DER PFLEGEDIENST 2/2016

VERHINDERUNGSPFLEGE —
IHRE VORAUSSETZUNGEN UND GRENZEN

Diskussion in der Fachpresse

Von Robert Mittelstadt
Jurist im Justiziariat

In der Pflegefachpresse (Héausliche
Pflege, 3/2016, S. 60 ff. sowie 4/2016,
S. 19) wurden in jlingster Zeit mogliche
Haftungsrisiken bei der Erbringung und
Abrechnung von Verhinderungspflege
diskutiert. Dies hat zu Verunsicherung
bei einigen bpa-Mitgliedern gefiihrt.
Daher sollen hier noch einmal die
grundsatzlichen Anforderungen und
Grenzen der Verhinderungspflege nach
§ 39 SGB Xl aufgezeigt werden.

Fur samtliche Leistungskonstellationen der
Verhinderungspflege nach § 39 SGB XI
gibt es zwei wesentliche Voraussetzun-
gen, auf die die Pflegedienste achten soll-
ten:

|. Grundsétzliche Voraussetzungen

1. Pflegeperson mit Vorpflegezeit

Zunachst muss es immer eine Pflegeper-
son nach § 19 SGB Xl geben, die die néti-
ge Vorpflegezeit von sechs Monaten erfullt
hat. Wie auch im Gemeinsamen Rund-
schreiben der Pflegekassen - aufgefihrt,
kénnen an der Pflege gehinderte Pflege-
personen folgende Personen sein: Ange-
hérige, der Lebenspartner, Nachbarn, Be-
kannte oder sonstige Personen, die einen
Anspruchsberechtigten nicht erwerbsma-
Rig in der Hauslichkeit pflegen. Dagegen
kénnen Pflegekréafte einer zugelassenen
ambulanten Pflegeeinrichtung und Pflege-
krafte, mit denen die Pflegekasse einen
Einzelvertrag geschlossen hat, sowie Be-
treiber und Pflegekrafte ambulant betreu-
ter Wohngruppen, keine an der Pflege
gehinderte Pflegepersonen im Sinne des §
39 SGB XI sein. Pflege- oder Betreuungs-
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krafte des Dienstes k&nnen also selbst
nicht als Pflegepersonen gelten und einen
Verhinderungspflegeanspruch begriunden.

2. Tatséchliche Verhinderung

Als zweites ist immer eine tatsachliche
Verhinderung der Pflegeperson im Sinne
des § 39 SGB Xl erforderlich. Dies kann
wegen eines Erholungsurlaubs, Krankheit
oder aus sonstigen Griinden (z. B. Arbeit,
Behérdengéange, Besorgungen) der Fall
sein und gilt sowohl fur die regulare tage-
weise als auch fur die stundenweise Ver-
hinderungspflege.

Kritisch sind hier insbesondere solche
Leistungskonstellationen zu hinterfragen,
in denen die Pflegeperson entweder gar
nicht verhindert bzw. vor Ort oder in unmit-
telbarer Nahe anwesend ist, wahrend der
Pflegedienst den Kunden im Rahmen der
Verhinderungspflege pflegt.

Nach Einschatzung des bpa kann auch
hier zumindest ein ,Erholungsurlaub® der
Pflegeperson vorliegen, um diese z. B. vor
einem Burnout zu bewahren. Eine rédumli-
che Abwesenheit ist keine zwingende Vor-
aussetzung fur den Erholungsurlaub. Aber
diese Konstellation sollte dennoch nicht
zur Regel werden.

Die Verhinderung ,aus sonstigen Griin-
den“ ist dabei nicht néher gesetzlich defi-
niert, muss nach der vereinzelt vorhande-
nen Rechtsprechung aber mit konkreter
Begriindung dargelegt werden und nach
Sinn und Zweck der Regelung des § 39
SGB XlI den anderen beiden Grunden
(Erholungsurlaub, Krankheit) von seiner
Bedeutung her ahnlich sein
(Sozialgericht Stralsund, Gerichtsbescheid
v. 17.08.2010, Az.: S 2 P 23/09).
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I. Strittige Verhinderungs-Konstellationen

1. Geplante, regelmaRige Verhinderungen
Im Zusammenhang mit der tatsachlichen
Verhinderung wurde in der Fachpresse
zuletzt gedulert, dass eine Verhinderung
nur bei vorlbergehenden, Kkurzzeitigen
bzw. ungeplanten Verhinderungssituatio-
nen bestehen kann. Dazu vertreten einige
Autoren die Auffassung, dass geplante
und regelmaBige Verhinderungen an ein-
zelnen Tagen und zu bestimmten Zeiten
keine zuldssigen Verhinderungen im Sinne
des § 39 SGB Xl wéren. Eine solche Vo-
raussetzung steht aber grundséatzlich nicht
im Gesetz und kann nach Ansicht des bpa
nicht per se gefordert werden! Dies wird
auch von anderen renommierten Pflege-
rechtsexperten so gesehen. Ein anderer
Grund ist ihrer Ansicht nach nicht dadurch
ausgeschlossen, dass er wiederkehrend —
auch nur stundenweise — auftritt.

Auch aus der zeitlichen Beschrankung im
§ 39 SGB Xl auf eine Héchstdauer von
sechs Wochen je Kalenderjahr kann keine
Einschrankung dahingehend geschlossen
werden, dass regelmafige, aber unterbro-
chene Verhinderungen Uber sechs Wo-
chen hinaus, keine Verhinderungen dar-
stellen, solange die Leistung insgesamt
nicht mehr als sechs Wochen erbracht
wird. Dafur fehlt es an jedweden Hinwei-
sen in der Gesetzesbegriindung oder im
Gemeinsamen Rundschreiben der Pflege-
kassen.

Sofern dabei z.B. stundenweise Verhinde-
rungspflege jeden Freitagnachmittag er-
bracht wird, weil die Pflegeperson sich
dann immer zur Erholung mit Freunden
trifft, kann nach Einschatzung des bpa
daher eine (rechtmaflige) voriibergehende
Verhinderung vorliegen, weil die Pflege-
person zu den Ubrigen Zeiten die Pflege
des Versicherten Ubernimmt. Denn ge-
nauso gut kénnte sie regelmaRig zu die-
sen Zeiten Urlaub nehmen und ebenfalls
Verhinderungspflege beantragen. Dies
wird aber teilweise von einigen Autoren in
der Pflegefachpresse anders gesehen.
Rechtsprechung zu dieser Thematik der
regelmalig geplanten Verhinderungspfle-

geeinsatze gibt es bisher nach Kenntnis-
stand des bpa nicht.

2. Fehlende Verhinderungssituation
Kritisch und wohl rechtswidrig ist hingegen
die regelméRige Erbringung von Verhinde-
rungspflege fur eine bestimmte tégliche
Leistung (z. B. Morgentoilette), bis die Mit-
tel der Verhinderungspflege verbraucht
sind und ohne wirkliche Verhinderung der
Pflegeperson zu dieser Zeit. Denn diese
Leistungskonstellationen wirden zu einer
regelmahigen Erhdhung der monatlichen
Sachleistungsbetrage des § 36 SGB Xl
fihren. Dies war aber mit der Verhinde-
rungspflege eigentlich nicht bezweckt.
Genauso verhélt es sich bei der unzulds-
sigen Abrechnung von Eigenanteilen Gber
die Mittel der Verhinderungspflege, soweit
der reguldre Sachleistungsbetrag nicht
ausreicht (z. B. als sogenannte ,Uber-
hangrechnung“, wohlmdglich noch auf
einer Rechnung mit der Sachleistung an
die Pflegekasse). Auch hier fehlt es an der
tatséchlichen Verhinderungssituation. Die-
se Leistungskonstellation bei der Verhin-
derungspflege sollten daher dringend
vermieden werden, insbesondere die
Kunden nicht dahingehend zu einer Leis-
tungsinanspruchnahme beraten werden.

3. Angabe falscher Pflegepersonen
Strafrechtlich riskant wird es aullerdem
dann, wenn bei Abrechnung der Verhinde-
rungspflege bewusst falsche oder nicht
existente  Pflegepersonen  angegeben
werden und damit die wesentliche Vo-
raussetzung fur die Verhinderungspflege
nicht erflllt wird.

Auf der anderen Seite kénnen Urlaube
und Urlaubstage durchaus auch in regel-

... méaRigen Abstanden geplant werden, etwa
~ zwei bis drej Tage Urlaub fir jeden Monat.
Hier wird der Urlaub zwar regelmaRig ge-

~ plant. Dies spricht aber nicht gegen die
. Verhinderung, solange der Urlaub ge-
- nommen wird und damit eine Verhinde-

rung im Sinne des § 39 SGB Xl vorliegt.
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. Wer muss die Verhinderung nachwei-
sen?

Die Frage, ob eine ,Verhinderung" im Sin-
ne des § 39 SGB Xl vortiegt, missen nach
Darlegung durch die Versicherten grund-
satzlich die Pflegekassen im Rahmen der
Prifung der Anspruchsvoraussetzungen
bei der nachtraglichen Erstattung ent-
scheiden. Der Pflegedienst hat hier keine
gesteigerten eigenen Nachforschungs-
pflichten, es geht ihn grundsétzlich auch
nichts an. Die Pflegedienste sollten es
allerdings vermeiden, Kunden aktiv dahin-
gehend zu beraten, dass die Verhinde-
rungspflege regelméRig, etwa 1x wdchent-
lich und insbesondere stundenweise zur
Aufstockung der reguldren Pflegesachleis-
tungen genutzt wird, obwoh! eine Verhin-
derung der Pflegeperson offensichtlich
nicht gegeben ist, z.B. ,zur Unterstlitzung
und Entlastung”. Dafir sind vielmehr die
Betrage nach § 45 b SGB XI| vorgesehen.
Hierbei wirde dann durch das eigene
Handeln und Kenntnis des Pflegedienstes
von der rechtswidrigen Leistungskonstella-
tion das Risiko einer entsprechenden
Ruckforderung der Erstattungsbetrage aus
der Verhinderungspflege bestehen. Ein
ahnliches Risiko besteht, sofern die Pfle-
geperson regelmalig waéhrend der Ver-
hinderungspflege ebenfalls anwesend und
nicht anderweitig beschéftigt ist.

IV. Wenn die Pflegekasse ablehnt

Sofern die Pflegekasse die Erstattung der
Verhinderungspflege-Leistungen ablehnt,
weil keine Verhinderung vorlag, ist erfl-
fungshalber an den Pflegedienst abgetre-
tene Erstattungsanspruch wertlos. Der
Dienst kann dann die Leistung weiterhin
privat in Rechnung stellen. Der Kunde
muss von seiner Pflegekasse die private
Erstattung verlangen. Falls allerdings eine
falsche Beratung des Pflegedienstes im
Vorfeld zur unzuldssigen Inanspruchnah-
me der Verhinderungspflege geflhrt hat,
sollte der Dienst sich selbst aktiv um Kla-
rung bemihen, damit er sich nicht dem
Verdacht der Falschabrechnung aussetzt.
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V. Zusatzliche § 45 b-Leistungen Uber
Verhinderungspflege abrechenbar?

Im Bereich der Betreuungs- und Entlas-
tungsleistungen sowie der Hauswirtschaft
kann seit dem Ersten Pflegestarkungsge-
setz von Januar 2015 geméaR § 45 b Abs.
1 Satz 7 SGB Xl eine Erstattung der Auf-
wendungen auch dann verlangt werden,
wenn fUr die Finanzierung der Leistungen
Mittel der Verhinderungspflege gemaf
§ 39 SGB Xl eingesetzt werden. Die Vor-
schrift scheint damit einen Zugriff auf die
JMittel* (=Leistungsbetrége) der Verhinde-
rungspflege zu ermdglichen, ohne dass
die Voraussetzungen der Verhinderungs-
pflege selbst gegeben sein mussen, ahn-
lich wie bei der Aufstockung der Verhinde-
rungspflege Uber die nicht verbrauchten
Mittel der Kurzzeitpflege nach § 39 Abs. 3
SGB XI.

Nach der Gesetzesbegriindung soll mit
der Regelung jedoch lediglich klargestelit
werden, dass insbesondere eine (Ko-
)Finanzierung der Inanspruchnahme der
aufgefihrten qualittsgesicherten Betreu-
ungs- und Entlastungsleistungen durch
Mittel der Verhinderungspflege fur die Gel-
tendmachung des Anspruchs auf zusatzli-
che Betreuungs- und Entlastungsleistun-
gen unschadlich ist. Anders als bei der
Aufstockung mit Mitteln der Verhinde-
rungspflege bzw. Kurzzeitpflege ist im
§ 45 b Abs. 1 Satz 7 SGB Xl kein erhohter
Betrag genannt. Ein {zus&tzlicher) Erstat-
tungsanspruch fur Betreuungs- und Ent-
lastungsleistungen sowie Hauswirtschaft
aus den Mitteln der Verhinderungspflege
ohne Vorliegen der reguldren Vorausset-
zungen der Verhinderungspflege erscheint
damit unwahrscheinlich, so dass auch bei
diesen Leistungen auf die tatsdchliche
Verhinderung einer Pflegeperson geachtet
werden sollte.

VI. Urteil des LSG Baden-Wiritemberg

Das in der Pflegefachpresse zur Warnung
vor den Haftungsrisiken bei der Verhinde-
rungspflege zitierte Urteil des Landessozi-
algerichts Baden-Wirttemberg vom
12. Dezember 2014 (Az.: L 4 P 2949/12)
hat sich demgegenOber mit einem sehr




DER PFLEGEDIENST 2/2016

speziellen Fall beschaftigt, in der es auf-
grund des Abrechnungsbetrugs zur straf-
rechtlichen Verurteilung des Inhabers, zu
hohen Schadensersatzforderungen der
Pflegekassen sowie zur Kundigung des
Versorgungsvertrages kam. Dieser Fall ist
aber nicht allgemein auf die typische Er-
bringung von Verhinderungspflege Uber-
tragbar. So war die dort benannte ehren-
amtliche Pflegeperson gleichzeitig als
Pflegekraft beim Pflegedienst beschéftigt
und hat auch reguldre Sachleistungen
erbracht. Trotzdem wurden die Sachleis-
tungen und Verhinderungspflege trotz feh-
lender Verhinderung abgerechnet, was in
jeden Fall unzuldssig ist.

Grundsatzlich durfte dagegen das straf-
rechtliche Risiko fur Pflegedienste bei der
Erbringung von Verhinderungspflege auf
eindeutige Missbrauchskonstellationen
begrenzt sein.

VIl. Hinweis fiur Versicherte der AOK
Nordost (Berlin/Brandenburg, Mecklen-
burg-Vorpommern)

Vermutlich aufgrund der jingsten Diskus-
sionen in der Fachpresse ist die AOK
Nordost bereits vereinzelt dazu uberge-
gangen, bei ihren Versicherten die genau-
en Tatigkeiten der vorhandenen Pflege-
personen mit einem Formular abzufragen.
Hier sollte darauf geachtet werden, dass
keine widerspriichlichen = Angaben ge-

macht werden, wenn spater Verhinde-" -

rungspflege in Anspruch genommen wer-
den soll.

FAZIT DES BPA

Die Verhinderungspflege ist ein be-
wihrter Anspruch zur Sicherung der
Pflegebereitschaft von Pflegepersonen.
Er kann nach Ansicht des bpa auch bei
_ regelméBigen Verhinderungszeiten
sinnvoll eingesetzt werden, um Pflege-
personen bei Krankheit, Urlaub oder
aus sonstigen Verhinderungsgriinden
eine Auszeit von der Pflege zu ermagli-
~ chen, solange die Pflegeperson dane-
ben weiter Pflege erbringt. Die Abgren-
__zung zwischen kurzfristigen oder re-

“gelméil&igen Verhinderungszeiten taugt

jedenfalls nicht, weil eine solche Gren-

| ze im Gesetz nicht vorgesehen ist.

Es sollten jedoch Leistungskonstella-
tionen vermieden werden, in denen
ganz offensichtlich keine Verhinderung
vorliegt oder nur die Sachleistungen
faktisch erhéht werden sollen. Hierbei
sollten Pflegedienste es auch vermei-
den, bereits auf ihren Internetseiten bei
der Leistungsiibersicht den Betrag
nach § 39 SGB Xl zu den Leistungen
der Pflegekasse dazu zu rechnen.

Der bpa fordert wegen der jiingsten
Diskussionen eine gesetzliche Klarstel-
lung zur Verhinderungspflege im kom-
menden Dritten Pflegestdrkungsgesetz
(PSG IN).
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