Regelung dazu konnte in § 1899 BGB als neuer Abs. 3 erfolgen. Bei einer Betreuung, die
den Aufgabenkreis Gesundheitsfiirsorge umfasst, sollte in entsprechenden Féllen auch ausdriicklich der
Aufgabenkreis ,,Sicherstellung der hduslichen Pflege™ ergéinzt werden. Dass ein Betreuer in geeigneten
Fillen auch fiir die Sicherstellung der (héduslichen oder institutionellen) Pflege zustdndig ist, konnte in
§ 1901 Abs. 4 BGB konkretisiert werden.

Entwurf § 1899 Abs. 3 BGB: ,,Ist der Betreuer im Rahmen hduslicher Pflege des Betroffenen zugleich
die Hauptpflegeperson, so hat das Gericht zu priifen, ob fiir den Aufgabenbereich der Sicherstellung der
hduslichen Pflege ein besonderer Betreuer zu bestellen ist*“. Die bisherigen Abs. 3 und 4 wiirden zu
Abs. 4 und 5.

Entwurf § 1901 Abs. 4 S. 2 BGB: ,,in seinem Aufgabenkreis hat der Betreuer auch fiir die Sicherstel-
lung einer menschenwiirdigen Pflege des Betreuten Sorge zu tragen.” Die bisherigen S. 2 und 3 wiirden
zu S. 3 und 4.

Empfehlung 3.4: Ausweitung des Betreuerberichts auf Angaben zu Pflegezustand und
Pflegesetting, insbesondere im Fall hauslicher Pflege

Die Berichte, die vom Betreuer einmal jahrlich gemaB §§ 19081 Abs. 1 S. 1, 1840 BGB zu erbringen
sind, sollten in entsprechenden Féllen Angaben zum Pflegezustand und Pflegesetting des Betreuten ent-
halten. SchlieBlich stellt § 1840 Abs. 1 BGB ausdriicklich auf ,,die personlichen Verhéltnisse* des Be-
troffenen ab. Damit wiirde das Betreuungsgericht in die Lage versetzt, zu priifen, ob Maflnahmen zum
Schutz des Betreuten zu ergreifen sind. Die vorhandenen Muster’” fiir Betreuerberichte sollten demge-

maB explizit um die Rubrik ,,Pflegezustand und Pflegesetting* erweitert werden.

Empfehlung 3.5: Gesetzliche Regelung zu dauerhaften freiheitsentzichenden Mafinahmen in der
hiuslichen Pflege

Bislang ungeregelt, aber durchaus problematisch erscheint die Rechtslage zur Anwendung freiheitsent-
ziehender Maflnahmen (EinschlieBen; Anbringung von Bettgittern bei Pflegebetten; Sitzgurte) in der
hiuslichen Pflege.”"® Erfolgen entsprechende MaBnahmen mit Zustimmung des Betroffenen oder nach
wohl iiberlegter Entscheidung des Betreuers ist dagegen nichts einzuwenden. Auch Anwendungen gegen
den Willen des Betroffenen mdgen im Einzelfall nachvollziehbar oder nach § 34 StGB gerechtfertigt
sein. Eine Daueranwendung freiheitsentzichender Malinahmen gegen den Willen des Gepflegten ist je-
doch rechtswidrig. Hier sollte iiber eine gesetzliche Regelung nachgedacht werden.”"’

Empfehlung Nr. 4: Gesetzliche Bezugnahme auf die Option einer Pflegeverfiigung

Es ist zu erwégen, auch die Pflegeverfiigung als ein Instrument des advanced care planning rechtlich zu
erfassen. Die Pflegeverfiigung konnte neben der Patientenverfiigung, der Betreuungsverfiigung und der
Vorsorgevollmacht als weiteres Vorsorgeinstrument ausdriicklich im Gesetz erwédhnt werden. Im Rah-
men einer Informationskampagne (s. Empfehlung Nr. 2) konnte auch hierauf verwiesen werden. Auf
diese Weise konnten éltere Menschen dazu angeregt werden, sich rechtzeitig auch mit der etwaigen spa-
teren Pflegebediirftigkeit auseinandersetzen.

7 https://www.justiz.nrw.de/BS/formulare/betreuung/zwischentext_formulare nach_famrg/bs25.pdf (8.4.2019).
18 ygl. oben § 4 1V. 3. ¢).
19 So auch Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 65.
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Eine Pflegeverfiigung konnte Angaben zu folgenden Punkten enthalten: ob man zuhause oder im Heim
gepflegt werden will bzw. ab welchem Pflegegrad eine Heimpflege erfolgen soll; welche MaBnahmen
und technische Hilfsmittel im Zusammenhang mit der Pflege Verwendung finden diirfen (z.B. Kamera-
iberwachung, Bettgitter, Sitzgurte); welche Angehorigen bevorzugt oder gerade nicht in die private
Pflege einbezogen werden sollen; welche Arzte weiterhin fiir die Behandlung des Betroffenen zustindig
sein sollen; ob die Uberwachung der Pflege durch einen (Kontroll-)Betreuer gewiinscht ist; wie die Fi-
nanzierung der Pflege (technische Hilfsmittel, ambulante Dienste, stationidre Pflege) gedacht ist; und in-
wieweit pflegende Angehdrige/Nahestehende erbrechtlich entlohnt werden sollen. Im Sinne der Gewalt-
pravention wiren vor allem ndhere Angaben zu geeigneten bzw. nicht geeigneten Pflegepersonen sowie
zu bestehenden Konfliktlagen im sozialen Umfeld sinnvoll. Das wiirde an die betreuungsrechtliche
Regelung in § 1897 Abs. 4 S. 2 BGB ankniipfen, wonach der Betroffene — auch schon weit im Voraus —
vorschlagen kann, dass bestimmte Personen nicht fiir ihn als Betreuer bestellt werden sollen.

Eine explizite gesetzliche Regelung der Pflegeverfiigung in einer eigenstindigen Vorschrift — etwa in
Anlehnung an die Regelung der Patientenverfiigung in § 1901a BGB — ist jedoch nicht geboten. Bei der
Patientenverfiigung liegt es naturgeméfl anders, weil sie die Richtschnur fiir entsprechende Entschei-
dungen des Betreuers liefert und insoweit im engen Kontext mit der Regelung in § 1904 BGB steht. Ein
solcher Regelungszusammenhang ist in Bezug auf eine Pflegeverfiigung nicht gegeben. Und dass Wille
und Wiinsche des Betroffenen (im Betreuungsrecht) stets zu beriicksichtigen sind, ergibt sich bereits aus
den §§ 1896 Abs. 1a, 1901 Abs. 2. 3 BGB.

Es konnte sich jedoch anbieten, das Instrument einer Pflegeverfiigung dort im Gesetz zu erwéhnen, wo
ein Regelungszusammenhang gegeben ist. So konnte man den obigen Vorschlag zur Anderung von
§ 1901 Abs. 4 S. 2 BGB noch um einen weiteren Satz ergédnzen.

Entwurf § 1901 Abs. 4 S. 2 BGB: ,,in seinem Aufgabenkreis hat der Betreuer auch fiir die Sicherstel-
lung einer menschenwiirdigen Pflege des Betreuten Sorge zu tragen. Dabei ist zu beriicksichtigen, wel-
che Wiinsche der Betreute in einer Pflegeverfiigung niedergelegt hat. *

Zudem konnten im SGB XI an geeigneter Stelle - z.B. in § 2 Abs. 2 S. 2 SGB XI — Hinweise auf die Op-
tion und Relevanz einer Pflegeverfiigung eingefiigt werden.

Empfehlung Nr. 5: Weiterer Ausbau der pflegebezogenen Beratungsangebote vor Ort

Die allgemeinen, gerade aber auch die einzelfallbezogenen Beratungsangebote der Sozialen Pflegeversi-
cherung sind in den letzten Jahren und Jahrzehnten erheblich ausgebaut worden. Vor allem das Zweite
Pflegestirkungsgesetz hat die bestehenden Beratungsstrukturen deutlich verbessert und ausgeweitet. Das
geltende Recht zielt bereits darauf, die Betroffenen in die Lage zu versetzen, aus den verschiedenen
Angeboten das fiir sie bedarfsgerechte Leistungsangebot herauszufinden.”® Damit ist ein wesentlicher
Beitrag zur Sicherstellung der hduslichen Pflege geleistet worden. Die praktischen Erfahrungen zeigen
jedoch, dass diese Angebote immer noch nicht vollstdndig bekannt sind und insgesamt nicht umfassend
genug wahrgenommen werden.””' Uberdies weisen die Beratungsinhalte noch Defizite in verschiedener
Hinsicht auf. Viele Beratungsangebote werden insbesondere im Hinblick auf die Gewaltproblematik als
nicht hinreichend effizient bezeichnet.””

920 ygl. Gesetzesbegriindung zum Zweiten Pflegestirkungsgesetz, BT-Drucks. 18/5926, S. 84.

21 yol. oben § 3 11, IV.
22 Riedel/Stolz, BtPRax 2008, 239, Zenz/Pohlmann, in: Gelingendes Alter(n) und Soziale Arbeit, S. 106; Mahler,
Menschenrechte in der Pflege, S. 30; Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 22.
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Die Auswertung des Schrifttums miindet in folgende Forderungen:

* Beratungsangebote miissen wohnortnah zur Verfiigung stehen und entsprechend bekannt ge-
macht werden. Insoweit bedarf es noch des weiteren Ausbaus der Angebote.”” Hier sind die
Kommunen gefordert.

* Beratungsangebote miissen auch in d&rmeren Haushalten und Haushalten mit Migrationshinter-
grund ankommen; dort wird noch ein Beratungsdefizit beobachtet.”** In diesem Zusammenhang
wird auch auf eine hochkomplexe Antragswelt925 verwiesen, die ggf. fiir bestimmte Bevolke-
rungsgruppen schwer zu durchschauen ist.

* Die Beratungsangebote miissen den Schwerpunkt auf eine aufsuchende bzw. zugehende Bera-
tung legen.””® Pflegeberatung muss dabei auch darauf zielen, eine Vertrauensbasis zu den Haus-
halten aufzubauen.””’

* Pflegeberatung muss dazu beitragen, Hemmschwellen und Griinde fiir die Ablehnung externer
Hilfen abzubauen.”™ Die Bereitschaft des Pflegebediirftigen und der pflegenden Angehdrigen,
externe Hilfe anzunehmen, muss gesteigert werden; denn darin liegt ein entscheidender Beitrag
zur Verhinderung von Uberlastungssituationen in der hiuslichen Pflege.”” Bislang zeigen sich
nicht wenige Angehérige als ,,anleitungsresistent.”*

* Die Beratungsangebote miissen zu einem frithen Zeitpunkt ansetzen. Beratung muss so frith wie
moglich stattfinden, damit eine rechtzeitige Vorbereitung auf die Pflegeaufgabe gewahrleistet ist.
Viele Angehorige unterschitzen die Aufgaben, die auf sie zukommen. Oft wird Beratung erst
dann in Anspruch genommen, wenn es im Grunde schon zu spit ist.”’' Insbesondere miisste (kos-
tenlose) Beratung bereits zur Verfligung stehen bevor eine Pflegebediirftigkeit i.S.d. SGB XI
gegeben ist. Dariliber hinaus sollte eine Beratung unabhéngig vom Bestehen einer Pflegeversi-
cherung sein.”

* Die Beratung sollte auch Fachwissen iiber das jeweilige Krankheitsbild vermitteln, damit die
Pflegenden krankheitsbedingte Verhaltensweisen des Gepflegten nachvollziehen und Strategien
entwickeln konnen, wie man damit umgeht.933 Das setzt freilich voraus, dass die Berater selbst
eine Schulung zu den Krankheitsbildern durchlaufen haben, insbesondere zu gerontopsychiatri-
schen Krankheitsbildern.

* Die Beratung sollte {iberdies den Gewaltschutzaspekt nicht ausklammern, sondern auch die bio-
graﬁg}c? ggf. belastete Beziehung zwischen Pflegeperson und Gepflegtem in den Blick neh-
men.

Empfehlung Nr. 6: Forderung der Inanspruchnahme entlastender Hilfen

Auf die Bedeutung der Inanspruchnahme entlastender Hilfen wurde bereits im Zusammenhang mit der
Pflegeberatung hingewiesen. In der Sache betrifft das auch niedrigschwellige Beratungsangebote, gerade
aber auch die Inanspruchnahme von Kurzzeitpflege und Verhinderungspflege. Insofern ist zu beobach-
ten, dass diese Angebote zum Teil unbekannt sind, zum Teil trotz bestehender Bedarfslage nicht in An-
spruch genommen wurden.” Eine sinnvolle Verzahnung von familialer und professioneller Pflege

923

Ehrentraut/Hackmann, Zukunft der Pflegepolitik, S. 20; Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 8.
924

Hielscher/Kirchen-Peters/Nock, Pflege in den eigenen vier Winden, S. 26, 89.

3 Jung/Schmergal, Mamas hilflose Helfer, Der Spiegel, Heft 5/2018, S. 52.

26 Ehrentraut/Hackmann, Zukunft der Pflegepolitik, S. 21; Kreuzer, Priavention von Gewalt, S. 7; Brandt, Soziale
Frithwarnsysteme, S. 113; ZQP, Gewalt im Kontext Pflege, S. 6; Markus in: ZQP, Rechte pflegebediirftiger Menschen, S. 32
(34).

2 Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 15; Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 63.

98 Brandt, Soziale Frithwarnsysteme, S. 101 f.

929 Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 129.

930 Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 125.

%! vgl. oben § 31V. 1., VIL

32 yol. Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (235).

933 Gorgen et al., Gewalterfahrungen im Leben dlterer Menschen, S. 23; Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 129.
%4 Vol. Gérgen et al., Sicher leben im Alter, S. 129.

35S, oben § 3 111 4., 1V. 2.
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scheint noch nicht hinreichend zu gelingen™®, auch wenn der Anteil der Pflegebediirftigen mit aus-
schlieBlicher Versorgung durch Angehorige langsam zuriickgeht.937 Die vorgeschlagene Offentlichkeits-
arbeit (Empfehlung Nr. 2) konnte dazu beitragen, die Hemmschwellen zur Inanspruchnahme von entlas-
tenden Hilfen herabzusetzen.

Im Schrifttum wird zu Recht darauf verwiesen, dass es noch eines besseren Case Managements bediirfe,
um fiir jeden einzelnen Fall den richtigen ,,Pflegemix* aus Angehdrigen, ehrenamtlich Pflegenden, pro-
fessionellen Pflegekriften und technischen Hilfsmitteln zu ermitteln.”® Die Pflegeberatung muss sich
daher auch zur Aufgabe machen, auf die verschiedenen Optionen aufmerksam zu machen und auf eine
gute Kombination von privater und professioneller Pflege hinzuwirken. Die Inanspruchnahme entlasten-
der Hilfen muss gefordert werden.” Auch eine bessere finanzielle Unterstiitzung der Betroffenen wire
hier hilfreich, da es nicht selten auch die Kosten sind, die von der Inanspruchnahme von Angeboten ab-
halten.”* Erfahrungen mit einer Case Management-basierten Beratung zeigen, dass die Belastungssitua-
tion in der hduslichen Pflege dadurch spiirbar gemindert werden und eine Heimunterbringung oft ver-
mieden werden kann.”"! Demgemél wird auch im siebten Altenbericht des BMFSFJ ausgefiihrt, dass die
weitergehende Verankerung von Care und Case Management auf kommunaler Ebene zu den Zielsetzun-
gen der Altenpolitik gehort.”*

Empfehlung Nr. 7: Erweiterung der eigenen pflegeversicherungsrechtlichen Beratungsanspriiche
des pflegenden Angehorigen

Die Praxis zeigt, dass Beratungsangebote vielfach nicht von dem Pflegebediirftigen selbst, sondern von
den pflegenden Angehdrigen wahrgenommen werden. Daher wire es konsequent, den Hauptpflegeper-
sonen auch eigene gesetzliche Beratungsanspriiche einzurdumen. Die verbesserte Beratung der Angeho-
rigen selbst wird auch im Schrifttum und im siebten Altenbericht des BMFSFJ gefordert.943 Die Ergeb-
nisse der PLiP Studie von Pfeiffer et al. (ProblemLo&sen in der Pflegeberatung) weisen ebenfalls darauf-
hin, dass es sich bei der pflegenden Person einerseits und der pflegebediirftigen Person andererseits um
verschiedene Klienten handle, und dass diese Unterscheidung in der Beratungspraxis Beriicksichtigung
finden miisse.”* Diesbeziiglich konnte § 7a Abs. 1 SGB XI erginzt werden.

Entwurf § 7a Abs. 1 S. 1 SGB XI: Personen, die Leistungen nach diesem Buch erhalten, sowie ihre An-
gehorigen und ehrenamtlich Pflegende haben Anspruch auf individuelle Beratung und Hilfestellung
durch einen Pflegeberater oder eine Pflegeberaterin bei der Auswahl und Inanspruchnahme.

Beachtlich ist weiterhin, dass es bei den Angehdrigen nicht nur um die Unterstiitzung bei der Pflege im
engeren Sinne geht. Die Belastung und Uberlastung der Angehérigen, die oft die Ursache fiir Gewalt in
der Pflege ist™, hingt vielmehr auch mit psychologischen Faktoren, mit Isolation und mangelnder Un-
terstiitzung durch Dritte zusammen. Das gilt nicht zuletzt im Umgang mit Menschen mit Demenz.’*
Hier bedarf es auch einer Beratung’’, die auf psychologische und gerontopsychiatrische Unterstiitzung
zielt und sich mit den individuellen Bediirfnissen und Kompetenzdefiziten der pflegenden Angehorigen
auseinandersetzt. Im Schrifttum wird insbesondere darauf verwiesen, dass Pflegenden auch dabei gehol-

%36 Menger Kriminalistik 5/2016, 342 (343); Klie/Kiinzel/Hoberg, Case Mangementstirkungsgesetz?, Case Management
2015/1, 32 (36).

%7'S. Tabelle in: BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 200.

938 Klie/Kiinzel/Hoberg, Case Mangementstirkungsgesetz?, Case Management 2015/1, 32; Brand, Soziale Frithwarnsysteme,
S. 67, 109; Riedel/Stolz BtPrax 2008, 233 (236).

9 Brandt, Soziale Frithwarnsysteme, S. 100; Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 129.

940 Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 132.

' Klie/Kiinzel/Hoberg, Case Mangementstirkungsgesetz?, Case Management 2015/1, 32 (34).

2 BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 281, 291.

043 BMEFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. X; Kreuzer, Pravention von Gewalt, S. 7;
Ehrentraut/Hackmann, Zukunft der Pflegepolitik, S. 21.

944 Pfeiffer et al., ProblemLosen in der Pflegeberatung, 2018, S. 101.

5 yol. oben § 1 1V.

946 yol. WHO, http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs357/en/ (8.4.2019).

%47 BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. X; Kreuzer, Privention von Gewalt, S. 7.
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fen werden sollte, ihre eigenen Grenzen in der Pflege zu erkennen und zu akzeptieren und Hilfe von au-
Ben anzunehmen.”*® Wichtig wire nicht zuletzt Beratung dazu, wie man Wege aus der sozialen Isolation
findet, insbesondere wie man in Austausch mit anderen treten kann, die ebenfalls pflegen.”” Die Bedeu-
tung und Effektivitdt einer eigenen Beratung der Pflegenden selbst wird auch durch die aktuelle PLiP
Studie (ProblemLdsen in der Pflegeberatung) belegt. Insoweit ergab sich, dass die erweiterte Pflegebe-
ratung die subjektive Selbsteinschéitzung der Pflegenden deutlich verbessert und ihre Korperbeschwer-
den signifikant gelindert hatte.”®

Ein erheblicher Beratungsbedarf der angehorigen Pflegepersonen entsteht bei der Pflege von Menschen
mit Demenz. Die Belastung der Pflegenden von demenziell Erkrankten ist, wie die Studien LEANDER
und PurFAM belegen, besonders hoch.”' Angesichts der fiir das Jahr 2050 prognostizierten Zahl von
3. Mio. Menschen mit Demenz °** bedarf es daher eines Ausbaus der Anspriiche und Angebote zur
Beratung bei Pflege dieser Menschen.

Empfehlung Nr. 8: Integration der Thematik ,,Gewaltfreiheit der hiiuslichen Pflege* in die (pfle-
geversicherungsrechtlichen) Beratungen, Pflegeberatungseinsitze, Pflegekurse und Pflegebera-
tungs-Richtlinien

Die bislang gesetzlich verankerten Beratungsanspriiche des Pflegeversicherungsrechts weisen keine
Bezugnahme auf das Thema der gewaltfreien Pflege auf. Es wird empfohlen, das Thema ,,Gewaltfreiheit
in der hduslichen Pflege* in die pflegeversicherungsrechtlichen Beratungsangebote und das interne Qua-
lititsmanagement™ der Pflegeeinrichtungen zu integrieren. Das Projekt ,,Gewaltfreie Pflege” des MDK
kommt ebenfalls zu dem Ergebnis, dass sich die bestehenden Beratungs- und Begleitungsmoglichkeiten
dem Thema ,,Gewaltfreie Pflege dffnen sollten.”* Die Beratung sollte ausdriicklich auch Wege auf-
zeigen, wie Konfliktsituationen in der familialen Pflege gewaltfrei gelost werden konnen. Das betrifft
insbesondere das Training von gezielten Verhaltensweisen und Verarbeitungsstrategien im Umgang mit
Aggression beim Gepflegten und Deeskalationsstrategien.”” Insoweit bietet sich eine Ergénzung der
§§ 7a Abs. 1,37 Abs. 3, 45 Abs. 1 SGB XI an.

Bei einer entsprechenden inhaltlichen Konkretisierung des Beratungsanspruchs nach § 7a SGB X1, des
Pflegeberatungseinsatzes nach § 37 Abs. 3 SGB XI sowie von Inhalten der Pflegekurse nach § 45 SGB
XI kénnte an die Formulierung in § 16 Abs. 1 S. 1, 2 SGB VIII (Allgemeine Foérderung der Erziehung in
der Familie) angekniipft werden. Dort hei3it es zu den Leistungen der allgemeinen Foérderung der Erzieh-
ung in der Familie: ,,Sie sollen dazu beitragen, dass Miitter, Viter und andere Erziehungsberechtigte
ihre Erziehungsverantwortung besser wahrnehmen kénnen. Sie sollen auch Wege aufzeigen, wie Kon-
fliktsituationen in der Familie gewaltfrei gelost werden kénnen®.

DemgeméB koénnte man wie folgt formulieren:
Entwurf § 7a Abs. 1 Nr. 7 SGB XI: ,,Aufgabe der Pflegeberatung ist es insbesondere, ...

Nr. 7: Wege aufzuzeigen, wie Konfliktsituationen in der Pflegebeziehung gewaltfrei gelost werden
konnen*.

98 Osterbrink/Andratsch, Gewalt in der Pflege, S. 194.

 Jung/Schmergal, Mamas hilflose Helfer, Der Spiegel, Heft 5/2018, S. 56; Brandt, Soziale Frithwarnsysteme, S. 103.

950 Pfeiffer et al., ProblemLosen in der Pflegeberatung, 2018, S. 88 f.

! Siehe die Ergebnisse der Studien LEANDER und PURFAM, Bonillio/Heidenbluth/Philipp-Metzen, Gewalt in der familialen
Pflege S. 21, 48 ff.,78 ff.

%2 Freter, Die Zahl der Demenzkranken steigt, s. https:/www.deutsche-alzheimer.de/ueber-
uns/presse/artikelansicht/artikel/die-zahl-der-demenzkranken-steigt-jachrlich-um-40000.html (8.4.2019).

93 Vgl. Fuldaer Erkliirung zur Privention von Gewalt gegen iltere und versorgungsbediirftige Menschen, S. 6.

9% Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 20; d4hnl. Gérgen et al., Gewalterfahrungen im Leben élterer Menschen, S. 37.

93 ygl. fiir den professionellen Pflegebereich Forderung bei v. Hirschberg/Zeh/Kihler, Gewalt und Aggression in der Pflege, S.
34.
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Entwurf § 37 Abs. 3 S. 2, 3 SGB XI: ,,Die Beratung dient der Sicherung der Qualitit der hduslichen
Pflege und der regelmiBigen Hilfestellung, praktischen pflegefachlichen Unterstiitzung der héuslich
Pflegenden. Die Beratung soll auch dazu dienen, Wege aufzuzeigen, wie Konfliktsituationen in der
Pflegebeziehung gewaltfrei gelost werden konnen.

Entwurf § 45 Abs. 1 S. 2, 3 SGB XI: Die Kurse sollen Fertigkeiten fiir eine eigenstdndige Durchfiih-
rung der Pflege vermitteln. Dabei sollen auch Wege aufgezeigt werden, wie Konfliktsituationen in der
Pflegebeziehung bewdltigt werden kénnen *.

Dariiber hinaus empfiehlt sich eine umfassende Implementierung dieser Thematik in die Pflegebera-
tungsrichtlinie nach § 17 Abs. 1a SGB XI, welche den Themenkreis Gewalt in der Pflege bislang nicht
konkret aufgreift. Ebenso empfiehlt sich eine detaillierte Bezugnahme in den Empfehlungen zur Qua-
litdtssicherung der Beratungsbesuche gem. § 37 Abs. 5 SGB XI. Dort finden sich bislang nur vage
Beziige zur Gewaltthematik, die noch wenig praxistauglich erscheinen. Insbesondere sollten die Berater
dazu angehalten werden, den Betroffenen Wege aufzuzeigen, wie Konfliktsituationen gewaltfrei gelost
werden konnen.

Empfehlung Nr. 9: Sicherstellung einer entsprechenden Qualifikation der professionell Beraten-
den sowie der Pflegefachkriifte und Pflegehilfskrifte

Die mit der hduslichen Pflege in Beriihrung kommenden Berater, Pflegefachkréfte, Altenpfleger und
Altenpflegehelfer miissen, um ihren Beitrag zur Vorbeugung von Gewalt in der Pflege und zur Aufde-
ckung von Gewalt in der hduslichen Pflege leisten zu konnen, iiber einschlagige Kenntnisse und Féhig-
keiten verfiigen. Das betrifft insbesondere das Erkennen von Anzeichen, die auf Gewalt oder Vernach-
lassigung hindeuten, sowie den Umgang mit Konflikten zwischen Pflegeperson und Pflegebediirftigem
und die Moglichkeiten der Reaktion darauf.”® Die entsprechende Mitarbeiterschulung wird auch im
Schrifttum als wesentlicher Baustein fiir den Gewaltschutz in der Pflege gesehen.”’ Zum Teil kann eben
auch erst dadurch die nétige Sensibilitit fiir die Thematik hergestellt werden.”® Zudem fordert die
Schulung den einschligigen Meinungsaustausch zwischen den beteiligten Professionen.”’

Es wird empfohlen, diese Qualifikationsanforderungen in die bereits vorhandenen Gesetze mit aufzu-
nehmen. Das bezieht sich vor allem auf die §§ 7a Abs. 3, 37 Abs. 3 SGB XI, auf § 3 AItP{lIG (Gesetz
iiber die Berufe in der Altenpflege; Altenpflegegesetz) sowie auf die landesrechtlichen Regelungen der
Altenpflegehelferausbildung, die allesamt bereits Qualifikationsanforderungen formulieren und insoweit
ergdnzt werden konnten.

Zu beachten ist dabei, dass das Altenpflegegesetz mit Wirkung zum 1.1.2020 aufgehoben wird.”® Die
bisher im Altenpflegegesetz und im Krankenpflegegesetz getrennt geregelten Pflegeausbildungen wer-
den in einem neuen Pflegeberufegesetz (PfIBG) zusammengefiihrt.”®' Die Ausbildungsziele fiir die
berufliche Ausbildung zur Pflegefachfrau bzw. zum Pflegefachmann werden in § 5 PfIBG genannt. Fiir
das Pflegestudium wird in § 38 Abs. 2 PfIBG auf die Uberpriifung der Kompetenzen nach § 5 PfIBG
verwiesen. § 5 PfIBG enthilt allerdings bislang keinen expliziten Bezug zu Gewalt in der Pflege. Dies
sollte gedndert werden. Es empfiehlt sich eine Ausweitung der Ausbildungsziele auf den Themenkreis
von elder abuse. Ebenso sollten die Rahmenlehrplédne, die fiir die berufliche Ausbildung gemil3 § 53
PfIBG zu entwerfen sind, das Thema aufgreifen.

Ergidnzend sollte eine Pflicht zur fachlichen Fortbildung der Beratenden sowie der professionell Pfle-
genden in den genannten Gebieten normiert werden. Zum Teil sind entsprechende Regelungen fiir

956 S0 auch Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 19, 130.

957 Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 132, 137, 165; Klie/Bredthauer, Redufix ambulant Abschlussbericht, S. 55.
938 Vgl. Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 140 f.

959 Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 141 f., 148.

%0 BGBI. 20171, S. 2581.

%! Vgl. https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/begriffe-von-a-z/p/pflegeberufegesetz.html (8.4.2019).
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professionell Pflegende auf Landesebene allerdings schon vorhanden.”” Positiv zu wiirdigen ist in die-
sem Zusammenhang, dass § 5 Abs. 1 S. 2 PfIBG beziiglich der beruflichen Ausbildung zur Pflegefach-
frau bzw. zum Pflegefachmann die Notwendigkeit des lebenslangen Lernens ausdriicklich hervorhebt
und die ,,fortlaufende personliche und fachliche Weiterbildung als notwendig anerkennt .

Am Rande bleibt allerdings auch zu bemerken, dass jeder Aufgabenzuwachs und jede Ausdehnung von
Schulungsinhalten auch dazu fiihren sollten, dass Pflegekréfte dafiir eine materielle Anerkennung erhal-
ten.”” Die generell zu geringe Vergiitung von Pflegekriften gilt es auch an dieser Stelle zu beklagen.

Empfehlung Nr. 10: Einrichtung einer zustindigen Behorde (,,zentrale Anlaufstelle®) fiir den
Bereich von Pflege und elder abuse

Die gegenwirtige Sach- und Rechtslage ist davon gekennzeichnet, dass es zahlreiche Stellen gibt, die
mit dem Pflegeverhiltnis in Berithrung kommen, insbesondere die Kranken- und Pflegekassen, der
MDK, die ambulanten Pflegedienste, Tagespflegestellen, Betreuungsbehdrden, Betreuungsgerichte und
Betreuer sowie kommunale Amter fiir Soziales und Senioren. Das betrifft sowohl Behdrden und Gerich-
te als auch freie Triger. Die Zustdndigkeitsbereiche und -grenzen dieser Akteure sind — soweit es um
Missstinde in der hauslichen Pflege geht — nicht immer hinreichend klar’* und iiberdies je nach Kom-
mune und Bundesland unterschiedlich ausgestaltet. Das fithrt zu Handlungsunsicherheit bei Pflegebe-
diirftigen und Pflegepersonen, aber auch bei den Stellen selbst.”® Bisweilen agieren mehrere Stellen in
derselben Sache gleichzeitig, weil es an zentraler Koordinierung fehlt. Ggf. sieht sich aber auch keiner
in der Verantwortung.”® Ein Riickmeldesystem nach erfolgten Interventionen ist ebenfalls nicht gege-
ben.”®’ Folge ist nicht zuletzt, dass eine groBBe Unsicherheit dariiber besteht, ob, wie, wann und bei wem
man sich melden kann, wenn im Einzelfall Gewalt in der Pflege aufgedeckt wird oder ein entsprechen-
der Verdacht besteht. Bei einer Umfrage des Zentrums fiir Qualitét in der Pflege gaben zwei Drittel an,
dass sie nicht wiissten, an welche Beratungsstelle sie sich wenden konnten.”® Angesichts vergleichbarer
Unsicherheiten hatte sich der schottische Gesetzgeber bereits vor zehn Jahren unter Handlungsdruck
gesehen.

Die Handlungsunsicherheit riihrt auch daher, dass es der Gesetzgeber bislang unterlassen hat, eine Stelle
zu bestimmen, die fiir Gewalt in der Pflege (oder allgemein fiir elder abuse) zustiandig ist. Die vorhan-
denen Gesetze beschreiben die Zusténdigkeiten von Betreuungsbehdrden und Betreuungsgerichten in
Betreuungssachen, der Familiengerichte in Gewaltschutzsachen, der Heimaufsichtsbehorden in der pro-
fessionellen Pflege sowie der Triger der Sozialen Pflegeversicherung fiir die Leistungserbringung nach
dem SGB XI. Eine Bezugnahme auf die Thematik der Gewalt in der hduslichen Pflege fehlt in all diesen
Bereichen, so dass es letztlich bei der Polizei als ,,zentraler Anlaufstelle” verbleibt, was aus den darge-

stellten Griinden’® jedoch wenig sachgerecht ist.

Um Gewalt in der hduslichen Pflege umfassender vorzubeugen und in konkreten Féllen effektiv inter-
venieren zu konnen, wire es notwendig, eine fachnahe Behdrde als einschldgige Anlaufstelle zu bestim-
men. Es bedarf einer Stelle, die — dhnlich wie das Jugendamt — als eindeutige Anlaufstelle definiert wird,
sodass jedermann weill, wohin man sich wenden kann und wo Fachexpertise vorhanden ist.””” Das Feh-
len einer hauptverantwortlichen und ortsnahen Anlaufstelle, an die sich die unmittelbar Betroffenen,
Pflegende und Gepflegte, aber auch Nachbarn, Pflegedienstmitarbeiter, Arzte oder andere Behdrden

%2 § 2a WeiterbildungsG Berlin.

963 Vgl. Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 156.

%4 Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 24, 26.

965 Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hduslichen Pflege, S. 17, 23; Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 19.
966 Vgl. Gorgen et al., Sicher leben im Alter, S. 158.

%7 Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 24.

%8 7QP, Gewalt im Kontext Pflege, S. 4.

%9 yol. oben § 5 1.

°70 In diesem Sinne auch Menger Kriminalistik 5/2016, 342 (345).
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wenden konnten, wird auch im Schrifttum beklagt.””'

projekten sind ebenfalls eindeutig.””

Die Forderungen in einschldgigen Forschungs-

Fir die Umsetzung dieser Forderung kommen mehrere Moglichkeiten in Betracht. Insoweit wére es
Aufgabe des Gesetzgebers zu entscheiden, ob eine neue Altenhilfe- oder Erwachsenenschutzbehorde
geschaffen werden sollte oder ob eine bereits vorhandene Einrichtung entsprechend auszubauen wiére.
Auch im Ausland werden hier durchaus verschiedene Wege gegangen.”” Die Idee einer eigenstindigen
Behorde allein fiir den Aufgabenkreis Gewalt in der hduslichen Pflege diirfte ausscheiden. Der Aufwand
dafiir wire zu grof3. Mit der Einrichtung einer Stelle, die sich schwerpunktmiBig gegen die Bekdmpfung
von Gewalt in der privaten Pflege richtet, wiirden mdglicherweise auch die Akzente falsch gesetzt und
generelles Misstrauen gegeniiber den Familien signalisiert.

Im Schrifttum wird zum Teil vorgeschlagen, die Pflegestiitzpunkte auszubauen’ und zu ,,regionalen
Senioren-Service- und Koordinierungsstellen“””” weiterzuentwickeln. Vorteil einer solchen Lésung wire
zweifellos die Sach- und Biirgerndhe dieser Einrichtungen. Zu bedenken ist jedoch, dass Pflege-
stiitzpunkte bislang nicht flichendeckend, insbesondere nicht in allen Bundesldndern, vorhanden sind.
Die Bundesldander weisen hier zum Teil vollig unterschiedliche Strukturen auf. Abgesehen davon geht es
im Zusammenhang mit der Bekdmpfung von Gewalt in der Pflege auch um hoheitliche Aufgaben, die
privaten Trigern nur begrenzt libertragen werden konnen.

Weiterhin kdime in Betracht, eine bereits vorhandene Behorde nun ausdriicklich auch mit der Zusténdig-
keit fiir Fille der Altenwohlgefdhrdung (einschlieBlich Gewalt in der Pflege) auszustatten. Zu denken
wire hier primér an die Betreuungsbehorden bzw. Betreuungsstellen. Bislang sind diese Stellen zwar
nur fiir Félle zustidndig, in denen eine rechtliche Betreuung besteht oder zumindest rechtlicher Betreu-
ungsbedarf absehbar ist. Thr Tatigkeitsfeld konnte aber kraft Gesetzes entsprechend erweitert werden.
Auch im siebten Altenbericht des BMFSFJ wird die Option einer Aufgabenausdehnung bei den Betreu-
ungsbehdrden angedacht.”® Dafiir spricht, dass diese Stellen gerade auch mit den rechtlichen Fragen zu
tun haben und eng mit den Gerichten zusammenarbeiten. Anders als bei den Pflegestiitzpunkten wére
hier auch gewdhrleistet, dass es sich um neutrale Stellen handelt, sodass Interessenkonflikte mit Leis-
tungstriagern vermieden wiirden. Fiir den Bereich des Betreuungsrechts obliegt dem Bund geméal Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GG auch die Gesetzgebungskompetenz, sodass die diesbeziiglichen Schutzbedarfe ,,unbe-
schadet der Zustindigkeiten der Lander fiir den heimrechtlichen Schutz der Bewohnerinnen und Bewoh-
ner von kollektiven Wohnformen im Betreuungsrecht* oder auch im Betreuungsbehordengesetz geregelt
werden konnten.””’

Eine noch weiter gehende Losung bestidnde darin, nach dem Vorbild des Jugendamtes eine vollig neue,
eigenstindige Altenschutzbehorde, eine Art ,,Seniorenamt®, zu schaffen. In einigen bayerischen Stiadten
finden sich bereits vergleichbare Einrichtungen’”® mit mehr oder weniger weit gehenden Zusténdigkeits-
bereichen. Fiir eine entsprechende Behordenstruktur bediirfte es einer Regelung durch Bundesgesetz
entsprechend derjenigen in § 69 Abs. 3 SGB VIII, wonach fiir die Wahrnehmung der Aufgaben nach
dem SGB VIII ,jeder oOrtliche Tréiger ein Jugendamt* und ,,jeder {iberortliche Trager ein Landesjugend-
amt™ errichtet. Der Vorteil der Schaffung einer eigenstindigen Altenschutzbehdrde wire ihre klare Tren-
nung von anderen Behorden, was ihre Neutralitit”” und Fachnihe klarstellen und nicht zuletzt auch ver-
trauensbegriindend wirken wiirde. Dieser Behorde miisste kraft Gesetzes die Befugnis verliehen werden,

" Kreuzer ZRP 2014, 174 (175); Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 8.

o7 Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hduslichen Pflege, S. 23; Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 8, 19 f;
Brandt, Soziale Frithwarnsysteme, S. 107; Fuldaer Erkldrung zur Prévention von Gewalt gegen éltere und versorgungs-
bediirftige Menschen, S. 5.

'S oben §§ 10, 11.

94 Brandt, Soziale Frithwarnsysteme, S. 66 ff.

" Ehrentraut/Hackmann, Zukunft der Pflegepolitik, S. 21.

7 BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 280.

77 BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 280.

98 ygl. https://www.bayreuth.de/rathaus-buergerservice/stadtverwaltung/referate-acmter/acmter-a-z/seniorenamt/ (8.4.2019);
https://www.nuernberg.de/internet/seniorenamt/ (8.4.2019).

7 zur Neutralititsforderung auch Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 23.
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in Fillen von elder abuse zu ermitteln, Daten zu erheben, Hilfen anzubieten und ggf. zu intervenieren
(dazu unten Empfehlung Nr. 12). Im Ubrigen wiire es dabei — dhnlich wie bei den Jugendidmtern — wich-
tig, dass solche Seniorendmter auf der kommunalen Ebene sichtbar werden. Anrufe bei einem zentralen
Pflege-Notruftelefon konnten an diese Stellen weitergeleitet werden.

Abgesehen davon konnten viele Aufgaben, die jetzt schon in den Senioren-Abteilungen von kommuna-
len Sozialimtern erledigt werden, auf diese neue Behorde iibertragen werden. Zu den Aufgaben einer
solchen Behorde konnte die gesamte Altenhilfe (vgl. bereits § 71 SGB XII) und insbesondere die Be-
kdmpfung der Diskriminierung von alten Menschen (,,ageism‘) gehdren. Der demografische Wandel
legt es durchaus nahe, iiber ein groBeres ,,Gesamtpaket™ zur ,,Stirkung der Politik fiir dltere und mit
dlteren Menschen® nachzudenken’™ und insoweit neue Altenhilfestrukturen zu schaffen. Das betrifft u.a.
»Aufgaben der Forderung der aktiven Beteiligung élterer Menschen am gesellschaftlichen Leben, ihres
biirgerschaftlichen Engagements, aber auch der Forderung der Sorge und Unterstiitzung fiir altere

Menschen*.”®!

Eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Schaffung eines ,,Seniorenamtes™ mit ndher zu be-
stimmenden Aufgabenkreisen konnte aus Art. 74 Nr. 7 GG hergeleitet werden, der dem Bund im Rah-
men der konkurrierenden Gesetzgebung die Kompetenz im Bereich der 6ffentlichen Fiirsorge zuweist.
Der Begriff der 6ffentlichen Fiirsorge wird weit ausgelegt’™ und umfasst auch die Sozialhilfe®® sowie
die Jugendfiirsorge einschlieBlich des Jugendschutzes.” Demgemif fallen unter den Begriff auch die
Normen des SGB VIII zur Kinder- und Jugendhilfe.” Die Altenpflege wird ebenfalls erfasst.”™ In der
Sache erstreckt sich der Bereich der dffentlichen Fiirsorge nicht nur auf HilfsmaBnahmen bei wirt-
schaftlichen Notlagen oder bei akuter Hilfsbediirftigkeit, sondern grundsétzlich auch auf vorbeugende
MaBnahmen zur Verhinderung kiinftiger Hilfsbediirftigkeit.”® Organisatorische Regelungen dazu
kénnen ebenfalls getroffen werden.”™ Auf dem Gebiet von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG hat der Bund das
Gesetzgebungsrecht allerdings nur, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse
im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse
eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht, Art. 72 Abs. 2 GG. Das setzt voraus, dass sich die
Lebensverhéltnisse in den Léndern in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige beeintrachtigender
Weise auseinander entwickelt haben oder sich eine derartige Entwicklung konkret abzeichnet.”® Ange-
sichts der unklaren behordlichen Zusténdigkeiten in den Bundesldndern, der angenommenen hohen
Dunkelziffer von elder abuse-Fillen™ und der diesbeziiglichen Bedeutung der Wahrung der Rechts-
einheit diirfte das vorliegend zu bejahen sein. Die gegenwértige Rechtszersplitterung hat problematische
Folgen, die im Interesse der Gesellschaft nicht hingenommen werden kdnnen.

Als letzte Option bliebe schlieBlich die Moglichkeit — entsprechend dem schottischen Modell”' — eine
zustdndige Stelle fiir den gesamten Gewaltschutzbereich bzw. den gesamten Erwachsenenschutz einzu-
richten. Das hétte den Vorteil, dass Abgrenzungsprobleme, ab welchem Alter ein ,,Seniorenamt* oder
eine Stelle fiir elder abuse zustindig wire, vermieden wiirden. Auch konnte damit dem im Schrifttum
vielfach geltend gemachten Zusammenhang von Gewalt in der Pflege und héuslicher Gewalt bzw. Ge-
waltschutz im klassischen Sinne’”” Rechnung getragen werden. Gleichzeitig konnte der Blick auf
weitere Problembereiche, z.B. Pflegemissstinde in der institutionellen Pflege, ausgedehnt werden.

%0 ygl. BMFSFJ, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 279.

%! BMFSF]J, Siebter Altenbericht, 2017, BT-Drucks. 18/10210, S. 280.

%2 §chmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke/Sannwald Art. 74 GG Rn. 79.

%3 Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke/Sannwald Art. 74 GG Rn. 82; BeckOK GG/Seiler Art. 74 Rn. 24.
%4 Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke/Sannwald Art. 74 GG Rn. 80.

%5 BVerfGE 106, 62 (133 £.) = NJW 2003, 41; BVerfGE 108, 186 (214).

%6 BVerfGE 106, 62 (134); BeckOK GG/Seiler Art. 74 Rn. 24.

%7 BVerfGE 106, 62 (134); Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke/Sannwald Art. 74 GG Rn. 86; Maunz/Diirig/Maunz Art. 74
GG Ran. 56.

%8 Maunz/Diirig/Maunz Art. 74 GG Rn. 56.

% BVerfG NJW 2003, 41 ff.

9% yol. oben § 1 V. 1.

P! yel. oben § 11.

92 Vol. Gérgen et al., Sicher leben im Alter, S. 201.
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Empfehlung Nr. 11: Ausstattung der zustiindigen Stelle mit geeigneten Fachkriften

Eine Gefiahrdungseinschitzung kann nur gelingen, wenn dabei eine Fachkraft mitwirkt, die iiber Fach-
kenntnisse und Erfahrung auf dem jeweiligen Gebiet verfiigt. Dartiber hinaus zeigen praktische Erfah-
rungen, dass sich einzelne Personen bei Einschitzungen im Alleingang schwer tun. Demgemil be-
stimmt § 8a Abs. 1 S. 1 SGB VIII fiir den Bereich des Kinderschutzes auch, dass das Gefahrdungsrisiko
im Zusammenwirken mehrerer Fachkriifte einzuschitzen ist. Im Ubrigen wird auch in § 8 Abs. 4 SGB
VIII auf die ,,insoweit erfahrene Fachkraft™ hingewiesen. In gleicher Weise miisste die zustindige Stelle
mit insoweit erfahrenen Fachkriften ausgestattet sein, die in der Lage sind, Anzeichen fiir Gewalt und
Vernachldssigung in der Pflege zu erkennen. Erstrebenswert ist zudem die Besetzung der zustindigen
Stelle m£g4Vertretern verschiedener Disziplinen.gg3 Das bestdtigen auch die Erfahrungen in anderen
Landern.

Empfehlung Nr. 12: Gesetzlicher Schutzauftrag bei Altenwohlgefihrdung

Der zusténdigen Stelle miisste durch Gesetz ein konkreter Schutzauftrag fiir den Bereich der Altenwohl-
gefihrdung (oder den gesamten Gewaltschutzbereich) erteilt werden.” Bislang fehlt ein standardisierter
Handlungsplan fiir ein koordiniertes Vorgehen im Fall von Gewalt in der hduslichen Pflege alter Men-
schen.”® Wie fiir das Jugendamt in § 8a SGB VIII bediirfte es auch fiir das behordliche Vorgehen in
Fillen der Altenwohlgefihrdung klarer und bundesweit einheitlicher Vorgaben.””’ Der Grundsatz vom
Vorbehalt des Gesetzes fordert insbesondere fiir Eingriffsbefugnisse eine hinreichende gesetzliche Kon-
kretisierung. Wie man entsprechende Aufgabenzuweisungs- und Befugnisnormen im Detail zu formu-
lieren hétte, bediirfte noch néherer Diskussion in einschldgigen Fachkreisen. Anregungen konnen hier
zum einen die schottischen und englischen Gesetze liefern, zum anderen wiederum § 8a SGB VIII.

Empfehlung 12.1. Auftrag zur Sachverhaltsermittlung und Gefihrdungseinschitzung

Die zustindige Behdrde miisste — wie das Jugendamt — im ersten Schritt zur Gefdhrdungseinschitzung,
d.h. zur Sachverhaltsermittlung und Datenerhebung, berechtigt und verpflichtet sein, sofern gewichtige
Anbhaltspunkte fiir eine Altenwohlgefdhrdung vorliegen. Zugleich miisste klargestellt werden, dass Mel-
dungen aller Art an diese Behdrde zu richten sind bzw. andere Behorden zur Meldung von Verdachts-
fallen verpflichtet sind. Im zweiten Schritt miisste die zustdndige Stelle die Aufgabe haben, Hilfen an-
zubieten, soweit diese geeignet und notwendig erscheinen, um eine festgestellte, erhebliche Gefahrdung
abzuwenden.

Ankniipfend an den Wortlaut in § 8a SGB VIII kénnte man demgeméf formulieren:

»Werden der [zustindigen Stelle] gewichtige Anhaltspunkte fiir eine Gefihrdung des Wohls des pflege-
bediirftigen Menschen bekannt, so hat sie den Sachverhalt zu ermitteln und das Gefihrdungsrisiko im
Zusammenwirken mehrerer Fachkrdifte einzuschdtzen. Soweit der wirksame Schutz des Pflegebediirf-
tigen nicht in Frage gestellt wird, hat die zustdndige Stelle den Pflegebediirftigen sowie die pflegenden
Angehorigen und andere ehrenamtlich pflegenden Personen in die Gefihrdungseinschdtzung einzu-
beziehen und, sofern dies nach fachlicher Einschdtzung erforderlich ist, sich dabei einen unmittelbaren
Eindruck von der hduslichen Pflegesituation zu verschaffen.

93 Vgl. Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der hiuslichen Pflege, S. 15; s. auch Penhale, United Kingdom, S. 188

(199).

%% Faulkner/Sweeney, Prevention in adult saveguarding, Adults Services Report 41, 1 (29 ff.); Teaster/Nerenberg, A National
Look at Elder Abuse Multidisciplinary Teams, S. 19; Rance, Policy for Saveguarding Adults from Abuse, S. 9,
https://www.westhertshospitals.nhs.uk/publichealthmental health/documents/Safeguarding-Adults-Aug%2009.pdf (8.4.2019).
95 Ahnliche Forderung auch bei Brucker/Kimmel, Gewaltfreie Pflege, S. 28.

9% yol. Forderung bei Brosey et al., Lehrforschungsprojekt Gewalt in der héuslichen Pflege, S. 23.

%7 In diesem Sinne auch Menger, Kriminalistik 5/2016, 342 (345).
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In dhnlicher Weise formuliert auch sec.42 Abs. 1, 2 des englischen Care Act 2014998, dass die

zustindige Stelle jede Untersuchung vornehmen oder veranlassen miisse, die notwendig erscheint, um
entscheiden zu kdnnen, welche Maflnahmen und von wem diese MaBBnahmen zu ergreifen sind, sofern
hinreichende Griinde dafiir vorliegen, dass ein pflege- und hilfebediirftiger Erwachsener elder abuse er-
lebt oder einem diesbeziiglichen Risiko ausgesetzt ist und sich aufgrund seiner Hilfe- und Pflege-
bediirftigkeit nicht selbst schiitzen kann.

Eine gesetzliche Pflicht der zustidndigen Stelle zur Sachverhaltsermittlung in entsprechenden Verdachts-
fillen wire verfassungsrechtlich unbedenklich. Zwar ist mit der behordlichen Sachverhaltsermittlung ein
Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verbunden,
welches die engere personliche Lebenssphire, vor allem die Privat- und Intimsphire schiitzt.”” Das Per-
sonlichkeitsrechtsrecht ist jedoch nicht schrankenlos gewihrleistet. Schranken bilden sowohl die Rechte
Dritter als auch die verfassungsméfige Ordnung. Eine Norm, welche die zustindige Stelle verpflichtet,
bei gewichtigen Anhaltspunkten fiir Anzeichen von Gewalt in der hduslichen Pflege, den Sachverhalt zu
erforschen, wire eine geeignete, erforderliche und verhdltnisméafige Maflnahme zur Bekdmpfung von
Altenwohlgefdahrdungen. Zur Aufdeckung der Gewalt sind andere Mittel als die Erforschung des Sach-
verhaltes nicht vorhanden. Ermittlungspflichten wiirden auch nur ausgeldst, soweit dies zum Schutz alter
Menschen im Einzelfall erforderlich erscheint. Vor allem aber wiirde eine Ermittlung — wie im Kinder-
schutzrecht — zunéchst vollstdndig auf Mitwirkung und Mitarbeit der Betroffenen setzen und die Betrof-
fenen selbst in die Gefdhrdungseinschdtzung mit einbeziehen. Auch eine korperliche Untersuchung des
Betroffenen wére nur mit seinem Einverstdndnis erlaubt.

Eine konkrete Gefiahrdungseinschitzung kann allerdings meist nur auf Grundlage eines personlichen
Eindrucks vom Betroffenen, den Pflegepersonen und dem jeweiligen hduslichen Umfeld gelingen. Im
Rahmen der Sachverhaltsermittlung miisste daher moglichst ein Hausbesuch stattfinden. Andererseits ist
zu beachten, dass ein Hausbesuch im Einzelfall auch als Bedrohung und Verfolgung empfunden werden
kann und weniger als Unterstiitzung.'™ Wie bei der Beratung nach §§ 7a, 37 SGB XI oder den Ermitt-
lungen des Jugendamtes nach § 8a SGB VIII sollte ein Hausbesuch durch Fachkréifte der zustindigen
Stelle daher nur zuldssig sein, wenn die Betroffenen hiermit einverstanden sind. Die Unverletzlichkeit
der Wohnung (Art. 13 GG) bliebe daher unberiihrt. Weitergehende (polizeiliche) MaBBnahmen wiren —
wie im Jugendschutz und sonstigen Lebensbereichen — nur rechtméiBig bei richterlicher Anord