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A. ZUSAMMENFASSUNG

Das vorliegende Gutachten behandelt die verbraucherrechtliche Gestaltung von Pflege-
vertragen im Bereich der ambulanten Pflege, vor allem der auf langere Dauer angeleg-
ten Pflege. Die Autor:innen betonen als Pramisse fir eine Neugestaltung insbesondere
die doppelte Abhangigkeit, in der sich pflegebedirftige Personen als Verbraucher:innen
oftmals befinden und erlautert, an welchen Stellen eine gesetzliche Neuregelung die-
sem Machtgefalle begegnen sollte. Wahrend fiir Betreuungs- und Heimvertrage bereits
mit dem Gesetz von Vertragen Uber Wohnraum mit Pflege- oder Betreuungsleistungen
(WBVG) eine einschlagige gesetzliche Regelung existiert, fehlt ein rechtlicher Rahmen
fur die ambulante Pflege. Dies fuhrt fur die pflegebedurftigen Menschen und ihre Ange-
horigen zu grofRen praktischen Problemen, weil ein klarer Rahmen fur die zu vereinba-
renden individuellen Regelungen fehlt und weil die Unsicherheit Gber die Reichweite
des Kindigungsschutzes in einer Zeit knapper Ressourcen in der ambulanten Pflege
viele Betroffene hindert, ihre Rechte wahrzunehmen. Es wird daher die Notwendigkeit
einer umfassenden gesetzlichen Regulierung fir den zivilrechtlichen Pflegevertrag und
vorvertragliche Informationen im Bereich der Pflege hervorgehoben. Fir die notwen-
dige gesetzliche Neufassung wird eine Gesetzesformulierung zur Verankerung der zi-
vilrechtlichen Dimension der ambulanten Pflege in einem eigenen Abschnitt im WBVG
vorgeschlagen. Die sozialrechtliche Regelung in § 120 SGB Xl hat sich als lliickenhaft
erwiesen und ist kein geeigneter Ankerpunkt fur verbraucherrechtliche Regelungen. Ein
isoliertes Gesetz nur fur die ambulante Pflege ist angesichts der zahlreichen Verzah-
nungen und Uberschneidungen zwischen ambulanter und stationarer Pflege aus unse-
rer Sicht nicht sinnvoll. Auf der anderen Seite kann die ambulante Pflege im WBVG
nicht als Annex zur stationaren Pflege eingeordnet werden, da beide Vertragstypen und
z.B. ihre Gewahrleistungsrechte deutlich unterschieden sind, so dass wir fiir einen ei-
genen Abschnitt im WBVG optieren.

Die vertragliche Gestaltung ambulanter Pflege ist gepragt durch eine Doppelstruktur
von 6ffentlich-rechtlichem Versorgungsvertrag und zivilrechtlichem Pflegevertrag. Der
Versorgungsvertrag nach § 72 SGB Xl ist die Voraussetzung fur die Erbringung der
Pflegeleistung und wird zwischen der Pflegekasse und dem Pflegedienst geschlossen.
Er legt Art, Inhalt und Umfang der Pflegeleistungen fest. Die festgelegten Leistungen
sind allerdings stark individualisierungsbediirftig und mussen daher im Text des Pflege-
vertrags konkretisiert werden. Dies ist der Fall, weil z.B. zusatzliche Leistungen gem.
88 45 ff SGB Xl vereinbart werden konnen. Neben dieser erforderlichen Konkretisie-
rung betont das nachfolgende Gutachten vor allem die Bedeutung der Transparenz der
Leistungen fir eine rechtssichere Gestaltung des zivilrechtlichen Pflegevertrags. Mus-
tervertrage sind hierfur keine geeignete Losung, stattdessen sollten entsprechende Be-
ratungsangebote bei der Erarbeitung der Pflegevertrage unterstiitzen.

Gefordert wird im Sinne der Transparenz, die pflegebedirftige Person als Vertrags-
partner:in Gber samtliche vertraglichen Gestaltungsmaglichkeiten bereits vorvertraglich
zu informieren. Diese vorvertragliche Information betrifft in Erganzung zur Pflegebera-
tung nach § 7a SGB XI alle denkbaren Individualisierungsaspekte und soll den zu pfle-
genden Personen, aber auch Betreuer:innen, Angehérigen und anderen unterstiitzen-
den Personen hinreichende Gelegenheit geben, die bestmdgliche Gestaltung zu eruie-
ren und zu vereinbaren. Angesichts der Komplexitéat der Varianten ist es dabei geboten,
dass eine Bedenkzeit zwischen der vorvertraglichen Information und dem endgdtiltigen
Vertragsschluss einzuhalten ist. Fir den Vertragsschluss, der nicht selten kurzfristig
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erfolgen muss, ist daran festzuhalten, dass er auch konkludent, also durch konkrete
Handlungen, wie z.B. den einvernehmlichen Beginn der Pflege nach der Entlassung
aus dem Krankenhaus, erfolgen kann.:

Dem Gebot der Transparenz soll bei der Vertragsgestaltung, aber auch bei der Ver-
tragsdurchflihrung- und beendigung zur Geltung verholfen werden. Diesbezlglich un-
terstreichen die Autor:innen, dass insbesondere die Kostengestaltung jederzeit ersicht-
lich sein muss, um der pflegebedurftigen Person und ihren Angehdrigen jederzeit einen
Uberblick tiber die Leistungen und die entstehenden Kosten zu erméglichen. Die Pfle-
gesituation kann sich jederzeit andern — und damit auch der jeweilige Pflegebedarf.
Dem Bedarf nach flexibler Anpassung der Pflegeleistungen muss eine neue gesetzli-
che Regelung hinreichend Rechnung tragen, insbesondere in Situationen, in denen
sich der Gesundheitszustand der gepflegten Person akut andert. Auch aus diesem
Grund wird in der Praxis daher etwa die Kombinationsregelungen nach § 38 SGB Xl
von besonderer Bedeutung sein. So flexibel und kurzfristig eine Anderung des Pflege-
vertrags moglich sein soll, so sehr sollten pflegebedirfte Personen vor kurzfristigen An-
passungen des Pflegedienstes geschiitzt sein, bspw. sollte im Falle einer Entgelterho-
hung die Riuckwirkung gesetzlich konkret begrenzt sein, damit die zusatzliche nachtrag-
liche Kostenbelastung sowohl nachvollziehbar als auch planbar bleibt.

Allgemein sollte eine gesetzliche Neufassung die erwahnte Asymmetrie adressieren,
die den zivilrechtlichen Pflegevertrag strukturell pragt. Dieses Regelungsziel, der Aus-
gleich eines bestehenden Machtgeféalles, fihrt auch zu der Erkenntnis, dass das jeder-
zeitige Kundigungsrecht der gepflegten Person bei ambulanten Pflegevertragen beste-
hen bleiben muss. Die gepflegte Person kann den Pflegevertrag bereits nach aktueller
Rechtslage gemaf 88 120 Abs. 2 Satz 2 SGB XI, 627 BGB ohne Einhaltung einer Frist
kundigen. Zukunftig ist zu empfehlen, die Kiindigungsregelung im Rahmen des indivi-
duellen Vertrags aufzugreifen und im Interesse der Rechtssicherheit die Textform als
Erfordernis der Willenserklarung zur Beendigung des Pflegevertrags einzufihren. Fir
die Kundigungsmaglichkeiten des Pflegedienstes fehlt auf der anderen Seite bislang
eine entsprechende Regelung — hier muss vor allem dem Umstand Rechnung getragen
werden, dass pflegebedirftige Personen regelmalig auf eine kontinuierliche Pflege an-
gewiesen sind, dass aber angesichts des Mangels an geeigneten Pflegediensten eine
hinreichende Kindigungsfrist mit flankierenden Regelungen zur Kontinuitatssicherung
geboten ist.

Schlief3lich betonen die Autor:innen die Bedeutung angemessener dienstvertraglicher
Regelungen fur den Fall der Nicht- oder Schlechtleistung. Es wird darauf hingewiesen,
dass gepflegte Personen Anspruch auf qualitativ angemessene Leistungen haben, die
anerkannten Pflegestandards entsprechen. Dort, wo diese Standards nicht eingehalten
werden, bestehen Schadensersatzanspriiche gegen den Pflegedienst.

Insgesamt ist eine umfassende gesetzliche Regulierung von ambulanten Pflegevertra-
gen notwendig, um die Interessen der Verbraucher:innen zu starken und ihrer Abhan-
gigkeit von den Pflegediensten zu begegnen, auch aber, um die bislang vergleichs-
weise komplexen und unibersichtlichen Regelungen zu vereinfachen und den Beteilig-
ten den Weg zu belastbaren Regelungen zu 6ffnen..

1 LPK-SGB Xl/Krahmer/Plantholz, 5. Aufl. 2018, § 120 Rn. 12.
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B. GUTACHTEN

I.  DIE STRUKTUR DER PFLEGEVERTRAGE

Pflegevertrage zwischen Verbraucher:innen und Unternehmer:innen stellen besondere
Anforderungen, weil pflegebedirftige Menschen zu den besonders vulnerablen Ver-
braucher:innen gehdren, fir die spezifische Regelungen zu treffen sind.? In der Begriin-
dung zum Gesetz zur Regelung von Vertragen tber Wohnraum mit Pflege- oder Be-
treuungsleistungen (WBVG) ist daher zu Recht auf die ,doppele Abhangigkeit* pflege-
bedurftiger und behinderter Verbraucher:innen hingewiesen worden, die nicht nur die
allgemeine Abhangigkeit der Verbraucher:innen von Unternehmer:innen betrifft, son-
dern sich auch aus der Komplexitat der zu treffenden Regelungen und der Abhangig-
keit von den Pflegepersonen ergibt.? Diese doppelte Abhangigkeit gilt nach der Geset-
zesbegriindung auch fir die ambulante Pflege,* auch wenn diese 2009 nicht vom
WBVG erfasst wurde. Die Gesetzgebung hat daraus die Konsequenz gezogen, Schutz-
vorschiften sowohl im Zivilrecht als auch im Sozialrecht zu verankern, auch wenn sich
daraus eine zusétzliche Komplexitat ergibt. Andrerseits ist damit auch die Durchset-
zungskraft der Verbandsklage gestéarkt worden, weil mit dieser Klage auch die Verlet-
zung zivilrechtsrelevanter sozialrechtlicher Bestimmungen geriigt werden kann.®

Vertrage Uber ambulante Pflege sind bisher nur punktuell gesetzlich geregelt. In § 120
SGB XI sind tiberwiegend offentlich-rechtliche Bestimmungen erfolgt; soweit dort zivil-
rechtliche Bestimmungen normiert sind, wurden sie bereits im Gesetzgebungsverfah-
ren in erster Linie als Klarstellung zum Recht der Dienstvertrage bewertet. Anders als
bei der stationéren Pflege, die durch das WBVG mit einem eigenstandigen zivilrechtli-
chen Rahmen normiert worden ist, fehlt ein solch umfassender Rahmen fir die ambu-
lante Pflege. Aus dem Gesetzgebungsverfahren zu § 120 SGB Xl geht allerdings her-
vor, dass es sich bei diesen Vertragen um Dienstvertrage handelt.¢ Solche Dienstver-
trage kdnnen auch im Rahmen eines ,Betreuten Wohnens®, das nicht vom WBVG er-
fasst wird, abgeschlossen werden.” Aus dem Gesetzgebungsverfahren zum medizini-
schen Behandlungsvertrag nach 8§ 630a ff. BGB ergibt sich weiter, dass die ambulante
Pflege in der Regel nicht im Rahmen eines Behandlungsvertrages geleistet wird; es
sind allenfalls punktuelle Uberschneidungen bei medizinischer Behandlungspflege
moglich.

Insgesamt ist jedoch festzustellen, dass eine umfassende Konkretisierung des ambu-
lanten Pflegevertrages im Zivilrecht bisher nicht erfolgt ist. Insoweit bestehen allerdings
in Rechtsprechung und juristischer Fachliteratur keine Meinungsverschiedenheiten.

2 Kohte, VUR 2012, 388, 342.

3 BT-Drs. 16/12409, S. 11; Tamm, VuR 2016, 370 (371); LPK-SGB Xl/Plantholz, § 2 Rn. 6.

4 BT-Drs. 16/12409, S. 10.

5 Dazu nur BGH, Urteil v. 15.07.2021 — Ill ZR 225/20 aus dem Bereich der stationaren Pflege.
6 BT-Drs. 14/5395, S. 47.

7 Drasdo, Betreutes Wohnen, WM 2023, 125 (126).
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Die punktuelle Normierung der Struktur von Pflegevertragen in § 120 SGB Xl geht da-
von aus, dass eine sozialrechtliche und zivilrechtliche Doppelstruktur vorliegt. Sozial-
rechtlich wird ein Versorgungsvertrag zwischen der Pflegekasse und dem jeweiligen
ambulanten Dienst abgeschlossen. Zugelassene Einrichtungen sind nur solche Einrich-
tungen, mit denen die Pflegekasse einen Versorgungsvertrag nach 8 72 Abs. 1 S. 1
SGB Xl abgeschlossen hat. In diesem Vertrag sind Art, Inhalt und Umfang der allge-
meinen Pflegeleistungen festzulegen, die von der Pflegeeinrichtung wahrend der Dauer
des Vertrages fur die Versicherten zu erbringen sind. Angesichts dieser Generalisie-
rung sind diese Vertrage typisierte Vertrage, in denen die typischen Strukturen der zu
erbringenden Pflegeleistungen festgelegt worden sind. Daher wird diese Struktur in der
Gesetzesbegriindung als ,kollektivrechtliche Ebene* bezeichnet.t Dabei darf nicht Gber-
sehen werden, dass sich diese kollektive Ebene nach § 89 Abs. 2 S. 2 SGB Xl auf den
einzelnen Dienst erstreckt.

Daneben wird ein Pflegevertrag zwischen der zu pflegenden Person und dem Pflege-
dienst vereinbart, in dem auch ,individualrechtliche Verpflichtungen“ des Dienstes gere-
gelt werden.® Das Verhéltnis dieser beider Ebenen ist diffizil und wird von verschiede-
nen Wertungen bestimmt.

Durch § 120 Abs. 3 S. 1 SGB Xl ist normiert worden, dass im zivilrechtlichen Pflegever-
trag mindestens Art, Inhalt und Umfang der Leistungen einschlie3lich der mit den Kos-
tentragern nach 8 89 SGB Xl vereinbarten Vergitungen fur jede Leistung oder jeden
Leistungskomplex gesondert zu beschreiben sind. Insoweit ergibt sich zunachst eine
Ubereinstimmung zwischen dem Versorgungsvertrag und dem zivilrechtlichen Pflege-
vertrag hinsichtlich der Art der Leistungen, ihres Umfangs und ihrer Vergutung.

Zivilrechtliche Pflegevertrdge werden mit einer differenzierten Struktur auch geschlos-
sen, wenn eine private Pflegeversicherung besteht. In diesen Fallen erfolgt ein mittel-
barer Schutz durch die Pflegeversicherung, wie sich aus 8§ 23 SGB XI ergibt. Fir diese
Fallgruppe ist fur die stationdre Pflege vom Bundesgerichtshof (BGH) entschieden wor-
den, dass eine Inhaltskontrolle nach § 307 BGB erforderlich ist, mit der die sozialrechtli-
chen Anforderungen auch in das Verbraucherrecht integriert werden.° Systematisch ist
es geboten, dass die verbraucherrechtliche Inhaltskontrolle bei ambulanten Diensten in
vergleichbarer Weise auch bei Bestehen einer privaten Pflegeversicherung erfolgt.*

Bei der stationdren Pflege ist eine vergleichbare Doppelstruktur normiert worden. Fur
die kollektivrechtliche Ebene sind die Anforderungen an die Pflegesatzvereinbarungen
in 8 85 SGB Xl statuiert; weitere Schutzvorschriften ergeben sich aus § 87a SGB XI.
Zutreffend hat der BGH entschieden, dass Abweichungen zu Lasten der pflegebedurfti-
gen Personen auch mit der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB und damit auch durch die
Verbandsklage korrigiert werden kénnen,'2 so dass damit eine erste Verklammerung
zwischen Zivilrecht und Sozialrecht erfolgt. Weiter sind verbraucherrechtliche Anforde-
rungen im WBVG und auf Landesebene im Heimrecht erfolgt. Dies hat sich bisher im

8 S0 auch Gutzler, in: Hauck/Noftz, SGB XI, § 120 Rn. 5 f.
9 BT-Drs. 14/5395, S. 46.

10 BGH, Urteil v. 15.07.2021 — Il ZR 225/20.

1 Dreher, JurisPR-SozR 23/2011, Anm. 5.

12 BGH, Urteil v. 15.07.2021 — Il ZR 225/20.
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Grundsatz bewahrt,2 so dass hier vorgeschlagen wird, nicht ein neues isoliertes Ge-
setz zu erstellen, sondern die verbraucherrechtlichen Normen des zivilrechtlichen am-
bulanten Pflegevertrags in einem neuen Abschnitt im WBVG zu verankern. Es bedarf
allerdings eines eigenen Abschnitts, weil die stationare Pflege intensiv durch das Ele-
ment der Wohnraumuiberlassung gepragt ist,** dass bei der ambulanten Pflege fehlt.
Daraus ergibt sich die Notwendigkeit, diese beiden Abschnitte gegeneinander abzu-
grenzen und den Anwendungsbereich des ambulanten Pflegevertrags naher auszuge-
stalten.

Insoweit sind auch die neueren Entwicklungen der Pflegeorganisation aufzunehmen.s
Ambulant betreute Wohngemeinschaften sind inzwischen in einer Reihe von Bundes-
landern in differenzierter Form dem jeweiligen Landesheimrecht!¢ zugeordnet worden,
in der Regel findet das WBVG auf sie Anwendung.*” Anders ist dies bei Vertragen, in
denen es am Element der Uberlassung von Wohnraum bzw. einer kollektiven Pflegeor-
ganisation fehlt. Bei selbstverwalteten Wohngemeinschaften kann es an einem Gegen-
Uber von Unternehmer:innen und Verbraucher:innen fehlen, wenn die Form einer GbR
gewahlt worden ist.

Dieser neu in WBVG einzufiigende Abschnitt findet daher auch Anwendung auf Pflege-
Wohngemeinschaften, es sei denn, dass fir diese nach dem Landesrecht Heimrecht
anwendbar ist, so dass bereits das WBVG in seiner bisherigen Form anzuwenden ist.
Dagegen werden Dienstvertrage, die im Rahmen des Betreuten Wohnens abgeschlos-
sen werden, in der Regel nicht vom Heimrecht erfasst,’® so dass sie dem neuen Ab-
schnitt im WBVG zur ambulanten Pflege zuzuordnen sind. Schlief3lich werden Assis-
tenzkonstellationen fir behinderte Menschen in der Regel durch gesonderte Vereinba-
rungen zuséatzlich zu den Pflegevertragen getroffen,’® so dass insoweit spezifische Re-
gelungen aulRerhalb des neuen Abschnitts im WBVG erforderlich sind.

Grundlegend sind allerdings auch fur die ambulante Pflege der kollektive Versorgungs-
vertrag und der individuelle Pflegevertrag zu unterscheiden. Damit ist allerdings keine
umfassende Identitat beider Vertrage normiert. § 120 Abs. 3 SGB XI macht deutlich,
dass der Versorgungsvertrag fur den zivilrechtlichen Pflegevertrag Mindestbestimmun-
gen enthélt. Von diesen Vorgaben darf zulasten der gepflegten Menschen nicht abge-
wichen werden.2

Da der Versorgungsvertrag wegen seiner kollektiven Struktur notwendige Typisierun-

gen enthélt, bedarf es regelmafig fur jeden zivilrechtlichen Pflegevertrag einer Konkre-
tisierung und Individualisierung der Pflegeleistungen (,individualrechtliche* Verpflichtun
gen des Dienstes). Ausgangspunkt ist die Konkretisierung des Bedarfs und der Versor-

13 Drasdo, 10 Jahre WBVG, NJW 2019, 2894.

14 Der BGH hat fiir die Inhaltskontrolle der stationéren Pflege daher fiir bestimmte Aspekte die systematische Parallele
zum Wohnraummietrecht hervorgehoben — BGH 12.05.2016 — Il ZR 279/15.

15 Dazu Uberblick bei Klie, PflR 2018, 348 ff.

16 Inzwischen sind in allen 16 Bundeslandern eigene Landesheimgesetze verabschiedet. Das Heimgesetz des Bundes
ist nicht aufgehoben, weil es weiter als Grundlage fur mehrere Verordnungen fungiert.

17 Klie, PfIR 2018, 423 (429); vgl. Weidenkaff, in: Griineberg, § 1 WBVG Rn. 1

18 Drasdo, WM 2023, 125 (126).

19 Klie, PfIR 2018, S. 423 (429) mit Hinweis auf spezifische Gruppen-Konstellationen.
20 Opolony, in: BeckOGK SozR, SGB XI § 120 Rn. 15.
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gungsplan, die im Ergebnis der Pflegeberatung nach § 7a SGB XI und der Begutach-
tung nach § 18b SGB XI nF* festgelegt werden. Auf dieser Basis ist zum Beispiel fest-
zulegen, wie oft in der Woche bestimmte Einsétze erfolgen, moglicherweise sind auch
Tageszeiten festzulegen. Die Pflegeleistungen bedirfen in der Regel einer weiteren
Konkretisierung, so ist zum Beispiel die Gabe von Medikamenten nach arztlichen Ver-
ordnungen festzulegen, es kann eine Blutzuckermessung zu bestimmten Zeiten erfol-
gen. Moglicherweise sind weitere einfache pflegerische Leistungen erforderlich. Diese
individuelle Konkretisierung der zu erbringenden Leistungen ist Aufgabe des Pflegever-
trags. Weitere Individualisierungen ergeben sich aus dem persdnlichkeitsrechtlichen
Bezug der Pflegeleistungen, die weit in die Intimsphare der zu pflegenden Personen
hineinreichen kdnnen.2 Auch daraus kann sich ein individueller Regelungsbedarf erge-
ben. Schliellich kénnen sich zusétzliche Individualisierungen aus dem Gebot der akti-
vierenden Pflege ergeben (8§ 2 Abs. 1 S. 2 SGB X).2

Aus dem hier skizzierten Verhaltnis zwischen beiden Vertragen ergibt sich die bereits
im Gesetzgebungsverfahrenz anerkannte hohe Bedeutung des Transparenzgebots?,
damit fur die gepflegten Menschen und ihre Angehdérigen/Betreuer:innen/ehrenamtli-
chen Hilfspersonen deutlich ist, welche Leistungen auf jeden Fall erbracht werden sol-
len. Auch die bisherigen erfolgreichen Abmahnungen der Verbraucherzentralen und die
Untersuchungen des vzbv sowie der Verbraucherzentralen Berlin und Brandenburg zei-
gen die essenzielle Bedeutung des Transparenzgebots in der ambulanten Pflege.

Eine weitere Individualisierung ergibt sich daraus, dass die gesetzliche Regelung da-
rauf abzielt, dass zugunsten der zu pflegenden Person spezifische Pflegearrangements
gefordert werden, die mit Hilfe von Familienangehérigen und anderen ehrenamtlichen
Akteur:innen (z.B. aus der Nachbarschaft) realisiert werden (8 3 SGB XI). Zwischen der
professionellen Pflege und solchen Arrangements muss notwendigerweise eine Ab-
stimmung erfolgen. Eine spezifische Herausforderung fur die Vertragsgestaltung liegt
vor, wenn — was nicht selten ist — eine Kombinationsleistung nach § 38 SGB Xl er-
bracht wird. In diesem Fall muss hinreichend klar abgegrenzt werden, welche Leistun-
gen von dem Pflegedienst erbracht werden und welche Leistungen von den Angehdri-
gen beziehungsweise ehrenamtlichen Helferinnen und Helfern erbracht wird. Diese Be-
sonderheit der ambulanten Pflege kann nur verwirklicht werden, wenn die Bestimmung
der jeweiligen Leistungen mit Hilfe des Transparenzgebots erfolgt.

Eine weitere Verzahnung der individuellen und der kollektiven Ebene wird durch § 120
Abs. 4 SGB XI normiert. Im individuellen Pflegevertrag kdnnen zusétzliche Leistungen
vereinbart werden, die nicht gegeniber der Pflegekasse abgerechnet werden kénnen.
Gleichwonhl darf auch fir diese Leistungen kein hdherer Satz als der im Versorgungs-
vertrag festgelegte Satz vereinbart werden (8 120 Abs. 4 S. 2 SGB IX).

Pflegebedurftigkeit ist typischerweise ein Dauerzustand, so dass in aller Regel der Pfle-
gevertrag als ein Dauerschuldverhéltnis zu qualifizieren ist, in dem eigensténdige Re-
gelungen sowohl zur Ausgestaltung als auch zur Beendigung des Verhaltnisses erfor-
derlich sind.

21 Dazu BT-Drs 20/6983, S. 19 f.

22 Dazu zutreffend BGH, Urteil v. 09.06.2011 — Ill ZR 203/10, NJW 2011, 2955 ff.
23 LPK-SGB XlI/Plantholz, § 2 Rn. 10.

24 BT-Drs. 19/6337, S. 154 f.

25 Opolony, in: BeckOGK SozR, SGB XI § 120 Rn. 18.
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Pflegebediirftigkeit ist ein fragiler Zustand, der regelmaRig durch Anderungen gekenn-
zeichnet ist. Daher ist eine Anpassung der Pflegeleistungen eine typische Herausforde-
rung auch fur den zivilrechtlichen Pflegevertrag. Dies setzt voraus, dass der bei Ver-
tragsschluss vorgesehene Zustand hinreichend klar fixiert ist. NatUrlich bedarf es weite-
rer Regelungen zum Anpassungsverfahren (siehe Punkt VI).

II. VORVERTRAGLICHE INFORMATION UND VERTRAGSSCHLUSS

In 8 120 Abs. 3 SGB Xl sind Vertragsschluss und vorvertragliche Informationen nur
punktuell geregelt. Das ist fUr die Beteiligten schwer verstandlich, sodass eine umfas-
sende gesetzliche Regelung fir den zivilrechtlichen Pflegevertrag sowie fir die vorver-
tragliche Information erforderlich ist. Der zivilrechtliche Pflegevertrag ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass auf der Basis des kollektiven Versorgungsvertrages eine mehrfa-
che Individualisierung erforderlich ist. Diese Individualisierung betrifft zunachst die Kon-
kretisierung und zeitliche Verteilung der jeweiligen Leistungen. Dazu gehoéren auch
spezifische Leistungen der aktivierenden Pflege wie z.B. die Auswahl von geeignetem
Inkontinenzmaterial, das Kontinenztraining oder das Schlucktraining bei Sondenernéh-
rung.z Erganzend ergeben sich weitere Anforderungen bei der Wahl des Kombinati-
onsmodells nach § 38 SGB XI. Schliellich sind zusatzliche Leistungen und die Nut-
zung des Entlastungsbetrags nach § 45b SGB XI regelbar.

Uber samtliche Moglichkeiten ist vorvertraglich zu informieren, damit die zu pflegenden
Personen, aber auch Betreuer:innen, Angehdrige und andere unterstiitzende Personen
rechtzeitig informiert werden. Diese vorvertragliche Information betrifft zunachst samtli-
che Ebenen der moglichen Individualisierung; angesichts der Komplexitéat der Varianten
ist es in der Regel geboten, dass eine Bedenkzeit zwischen der vorvertraglichen Infor-
mation und dem endgultigen Vertragsschluss einzuhalten ist.?’

Die bereits im Gesetzgebungsverfahren zum WBVG hervorgehobene ,Komplexitat* von
Pflegevertragen und Pflegearrangements macht daher eine vorvertragliche Information
erforderlich, die vor allem in § 7a SGB Xl in sozialrechtlicher Hinsicht diffizil normiert
worden ist. Die inzwischen vero6ffentliche Evaluation der Pflegeberatung?® hat gezeigt,
dass diese Beratung unverzichtbar ist und gerade im Bereich der ambulanten Pflege
ein wichtiges Feld besetzt. Andrerseits kann damit auf eine umfassende zivilrechtliche
Beratung nicht verzichtet werden. Dies ergibt sich zum einen rechtssystematisch aus
der Komplementaritat von Zivilrecht und Sozialrecht, die hier ergdnzend zur Geltung
kommt.2?

Zum andern zeigen die Ergebnisse der Evaluation der Pflegeberatung, dass auf die
komplementare zivilrechtliche Beratung durch die Leistungserbringer — hier der Pflege-
dienste - nicht verzichtet werden kann, denn die sozialrechtliche Beratung erfasst in der
Regel nur 5 % der Leistungsberechtigten.® Ein Schwerpunkt betrifft die Beratung der
Angehdrigen und der ehrenamtlich Pflegenden. Auch wenn die Pflegekassen damit

26 Dazu LPK-SGB Xl/Plantholz § 2 Rn. 10.
27 Zum Gebot der Trennung von vorvertraglicher Information und Vertrag: Weber, NZM 2021, 185, 185.

28 GKV (Hrsg), Weiterentwicklung der Pflegeberatung Evaluation der Pflegeberatung und Pflegeberatungsstrukturen
geman § 7a Absatz 9 SGB Xl, 2020.

29 Ausfiihrlich dazu Beetz, Stellvertretung als Instrument der Sicherung und Starkung der Patientenautonomie, S. 217 ff.

80 GKV Evaluation (s. Fn 28), S. 98 ff. Ausfiihrliche Daten im 7. Pflegebericht 2021, BT-Drs 19/30300, S. 177
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Uber das Instrument des 8 38 SGB Xl zu beraten haben und beraten, ist doch eine er-
ganzende Beratung durch die Pflegedienste unverzichtbar, denn nur so kénnen die ge-
eigneten individualisierenden, erganzenden und passgenauen Regelungen gefunden
und umgesetzt werden. Daher setzt § 120 SGB XI auch Informationen durch die Leis-
tungserbringer voraus.3:

Diese (vor)vertraglichen Informationen sind schriftlich und in verstandlicher Form vorzu-
legen, dabei ist Textform nach § 126b BGB ausreichend, allerdings ist eine E-Mail-In-
formation nicht ausreichend, wenn der/die Empfanger:in kein geeignetes Endgerat oder
Fahigkeit zum Ausdrucken besitzt. Bei Betreuung und Vorsorge-Bevollmachtigten ist
auch der Zugang der vorvertraglichen Informationen zu diesem Personenkreis sicher-
zustellen. Insbesondere auch bei der vorvertraglichen Aufklarung sind die Bedirfnisse
behinderter pflegebedirftiger Menschen zu berlcksichtigen. Dies kann sich z.B. durch
Vorlesen der entworfenen Vertragsbedingungen oder Schriftstlicke, die mit einem
(Vor)Lesegerat gelesen werden kénnen, darstellen.

Auf die Mdglichkeit solcher Zusatzleistungen ist ebenfalls vorvertraglich hinzuweisen
und ein Kostenvoranschlag unter Beachtung der Grenze der Héchstsatze nach § 89
SGB XI (Differenzierungsverbot, 8 120 Abs. 4 SGB XIl) vorzulegen. Auf die Moglichkeit
der Inanspruchnahme des Entlastungsbetrages nach § 45b SGB X/I:28 64i SGB Xll und
deren Anwendungsbereich ist ebenfalls hinzuweisen.

In der bisherigen Gerichtspraxis ist anerkannt, dass spatestens mit dem ersten Pflege-
einsatz der Pflegevertrag konkludent zustande kommt.® Daran ist festzuhalten. Aufkla-
rungspflicht und Dokumentationspflicht des Pflegedienstes sind als elementare Pflich-
ten getrennt vom Vertragsschluss zu regeln und im Kern AGB-fest zu gestalten.

1. MINDESTANFORDERUNGEN AN DEN VERTRAGSINHALT

Die ambulante Pflege ist in vertraglicher Hinsicht, wie eingangs dargelegt, von einer
rechtlichen Doppelstruktur bestimmt. Die offentlich-rechtliche Grundlage fur eine pfle-
gerische Tatigkeit stellt zunachst ein Versorgungsvertrag zwischen Pflegedienst und
Pflegekasse i.S.d. § 72 Abs. 1 SGB Xl dar. Dieser dient einerseits als Voraussetzung
der Zulassung des Pflegedienstes, andererseits legt er Art, Inhalt und Umfang der all-
gemeinen Pflegeleistungen fest. Dieses offentlich-rechtliche Grundgerist bedarf einer
Konkretisierung im Pflegevertrag zwischen pflegebedirftiger Person und Pflegedienst.
Beispiele aus der Praxis zeigen, dass diese Konkretisierung nicht immer im erforderli-
chen MalRe vorgenommen wird.3* Dabei erschwert der hohe Grad an Individualisierung,
der die pflegerische Tatigkeit ihrer Natur nach auszeichnet, eine vertragliche Abrede,
die die Tatigkeit umfanglich abbildet.

Nichtsdestotrotz ist es fur die zu pflegende Person und ihre Angehérigen von entschei-
dender Bedeutung, dass die erbrachten Leistungen im Pflegevertrag schriftlich hinrei-
chend konkret erfasst sind. Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass hier gleichsam na-

31 Bassen, in Udsching/Schiitze, SGB XI, § 120 Rn. 7.
32 Erweitert durch PUEG Art. 2 Nr. 14, BR-Drs. 220/23, BT-Drs. 20/6983, S. 63.
33 KG, Urteil v. 23.8.2018 — 4 U 102/18, juris; Gutmann, in: Staudinger, Anh. zu §§ 305-310 Rn D 97 m.w.N.

34 Beispiele zu mangelnder Individualisierung bei der stationéren Pflege bei Weber, NZM 2021, 185 ff.
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turgemalf der personliche Lebensbereich der pflegebedirftigen Person ,in einer ver-
traulichen bis intimen Form“® betroffen ist und regelméRig eine besondere Vulnerabili-
téat besteht. Der BGH stellt vor diesem Hintergrund besonders hohe Anforderungen an
die Transparenz des Vertragswerks.3 Auch die Schaffung des § 120 SGB Xl diente
nach der Gesetzesbegrindung gerade dem Zweck, der gepflegten Person die individu-
alrechtlichen Verpflichtungen des Pflegedienstes zu verdeutlichen und Rechtsklarheit
zu schaffen.?” Ebenfalls aus Transparenzgriinden sieht 8 120 Abs. 3 S. 4 SGB XI be-
reits jetzt vor, dass bei der Vereinbarung des Pflegevertrags Informationen Uber die
Nutzung des Umwandlungsanspruchs aus § 45a Abs. 4 SGB Xl bereitgestellt werden
mussen.s®

Ohne eine ausreichende Konkretisierung der grundlegenden Festlegungen im Pflege-
vertrag wird etwa auch die Aushandigungspflicht aus § 120 Abs. 2, 3 SGB Xl ausge-
hohlt. Wichtig wird sie auch hinsichtlich jener Leistungen, die die den Katalog der Sach-
leistungen aus 88 36 ff SGB XI tiberschreiten. Uber den gesetzlich festgelegten Min-
destinhalt des Pflegevertrags hinaus — nach § 120 Abs. 3 S. 1 SGB Xl sind auch auf
dieser Ebene mindestens Art, Inhalt und Umfang der Leistungen zu bestimmen — sollte
daher etwa die Frequenz der Leistungen (Bsp.: Frisieren) vertraglich festgelegt werden.
Dies gilt auch fur die digitalen Pflegeanwendungen, die durch das Pflegeunterstut-
zungs- und —entlastungsgesetz (PUEG)* besonders geférdert werden sollen. Im Ubri-
gen gelten in jedem Fall die Grundsatze des § 2 SGB XI. Nach § 2 Abs. 2 S. 2, Abs. 3
SGB Xl ist dabei auch angemessenen Wiinschen der gepflegten Person Rechnung zu
tragen. Angemessene Winsche sind nach der juristischen Kommentarliteratur bspw.
bestimmte Essenszeiten, aber auch gewisse Anliegen im Hinblick auf die Pflegekraft
selbst.* Dabei ist auf die sexuelle Identitat und Orientierung der gepflegten Person
Rucksicht zu nehmen, ebenso auf religiose Bekenntnisse (Abs. 3). Eingedenk des § 2
Abs. 2 S. 3 SGB Xl ist insbesondere der Wunsch nach gleichgeschlechtlicher Pflege
einzubeziehen, sofern der Pflegedienst dies unter Einbeziehung samtlicher gestalteri-
schen und organisatorischen Mdglichkeiten gewéhrleisten kann.** In Anbetracht der
Tatsache, dass das Pflegepersonal Giberwiegend weiblich ist, kann es im Einzelfall
problematisch sein, diesem Bedurfnis ohne unverhaltnismafiigen Aufwand nachzukom-
men.*

In anderen Bereichen des Verbraucherrechts wurde der Versuch unternommen, von
staatlicher Seite Mustervertrage bereitzustellen, um eine mdglichst rechtssichere Ver-
tragsgestalt zu gewéhrleisten. Aus den negativen Erfahrungen, die mit einem solchen
Ansatz gemacht wurde, sollte der Gesetzgeber Konsequenzen ziehen.* Gerade im Be-

35 BGH, Urteil v. 09.06.2011 — Il ZR 203/10 Rn. 18, NJW 2011, 2955 (2957).

36 BGH, Urteil v. 09.06.2011 — Il ZR 203/10 Rn. 19, NJW 2011, 2955 (2957).

87 Siehe die Gesetzesbegriindung: BT-Drs. 14/5395, S. 47. Ausfiihrlich hierzu: Krahmer/Plantholz, SRa 2013, 137 ff.
38 Opolony, in: BeckOGK SozR, § 120 Rn. 18.

39 BR-Drs. 220/23, BT-Drs. 20/6983.

40 Hierzu die Ubersicht: Koch, in: BeckOGK SozR, § 2 SGB XI Rn. 24.

41 Ebenda Rn. 26.

42 zur Frage des rechtlichen Anspruchs siehe beispielhaft etwa: Udsching, in: Udsching/Schiitze, SGB XI, § 2 Rn. 5.

43 Das Bundesministerium der Justiz (BMJ) hatte 2002 von der Erméchtigung in Art. 245 Nr. 1 EGBGB Gebrauch ge-
macht und Inhalt und Gestaltung der Belehrung tUber das Widerrufsrecht von Verbraucher:innen in einer Erganzung
der BGB-InfoV festzulegen. In der Folge hauften sich Gerichtsentscheidungen, die die im Zuge dessen erarbeitete
Musterbelehrung fiir rechtswidrig hielten (z.B. LG Halle, Urteil v. 13.05.2005 — 1 S 28/05).
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reich der ambulanten Pflege, in welchem aus den zuvor genannten Griinden beson-
dere Anforderungen an den Grad der individualvertraglichen Konkretisierung zu stellen
sind, erscheinen Vertragsmuster vielmehr lediglich dann gewinnbringend, wenn sie z.B.
durch die Verbraucherzentralen der Lander bereitgestellt werden, zumal diese hinsicht-
lich der erforderlichen Individualisierung beratend tatig werden kénnen. Eine blol3e Be-
reitstellung von Mustervertradgen ohne eine entsprechende begleitende Beratungsleis-
tung wird hingegen aus Verbraucher:innensicht keinen erwartbaren Mehrwert bewirken.

Bei der Gestaltung des Pflegevertrags bzw. des Inhalts der konkreten pflegerischen Ta-
tigkeit ist die mdgliche Nutzung digitaler Pflegeanwendungen (DiPA) im Pflegevertrag
zu vereinbaren,* im Ubrigen ist § 39a SGB XI zu beachten,* wonach zu pflegende
Personen bei der Nutzung digitaler Pflegeanwendungen Anspruch haben auf ergan-
zende Unterstltzungsleistungen.#s Durch die Gewahrung dieser Leistungen soll der be-
treuerische Mehrwert der Nutzung digitaler Anwendungen sichergestellt werden, um
die Digitalisierung im Gesundheits- und Pflegewesen voranzutreiben.*” Entsprechende
DiPA sind beispielsweise Apps zum Gedachtnistraining fir Demenzerkrankte oder fir
angeleitete Bewegungsubungen. Hierfir kann die zu pflegende Person den Pflege-
dienst auf eigene erganzende Unterstitzungsleistungen in Anspruch nehmen, etwa die
Einweisung in die Nutzung der Anwendungen.“ Die vereinbarte Leistung ist gem. § 33
Abs. 1 S. 1 SGB Xl bei der Pflegekasse zu beantragen und ist Teil der sonstigen Sach-
leistungen. Wird dem Antrag stattgegeben, steht fiir die DiPA selbst und die gewtinsch-
ten ergdnzenden Unterstitzungsleistungen ein Budget i.H.v. 50 Euro zur Verfugung (8
40b SGB Xl). Daruber hat die Pflegekasse zu informieren (8 40b Abs. 2 SGB Xl n.F.),
doch kénnen sich daraus individualisierende Unterstiitzungsleistungen des Dienstes
ergeben.

Bei Formfehlern und Defiziten der Dokumentation ist nicht der gesamte Vertrag unwirk-
sam, sondern zumindest der mit dem kollektiven Vertrag Ubereinstimmende Pflegever-
trag ist nach § 120 Abs. 3 SGB XI wirksam; soweit sind die Betroffenen durch das je-
derzeitige Kiindigungsrecht nach 8§ 120 Abs. 2 S. 2 SGB XI/8 627 BGB hinreichend ge-
schitzt. Insoweit ist allenfalls eine Teilunwirksamkeit jener zusétzlichen Abreden gebo-
ten, die nicht formwirksam erfolgt sind, beziehungsweise uber die nicht ausreichend
aufgeklart ist.

IV. REGELUNG VON GESONDERTEN LEISTUNGEN/ENTLASTUNGSBETRAG
Leistungen, die den Katalog der Sachleistungen der 88 36 ff SGB Xl tiberschreiten und
solche, die nicht gegentber der Pflegekasse abgerechnet werden kdnnen, weil der
Hoéchstbetrag des 8 36 Abs. 3 SGB XI tUberschritten ist, kénnen als sog. zusétzliche
Leistungen erbracht und abgerechnet werden. Fir diese vom Pflegedienst angebote-
nen Leistungen ist die gepflegte Person Schuldnerin des Entgelts, nicht die Pflege-
kasse. Diese Leistungen miissen daher gesondert in den Pflegevertrag aufgenommen

44 JurisPK-SGB Xl/Fischer, § 39a Rn. 11; vgl. die vertragliche Wertung in § 47a Abs. 1 S. 2 SGB IX, dazu Nebe, in Fel-
des/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 47a Rn. 18.

45 Die Regelung ist im Rahmen des Gesetzes zur digitalen Modernisierung von Versorgung und Pflege (Digitale-Versor-
gung-und-Pflege-Modernisierungs-Gesetz — DVPMG) im Juni 2021 in Kraft getreten und 2023 punktuell ergénzt wor-
den.

46 Ausfiihrlich hierzu: Luthe, SGb 2022, 29 (32).
47 BT-Drs. 19/27652, S. 1, 142.
48 Heidenreich, in: BeckOGK SozR, § 39a SGB XI Rn. 7 ff.
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werden. Dies kann sowohl im Pflegevertrag selbst als auch als gesonderter Vertrag
vereinbart werden. Gleichwohl ist die Abrechnung solcher zusétzlicher Leistungen auf
die Hohe der nach § 89 SGB XI*° mit den Tréagern vereinbarten Satze begrenzt (8 120
Abs. 4 S. 2 SGB IX). Auf die Mdglichkeit solcher Zusatzleistungen ist vorvertraglich hin-
zuweisen (siehe dazu auch unter Il) und ein Kostenvoranschlag unter Beachtung der
Grenze der Hochstsatze nach § 89 SGB XI (Differenzierungsverbot, 8 120 Abs. 4 SGB
XI) ist vorzulegen. Auf die Mdglichkeit der Inanspruchnahme des Entlastungsbetrages
nach § 45b SGB X/I°°§ 64i SGB Xll und deren Anwendungsbereich ist ebenfalls hinzu-
weisen.

In der Literatur wird zutreffend verlangt, dass den gepflegten Personen eine aussagefa-
hige Rechnung bzw. eine ordnungsgemafe Quittung mindestens in Textform Uber-
reicht wird. Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass sie den Uberblick tiber die
Leistungen und tber den noch verfigbaren Umfang des Entlastungsbetrags erhalten
und behalten.* Das Formerfordernis dient dem Ausschluss der lediglich digitalen Uber-
mittlung, die aufgrund oftmals fehlender geeigneter digitaler Endgerate und Druckmdg-
lichkeiten zum Lesen einer solchen Abrechnung ins Leere laufen wirde. Dieser Grund-
satz der Rechnungs- bzw. Quittungspflicht ist in eine gesetzliche Regelung aufzuneh-
men und nicht dispositiv auszugestalten. Er ist in vergleichbarer Weise fiir den Entlas-
tungsbetrag nach § 45b SGB Xl sowie nach 8§ 64i SGB XII zur Geltung zu bringen.*

Ebenso ist sicherzustellen, dass in Zeiten der Abwesenheit der pflegebedurftigen Per-
son (z.B. durch Krankenhausaufenthalt) auch keine Verpflichtungen aus den Zusatz-
leistungen entstehen. Hier gilt § 320 BGB, eine Klarstellung sollte im WBVG und im in-
dividuellen Vertrag aufgenommen werden. Daher ist ein gesondertes Gewahrleistungs-
recht nicht erforderlich.

1. Entlastungsbetrag nach § 45b SGB XI

Der Entlastungsbetrag nach § 45b SGB XI dient der Erstattung von Aufwendungen, die
pflegebedirftigen Personen in hauslicher Pflege im Zusammenhang mit der Inan-
spruchnahme von

=% Leistungen der Tages- oder Nachtpflege,
=% Leistungen der Kurzzeitpflege,

=% Leistungen der ambulanten Pflegedienste i.S.d § 36 SGB Xl, in den Pflegegraden
2-5 jedoch nicht von Leistungen im Bereich der Selbstversorgung, und

=% Leistungen der nach Landesrecht anerkannten Angebote zur Unterstiitzung im All-
tag iSd § 45a SGB XI (§45b Abs. 1 S. 3 SGB XI)

entstehen. Der Anspruch auf den Entlastungsbetrag entsteht per Gesetz, eine vorhe-
rige Antragstellung ist nicht notwendig.

Die Pflegepraxis zeigt, dass der Entlastungsbetrag oftmals formularméafig an die Pfle-
gedienste abgetreten® wird, ohne dass die gepflegten Personen hiervon aktiv Kenntnis

49 Hierzu Kaeding, NJW 2018, 1430 ff.

50 Erweitert durch PUEG Art. 2 Nr. 14, BR-Drs. 220/23, BT-Drs. 20/6983, S. 63.

51 Koch, in: BeckOGK, § 45b SGB XI Rn. 12; LPK-SGB XI/Heitmann, § 45b Rn. 13.

52 vgl. Schellhorn/Hohm/Schneider/Busse, SGB XlI, § 64i Rn. 2, 11.

53 Fiir diese Abtretung gilt § 53 SGB |, zu den formularvertraglichen Voraussetzungen Elling, NZS 2000, 281 ff.
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haben oder Uber andere Moglichkeiten zur Nutzung des Entlastungsbetrages informiert
sind.>* Den gepflegten Personen fallt es zudem schwer — u.a. aufgrund des Erfordernis-
ses der nach Landesrecht notwendigen Anerkennung der Unterstitzungsangebote
i.S.d. 8 45a SGB XI* -, andere Anbieter fur Leistungen im Rahmen des Entlastungsbe-
trages zu finden. Im Alltag Ubernimmt daher der Pflegedienst oftmals Leistungen, um
den Entlastungsbetrag auszuschopfen. Der Entlastungsbetrag kénnte bei landesrechtli-
cher Anerkennung inshesondere z.B. auch fir Unterstltzungsleistungen wie Boten-
gange, Fahrdienste, Begleitungen bei Spaziergangen und zu kulturellen Veranstaltun-
gen® in Anspruch genommen werden.s”

Die Regelung der Leistung im Rahmen des Entlastungsbetrages im Pflegevertrag
selbst zu regeln bringt den Nachteil, dass der Pflegevertrag teilweise gekindigt werden
musste. Dies stellt eine nicht unerhebliche Hirde fir die gepflegte Person dar. Diese
Leistungen in einem getrennten Vertrag zu regeln, wirde diese Hirde umgehen und
den gepflegten Personen eine hohere Flexibilitat und Transparenz bieten. Auch eine
standardméaRige Abtretung des Anspruchs an die Pflegedienste kénnte auf diesem
Weg vermieden werden.ss

2. Entlastungsbetrag nach 8§ 64i SGB XII

Anspruch auf den Entlastungsbetrag nach § 64i SGB XII haben Emfanger:innen von
Leistungen nach dem SGB XII, die einen Pflegegrad von mehr als 2 zuerkannt bekom-
men haben. Der Entlastungsbetrag, der monatlich 125 Euro betréagt, ist zweckgebun-
den einzusetzen zur

=% Entlastung pflegender Angehoriger oder nahestehender Pflegepersonen,

=% Forderung der Selbstandigkeit und Selbstbestimmung der Pflegebediirftigen bei
der Gestaltung ihres Alltags oder

=% Inanspruchnahme von Unterstiitzungsangeboten im Sinne des § 45a des Elften
Buches.

Der Entlastungsbetrag findet seinen Einsatzbereich insbesondere bei der Pflegeleis-
tungserbringung durch nahe Angehorige.s® Dabei ist der in Nr. 2 geregelte Zweck der
Forderung der Selbstandigkeit und Selbstbestimmung bei der Gestaltung des Alltags
recht weit gefasst.

V. HAFTUNGSFREIZEICHNUNG

Héaufig finden sich in Pflegedienstvertragen sogenannte Haftungsfreizeichnungsklau-
seln. Derartige Klauseln sind als Allgemeine Geschéaftsbedingungen (AGB) der Inhalts-
kontrolle unterworfen.® In der Praxis besonders gelaufig ist eine Regelung, mit welcher

54 Verbraucherpolitische Forderungen aus dem Projekt ,Marktpriifung ambulanter Pflegevertrage”, Verbraucherzentrale
Berline.V. etal., S. 8.

55 Zur nur punktuellen Erleichterung wahrend der Corona-Pandemie in § 150 Abs. 5b SGB XI: Udsching JurisPR-SozR
2/2021 Anm. 4; Schmidt-Graumann, PfIR 2023, 227.

56 Wrackmeyer-Schoene, in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, § 64i Rn. 7.

57 U.a. erh6hte Unterstiitzung bei pflegebediirftigen Personen mit Care-Verpflichtungen, z.B. mit Kindern in den Ferien-
zeiten: Rasch, in: Udsching/Schiitze, SGB XI, § 45b Rn. 15.

58 Ebd.
59 Hierzu: LSG BW, Urteil v. 25.9.2019 — L 7 SO 4668/15, SRa 2020, 72 ff.
60 Ausfiihrlich hierzu: Ziegler, GuP 2012, 21 ff.
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die Haftung des Pflegedienstes fir den Fall des Verlustes von Uberlassenen Woh-
nungsschliisseln beschrankt wird:

LFlr einen etwaigen Verlust eines nach besonderer Vereinbarung (Ziff. 9) Gber-
lassenen Wohnungsschlissels haftet der Pflegedienst nur bei Vorsatz oder gro-
ber Fahrlassigkeit seiner Mitarbeiter. “

Da gepflegte Personen im Sinne des AGB-Rechts Verbraucher:innen sind, sind ent-
sprechende Klauseln der Inhaltskontrolle unterworfen.st Eine solche Klausel stellt eine
unangemessene Benachteiligung der gepflegten Person durch den Pflegedienst als
Verwender i.S.d. 8 305 Abs. 1 BGB dar. Die Rechtsfolge einer festgestellten unange-
messenen Benachteiligung findet sich in 8§ 306 Abs. 1, 2 BGB: Die entsprechende Re-
gelung ist unwirksam, an ihre Stelle tritt vorhandenes dispositives Recht — beispiels-
weise die allgemeinen zivilrechtlichen Haftungsregein.

Eine unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestim-
mung wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben,
so einschréankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist (§ 307 Abs. 2 Nr.
2 BGB) — hiermit soll die formularmaRlige Unterminierung wesentlicher Vertragspflich-
ten (sog. Kardinalspflichten) verhindert werden.®2 Auch vertragliche Nebenpflichten kon-
nen Kardinalspflichten sein, wenn sie mit der zentralen Leistungserwartung des Kun-
den/der Kundin verknupft sind.®* Grundgedanke dieses AGB-Rechts ist, dass der Klau-
selverwendende der anderen Vertragspartei, der gepflegten Person also, solche
Rechtspositionen nicht nehmen darf, die ihr nach dem Inhalt und Zweck des Vertrags
zustehen.s* Im Ubrigen sind fur Freizeichnungsklauseln, die auch hoherwertige Rechts-
guter ,Leben, Kérper und Gesundheit* berihren, im Rahmen von Pflegevertrdgen nach
§ 309 Nr. 7 BGB ohnehin unwirksam.¢>

Im Falle der hauslichen Pflege ist die Uberlassung des Haustiir- oder Wohnungsschliis-
sels unmittelbar mit der Hauptleistungspflicht verkntpft, weil sie die tatsachliche Pflege-
tatigkeit nicht nur erleichtert, sondern in vielen Fallen erst ermdglicht. Sie ist aber auch
Ausdruck der typischen Offnung der Privat- und Intimsphare fiir den durchfiihrenden
Pflegedienst und des besonderen Vertrauensverhaltnisses, das den Pflegevertrag
pragt.ss In Anbetracht des entgegengebrachten Vertrauens erscheint es nur konse-
guent, die Pflicht zur Aufbewahrung des Haus- oder Wohnungsschlissels als wesentli-
che Vertragspflicht zu erachten.

Eine Haftungsfreizeichnung im Sinne einer Beschrénkung auf Vorsatz und grobe Fahr-
lassigkeit hinsichtlich des Schlussels ist eine Missachtung dieser besonderen Vertrags-
umsténde und daher eine unangemessene Benachteiligung.’” Diesem Grundsatz

61 Kaeding, NJW 2018, 1430, 1433.
62 BGH, Urteil v. 01.02.2005 — X ZR 10/04, juris.

53 OLG Stuttgart, Urteil v. 31.07.2008 — 2 U 17/08, SRa 2010, 228 (234).
64 Wurmnest, in: MiiKko BGB, § 307 Rn. 82.

65 Wurmnest, in: MiiKo BGB, § 309 Nr. 7 Rn. 1 ff.
6 vgl. BGH, Urteil v. 09.06.2011 — Il ZR 203/10, juris.
67 OLG Stuttgart, Urteil v. 31.07.2008 — 2 U 17/08, SRa 2010, 228 (234).
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konnte in der Abmahnpraxis der Verbraucherverbande in der Vergangenheit schon be-
reits wiederholt zur Geltung verholfen werden.¢ Nicht zuletzt aus Grinden der Trans-
parenz fur die gepflegten Personen sollte eine gesetzliche Regelung klarstellen, dass
derartige Haftungsausschlisse individualvertraglich schlechterdings nicht vereinbart
werden durfen.

Entsprechende Klauseln sind in der Praxis oft zu finden.® Neben der Haftungsreduzie-
rung ist etwa eine Anderung der Beweislast zum Nachteil der gepflegten Person nicht
unublich, wegen 8§ 309 Nr. 12 b) BGB allerdings unwirksam. Die Inhaltskontrolle nach
den 88 305 ff BGB bietet Verbraucher:innen Schutz u.a. vor unangemessenen Benach-
teiligungen oder Uberraschenden Klauseln im Rahmen der Vertragsgestaltung.” Eine
gesetzliche Neuregelung der ambulanten Pflegevertrage muss dartiber nicht hinausge-
hen, aber aus Transparenzgriinden klarstellen, dass die zu pflegende Person ,Verbrau-
cher*i.S.d. § 13 BGB ist und das AGB-Recht aus diesem Grund anwendbar ist.

VI. REGELUNG DER VERTRAGSANPASSUNG UND BESTIMMTES VERFAHREN
Der Zustand der Pflegebedurftigkeit ist individuell und somit nicht immer stabil, daher
spielen Anpassungsregelungen in diesem Dauerschuldverhéltnis eine zentrale Rolle —
mehr noch als im Bereich der stationaren Pflege. Bisher anerkannt sind zunachst die
Anderungen der kollektiven Regelungen; hier wird der Schutz der Pflegebedirftigen vor
allem durch das sozialrechtliche Verfahren gewébhrleistet, so dass ein einseitiges An-
passungsrecht mit flankierenden Regelungen vertretbar ist. Anders zu behandeln sind
zwei zentrale Griinde fir die Anderung des Pflegebedarfs: Erhohung des Pflegegrades
auf Grund einer (akuten) Anderung des Gesundheitszustandes sowie die Anderungen
der persénlichen Umstande (Anpassung der Pflegetatigkeiten aufgrund von Uberforde-
rung der Angehoérigen, Unzufriedenheit mit Pflegeperson etc.). Dieser Anpassungsbe-
darf kann temporar sein, beispielsweise ein erhdhter Bedarf an Pflegeintensitat nach
einem Krankenhausaufenthalt. Er kann aber auch dauerhaft sein, z.B. einhergehend
mit einer Erhohung des Pflegegrades. Auf Grund der Natur der Leistung missen Ande-
rungen der Leistungen oder in deren Umfang fir die gepflegte Person jederzeit moglich
sein, d.h. jederzeit vereinbart werden kénnen, insbesondere in Situationen, in denen
sich der Gesundheitszustand der gepflegten Person akut andert. Auf Grund der durch
das Gesetz vorgesehen Individualisierung und Aktivierung kénnen aber selbstverstand-
lich alle nachvollziehbaren Wiinsche der Betroffenen zu Anderungen der zu erbringen-
den Leistungen fuhren. Besonderes Augenmerk ist auf die Kombinationsregelungen
nach 8 38 SGB Xl zu richten, da sie typischerweise immer wieder nachjustiert werden
mussen. Hier ist eine zweiseitige vertragliche Anpassung geboten.

In den folgenden Ausfiihrungen wird zun&chst zwischen einseitiger und zweiseitiger
Vertragsanpassung unterschieden. Die Unterpunkte 5 bis 7 betreffen dann jegliche
Vertragsanpassungen.

68 Zusammenfassend etwa: Verbraucherzentrale, Verbraucherpolitische Forderungen aus dem Projekt ,Marktpriifung
ambulante Pflegevertrage®, Stand 14.06.2018, S. 16.

69 Zum unzulassigen Haftungsausschluss in der stationaren Pflege: LG Diisseldorf, Urteil v. 25.6.2014 — 12 O 273/13,
BeckRS 2014, 17614.

70 Bsp.: BGH, Urteil v. 07.02.2019 — Il ZR 38/18, juris.
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1. Einseitige Erhdhung des Entgelts durch den Leistungserbringer

In den Fallen, in denen kollektivvertraglich die Vergltung geregelt wird, ist eine einsei-
tige Anpassung der Entgelte durch den Pflegedienst angemessen. Der Umfang der
Leistung sowie die dafur zu zahlenden Entgelte stehen im Rahmen der Regelungen
des SGB Xl nicht zur Disposition der zivilrechtlichen Vertragsparteien des Pflegevertra-
ges, da diese im Rahmen von Kollektivvertragen festgelegt werden (I. sowie I1.).”*

Nichtsdestotrotz sollte der Pflegevertrag aus Transparenzgesichtspunkten eine wortli-
che Wiederholung dieser Form der Vertragsanderung enthalten. Nur so ist fur die ge-
pflegte Person ersichtlich, dass sich Leistungs&nderungen trotz einer fehlenden Partei-
envereinbarung ergeben kénnen.

In der Praxis finden sich auch Rechte einseitiger Vertragsanpassung zur Umlage von
Investitionskosten nach § 82 SGB Xl, der auch fur die ambulante Pflege gilt, obgleich
er fur die stationare Pflege von gréRerer Bedeutung ist. Ein solches Recht enthélt § 82
SGB Xl nicht. Nach § 82 Abs. 3 SGB Xl kdnnen bestimmte betriebsnotwendige Investi-
tionskosten den Pflegebedurftigen ,gesondert berechnet werden. Damit ist kein einsei-
tiges Erhdhungsrecht normiert. In der Literatur wird diese Norm so verstanden, dass sie
die Pflegeeinrichtungen und —dienste berechtigt, zusatzliche Vereinbarungen tber die
gesonderte Berechnung von Investitionskosten zu schlie3en.”

Eine solche Abwalzung auf die gepflegten Personen ist nur méglich bei den in § 82
SGB Xl aufgeflihrten betriebsnotwendigen Investitionskosten. Zusatzlich verlangt § 82
Abs. 3 SGB Xl bei geférderten Pflegediensten eine vorherige Zustimmung durch die
zustandige Landesbehdrde. Fehlt diese Zustimmung, dann ist eine solche Erhéhung
nach § 134 BGB unwirksam.” Liegt diese vor, dann ist eine vertragliche Vereinbarung
mdoglich, dass eine einseitige Entgeltanpassung erfolgt.

Nach § 82 Abs. 4 SGB Xl kdnnen bei fehlender 6ffentlicher Férderung betriebsnotwen-
dige Investitionsaufwendungen ohne Beteiligung einer Landesbehérde und ohne ex-
terne Prifung der Betriebsnotwendigkeit solcher Aufwendungen ,gesondert in Rech-
nung“ gestellt werden. Damit fehlt hier jegliche Basis fur ein einheitliches Erhéhungs-
recht. Es kann daher auch nicht in AGB vereinbart werden. Insoweit wird auch in der
juristischen Fachliteratur verlangt, dass eine exakte vertragliche Regelung erforderlich
ist.”

2. Modalitaten bei einseitigen Entgelterhéhungen

Die fur die pflegerische Tatigkeit bzw. die durchgefiihrten Leistungen berechneten Ent-
gelte sind durch den jetzigen § 120 SGB Xl an die kollektivrechtliche Vergutungsverein-
barung gem. 8 89 SGB Xl geknipft. Diese Bindung an die kollektivrechtliche Preisge-
staltung gilt nicht nur fur die von der Pflegekasse lilbernommenen Sachleistungen nach
8§ 36 ff SGB XI, sondern begrenzt gem. § 120 Abs. 4 S. 2 SGB Xl auch die Entgelte

"L Fur das WBVG: Bachem/Hacke, WBVG, § 8 Rn.49; Martell, S. 306 (Heimrecht).

72 Reimer in Hauck/Noftz SGB Xl § 82 Rn. 33 mit Nachweisen aus der Judikatur; Dalichau SGB XI 2. Aufl. 2019 § 82
Rn. 123

73 Weber, in: BeckOGK, 2022 § 82 Rn. 27; Hiibsch, NZS 2004, 462 ff
% Reimer in Hauck/Noftz SGB XI § 82 Rn. 27.
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fur die zusatzlichen Leistungen ihrer Hohe nach. Schuldnerin des Vergitungsan-
spruchs aus dem Pflegevertrag ist grundsatzlich die Pflegekasse, im Falle der Inan-
spruchnahme von zusatzlichen Leistungen die gepflegte Person selbst.”

Im Rahmen von Verhandlungen werden die Vergitungsvereinbarungen regelmafig an-
gepasst. Fur entsprechende Preisanpassungen stellt sich die Frage, inwiefern diese
auch ruckwirkend fur die individualvertragliche Pflegevereinbarung gelten kann — insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass eine rickwirkende Entgelterh6hung die gepflegten
Personen je nach ihrer finanziellen Situation individuell sehr unterschiedlich stark be-
lastet.

Es bedarf zum einen einer konkreten zeitlichen Begrenzung der Rickwirkung, damit fir
gepflegte Personen die zusatzlich nachtragliche Kostenbelastung sowohl nachvollzieh-
bar als auch planbar bleibt. Zum anderen sind Regelungen fiir jene Personen vonno-
ten, die aus finanziellen Griinden staatliche Transferleistungen empfangen. Besteht
jenseits der festgesetzten Hochstbetragen der sozialen Pflegeversicherung (8 36 Abs.
3 SGB Xl) ein weitergehender Pflegebedarf, so wird dieser bei festgestellter sozialer
Bediirftigkeit Gber die Sozialhilfe gedeckt — im Rahmen der Hilfe zur Pflege.”s Um eine
luckenlose Bedarfs- und Kostendeckung sicherzustellen, sollte jene Personen, die die
Hilfe zur Pflege bereits in Anspruch nehmen, diese im Zuge der Entgelterhéhung recht-
zeitig geltend machen sowie sich auf den Kenntnisgrundsatz nach § 18 SGB XlI beru-
fen kdnnen. Bereits das Stattfinden von Verhandlungen kénnten fur die Sozialhilfetra-
ger als Parteien gem. 8 89 Abs. 2 Nr. 2 SGB Xl die Kenntnis nach § 18 SGB XIlI vermit-
teln bzw. als eine entsprechende Beantragung verstanden werden. Zudem sollte eine
rechtzeitige Ankiindigung einer Entgelterhéhung verpflichtend sein - § 120 Abs. 3 S. 2
SGB XI sieht eine Unterrichtungspflicht bei wesentlichen Veranderungen bereits vor,
nennt jedoch keinen klaren Ankiindigungszeitraum.”” Im Ubrigen kénnte zur Unterstut-
zung von Sozialhilfeempfanger:innen eine entsprechende Meldung bei den zustandi-
gen Sozialtragern durch die Pflegedienste verpflichtend werden, soweit sie von der fi-
nanziellen Bedurftigkeit ihrer Klient:innen Kenntnis haben. Wegen des im Rahmen der
Sozialhilfe geltenden Kenntnisgrundsatzes nach § 18 Abs. 1 SGB Xll hat der Trager ei-
nen bestehenden Anspruch sodann von Amts wegen zu erfillen, sobald er vom Bedarf
der betroffenen Person erféahrt.” Dies ist bei der Entgeltanpassung typischerweise der
Fall, wenn die gepflegte Person bereits erganzende Leistungen zur Pflege erhalt. Dies
ist unproblematisch, da der Trager der Sozialhilfe in die Verhandlungen zur Entgeltan-
passung integriert ist. FUr Personen, die bisher keine Leistungen der Sozialhilfe erhal-
ten, wird die Warnfunktion durch eine Informationspflicht der Pflegekasse Uiber den Be-
ginn der Verhandlungen zur Entgeltanpassung realisiert.

3. Angebot und Annahme bei zweiseitiger Vertragsanpassung

Viele Pflegevertrage beinhalten lediglich ein Anpassungsrecht fiir die Pflegeleistenden.
Dies entspricht jedoch, wie oben bereits dargestellt, nicht der Interessenlage aller Be-
teiligten. Der Asymmetrie des Pflegevertrages entspricht ein Anpassungsrecht der ge-
pflegten Person, wahrend fir die Pflegedienste es dagegen ausreichend ist, Vor-
schlage zur Anpassung zu machen. Bei allen Anderungsbedarfen miissen der gepfleg-
ten Person schriftlich und mit Gegeniberstellung der bisherigen und der angebotenen

5> Bassen, in: Udsching/Schiitze, SGB XI, § 120 Rn. 9.
76 Kaiser, in: BeckOK SozR, § 61 SGB XII Rn. 1.

77 Zur Entgelterhéhung: Kaeding, NJW 2018, 1430 ff.
8 Groth, in: BeckOK SozR, § 18 SGB XII Rn. 7.
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Leistungen die dafir jeweils zu entrichtenden Entgelte, wie es bereits fir den stationa-
ren Bereich in § 8 Abs. 3 WBVG bzw. z.T. fur den ambulanten Bereich in § 120 Abs. 3
S. 2 SGB Xl geregelt ist, mitgeteilt werden. Es sollte auch hier wie im stationaren Be-
reich eine Begriindungspflicht vorgesehen werden. Die Aufstellung umfasst hierbei alle
voraussichtlichen Kosten, d.h. nicht nur die anfallende Vergitung, sondern auch die In-
vestitionskosten der ambulanten Pflegeeinrichtung, die nicht anderweitig gedeckt
sind.”™

Wenn die gepflegte Person das wirksame Leistungsangebot des Pflegedienstes an-
nimmt, erfolgt eine Vertragsanpassung/Vertragsanderung in dem Mal3e, in dem der
Pflegedienst das Leistungsanpassungsangebot unterbreitet hat. Infolgedessen erhdhen
oder verringern sich die Leistungspflicht des Pflegedienstes sowie das Entgelt. Bei teil-
weiser Annahme des Leistungsangebots, erfolgt die Vertragsanpassung auch nur in
diesem Umfang.®° Im Gegensatz zum stationaren Bereich, in welchem der Unterneh-
mer verpflichtet ist, zu jedem Zeitpunkt eine bedarfsgerechte Versorgung der pflegebe-
durftigen Person sicherzustellen (§ 84 Abs. 2 und 4 SGB XI), existiert eine solche
Pflicht im ambulanten Bereich nicht. Hier bestimmt allein die pflegebediirftige Person
durch Abschluss des Pflegevertrages den Inhalt und Umfang der Leistungen. Dies gilt
sowohl fur reine Sachleistungen (8 36 SGB XI) sowie fiir Leistungen nach § 39a SGB
Xl als auch fur Kombinationsleistungen (8 38 SGB Xl).

8§ 120 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 SGB Xl sieht bisher ebenfalls lediglich eine in der Regel schrift-
liche Unterrichtung der gepflegten Person durch den Pflegedienst vor. Dies soll dem
Umstand Rechnung tragen, dass in manchen Fallen eine sofortige Umsetzung der An-
derungen notwendig ist, z.B. nach einem Krankenhausaufenthalt.?* Hier ist es in der
Regel nicht méglich, ein schriftliches Angebot mit Kostengegeniberstellung abzuwar-
ten. Die Vereinbarung kann in diesem Fall mindlich erfolgen, die geanderten Vertrags-
bedingungen sind jedoch innerhalb von sieben Tagen an die gepflegte Person auszu-
handigen.

4. Moglichkeit des Widerrufs bei zweiseitiger Vertragsanderung

Sollte sich nach Beginn der Ausflihrung der geanderten Leistung herausstellen, dass
die Anpassungen nicht sinnvoll waren, kann die Vertragsanpassung nach den Regelun-
gen fur den Widerruf bei au3erhalb von Geschaftsraumen abgeschlossenen Verbrau-
chervertragen gemaf den 88 312 ff BGB innerhalb von 14 Tagen widerrufen werden, §
355 Abs. 2 BGB. Zur Klarstellung der Geltung der Widerrufsrechtsvorschriften sollte ein
Hinweis ins Gesetz aufgenommen werden.

5. Wirksamwerden von vom Leistungserbringer ausgehender Anderungen im
Pflegevertrag

Wie bereits bei anderen Aspekten des Pflegevertrages ist die Asymmetrie der Regelun-
gen fur die gepflegte Person und den Pflegedienst in der rollenspezifischen Unterlegen-
heit der gepflegten Person begrindet. Bei der Frage der vertraglichen Anpassungs-
maglichkeiten beider Parteien I&sst sich dieser Schutzgedanke insbesondere auch
durch einen asymmetrisch ausgestalteten Zeitpunkt der gewiinschten Anderungen flan-
kieren. Fir die vom Pflegeleistenden ausgehenden Anderungsbedarfe — insbesondere

2 Opolony, in: BeckOGK SozR, SGB XI, § 120 Rn. 17.
80 vgl. hier die Parallelregelung im WBVG; hierzu: Bachem/Hacke, WBVG, § 8 Rn. 39 m.w.N.
81 Opolony, in: BeckOGK SozR, SGB XI, § 120 Rn. 17; Bassen, in: Udsching/Schiitze, SGB XI, § 120 Rn. 7.
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Preisanpassungen - sollten erst nach Ablauf einer 4-Wochen-Frist wirksam werden
(siehe unter 2.).52 Auf Grund der besonderen Situation der ambulanten Pflege und dem
Umstand, dass die Pflege auch im Kombinationsmodell hach § 38 SGB Xl erfolgen
kann, muss die gepflegte Person ausreichend Zeit fir eine Anpassung des Pflegear-
rangements ggf. auch fur Absprachen mit pflegenden Angehdérigen/Bekannten/Freun-
deskreis haben. Insbesondere auch fur Situationen, in denen die gepflegte Person
durch Entgelterhthung erstmals Anspruch auf Sozialleistungen hat, ist ein solcher Zeit-
raum notig, um eine rechtzeitige Beantragung und Leistung der Sozialleistungstrager
sicherstellen zu kénnen.

Dies gilt auch fur zusatzliche Leistungen, d.h. Leistungen, die tber die von der Pflege-
kasse bewilligten Leistungen hinausgehen. So haben gepflegte Personen die Méglich-
keit, sich auf finanzielle Anderungen einzustellen und ggf. Sozialhilfeleistungen (neu)
zu beantragen (zu sozialrechtlich veranlassten Preiserh6hungen siehe unter 2.). Der
Grundsatz des jetzigen § 120 Abs. 4 SGB Xl ist auch hierauf zu erstrecken.

6. Aushandigen der angepassten Vertragsvereinbarungen

Im Anschluss sind die geanderten Vertragsinhalte der gepflegten Person und ggf. den
Betreuungs- und bevollmachtigte Personen schriftlich auszuh&ndigen. Wie die Bera-
tungspraxis zeigt, fehlt oftmals eine schriftliche Darstellung der Vertragsinhalte. Nur so
kann jedoch die gepflegte Person bei Inanspruchnahme einer Pflegeberatung umfas-
send zu ihren Vertragsinhalten und -bedingungen beraten werden. Insbesondere fiir
eine AGB-Uberpriifung durch Beratungsdienste ist die Aushandigung elementar. Diese
Unternehmerpflicht zur Aushéndigung der Vertragsbedingungen aus dem Pflegevertrag
besteht auch bei Vertragsanderungen fort.

7. Ausschluss der Anpassungsmaglichkeit

Wie empirische Untersuchungen zeigen, sind die Kapazitaten der Leistungserbringen-
den an vielen Stellen erschopft. Pflegeberatungen stehen aufgrund fehlender Angebote
von Leistungserbringenden bzw. deren erschopfte Kapazitaten teilweise vor Herausfor-
derungen, geeignete Leistungserbringende zu finden und die Versorgung zu koordinie-
ren.s Auch eine Umfrage der Diakonie bestétigt die Einschrdnkung von Angeboten auf-
grund des Fachkraftemangels.

Vor diesem Hintergrund muss es flr die Leistungserbringenden eine Moéglichkeit ge-
ben, Anpassungsmoglichwiinsche, die von den pflegebedurftigen Personen ausgehen,
auszuschlieRen. Die Regelung einer solcher Ausschlussmdglichkeit bei tatséchlicher
Unmadglichkeit der begehrten Anderung ist auch fiir die gepflegte Person aus Transpa-
renzgriinden von Bedeutung. Ein solcher Ausschluss darf jedoch nicht willkdrlich erfol-
gen. 8 8 Abs. 4 S. 2 WBVG sieht hier mit dem Erfordernis eines berechtigten Interes-
ses sowie einer Begrundungspflicht geeignete Einschrankungen vor. Diese sind auch

82 Anders hier Bassen, der kurze Ankiindigungsfristen bei Entgelterhdhungen in AGBs fiir unproblematisch halt: Bas-
sen, in: Udsching/Schiitze, SGB XI, § 120 Rn. 9.

83 Fast 90 % der Pflegeberater:innen gaben in einer Studie diese Probleme an, Weiterentwicklung in der Pflegebera-
tung, Evaluation der Pflegeberatung und Pflegeberatungsstrukturen gem. § 7a Abs. 9 SGB XI, GKV Spitzenverband,
S. 176.

84 Gemeinsame PM "Umfrage von Diakonie und DEVAP: Vier von fiinf Pflegeeinrichtungen miissen Angebote ein-
schranken — 89 Prozent der Pflegedienste mussten bereits neue Pflegekunden ablehnen" v. 08.05.2023,
https://www.devap.de/news/gemeinsame-pm-umfrage-von-diakonie-und-devap-vier-von-fuenf-pflegeeinrichtungen-
muessen-angebote-einschraenken-89-prozent-der-pflegedienste-mussten-bereits-neue-pflegekunden-ablehnen/
(02.06.2023).



https://www.devap.de/news/gemeinsame-pm-umfrage-von-diakonie-und-devap-vier-von-fuenf-pflegeeinrichtungen-muessen-angebote-einschraenken-89-prozent-der-pflegedienste-mussten-bereits-neue-pflegekunden-ablehnen/
https://www.devap.de/news/gemeinsame-pm-umfrage-von-diakonie-und-devap-vier-von-fuenf-pflegeeinrichtungen-muessen-angebote-einschraenken-89-prozent-der-pflegedienste-mussten-bereits-neue-pflegekunden-ablehnen/
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fur den Abschnitt zum ambulanten Pflegebereich zu tbernehmen. Zu den Vorausset-
zungen fur einen Leistungsausschluss, insbesondere der Auslegung des Terminus ,be-
rechtigtes Interesse wird auf die Kommentarliteratur zum WBVG verwiesen.

Der Ausschluss der Anpassungsmaglichkeit muss hierbei eine gesonderte Vereinba-

rung darstellen. Nur so kann die Vereinbarung die gewtinschte Warnfunktion entfal-
ten.ss

85 Siehe hierzu insbesondere Bachem/Hacke, WBVG, § 8 Rn. 82 ff.; BT-Drs. 16/12409, S. 22.
86 Fir das WBVG: Bachem/Hacke, WBVG, § 8 Rn. 84; Weidenkaff, in: Griineberg, WBVG, § 8 Rn. 2.
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VIl. KUNDIGUNGSRECHT DER GEPFLEGTEN PERSON

Der Abschlussbericht des Projekts ,Ambulante Pflegedienstleistungen®’ zeigte, dass
insbesondere das Kundigungsthema eine grof3e praktische Relevanz hat. Die ambu-
lante Pflege ist ein personales Dauerschuldverhéltnis. Der Vertrag eines nach den
Bestimmungen des Elften Buches Sozialgesetzbuch Pflegebedurftigen mit einer zu-
gelassenen ambulanten Pflegeeinrichtung tber ambulante pflegerische Leistungen ist
ein Vertrag Uber Dienste htherer Art.?® Dieser Grundsatz gilt auch im Rahmen der pri-
vaten Pflegeversicherung.®

Personen, die ambulante Pflege in Anspruch nehmen, sind Verbraucher i.S.d. § 13
BGB; wobei gepflegte Menschen i.d.R. zu den besonders vulnerablen Verbraucher:in-
nen zahlen.® Die allgemeinen Kiindigungsvorschriften finden sich in den 88 620ff
BGB; auf Grund der Klassifizierung des Pflegevertrags als Vertrag Uber Dienste
héherer Art findet 8 627 BGB Anwendung. Die Kindigung ist auch ohne die in § 626
BGB bezeichnete Voraussetzung zulassig, d.h. ein wichtiger Kiindigungsgrund ist da-
mit nicht erforderlich.

Zudem regelt § 120 Abs. 2 Satz 2 SGB Xl die Kiindigung eines Vertrags tUber ambu-
lante pflegerische Leistungen: Der Pflegevertrag kann von der gepflegten Person jeder-
zeit ohne Einhaltung einer Frist geklindigt werden. Eines Kindigungsgrundes bedarf es
hierbei nicht; ein solches Erfordernis ware in § 120 Abs. 2 S. 2 SGB Xl andernfalls ge-
regelt worden.®! Diese Vorschrift wurde 201292 nach dem grundlegenden Urteil des
BGH vom Juni 2011 erlassen und entspricht inhaltlich soweit der Regelung des § 627
Abs. 1 BGB. Der lll. Zivilsenat hatte hier einen Pflegevertrag, der eine Kiindigungsfrist
von 14 Tagen fir eine ordentliche Kiindigung in den Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen vorsah als die gepflegte Person unangemessen benachteiligend eingeordnet.

Aus diesen Griinden darf in einer Neuregelung des Kiundigungsrechts im Gesetz hinter
diesen Vorgaben nicht zurtickgeblieben werden. Insofern ist die Regelung des § 120
Abs. 2 S. 2 SGB Xl wortgleich in den neuen Abschnitt des WBVG mit einer Ergénzung
zum Formerfordernis aufzunehmen. Das Recht der auf3erordentlichen Kiindigung kann
aus rechtssystematischen Griinden nicht beschréankt werden.

Die Regelung in § 120 Abs. 2 S. 2 SGB Xl ist zwingend, es gibt jedoch Stimmen in der
Literatur, die eine individual vertraglich ausgehandelte Abweichung zulassen wollen.9

Eine Vielzahl (38 Prozent) der im Projekt ,Marktprifung ambulante Pflegevertrage“ von
der Verbraucherzentrale Brandenburg 2016-2018 untersuchten Pflegevertrage enthiel-
ten von § 120 Abs. 2 S. 2 SGB Xl abweichende Regelungen fir die Kiindigung durch
die gepflegte Person. Solche Regelungen in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen be-
nachteiligen Verbraucher:innen unangemessen und sind nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB

87 Kollektivrechtliche Unterlassungsverfahren wegen der Verwendung unzuléssiger Allgemeiner Geschéftsbedingungen
in ambulanten Pflegedienstvertragen — Juristischer Abschlussbericht zum Projekt ,Ambulante Pflegedienstleistungen®,
Verbraucherzentrale Bundesverband, Juli 2010, S. 11.

88 BGH, Urteil v. 09.06.2011 — Il ZR 203/10, BGHZ 190, S. 80-89.
89 Dreher, JurisPR-SozR 23/2011 Anm. 5.

90 zu dieser Kategorie Kohte, VUR 2012, S. 339ff.
91 vieweg in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XI, § 120 SGB XI, Rn. 28.

92 Neugefasst im Gesetz zur Neuausrichtung der Pflegeversicherung v. 23.10.2012, BGBI. | S. 2246; Gesetzesbegriin-
dung: BT-Drs. 17/9369 S. 51.

93 Bassen in: Udsching/Schiitze, SGB XI, § 120 Rn. 5; Gutmann, in: Staudinger, Anh. zu §§ 305-310 Rn. D 110; a.
A.: Fischinger/Hofer, in: NK-GesundhR, § 120 SGB XI Rn. 14.
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unwirksam.®** Solche Vorschriften wurden von den Verbraucherzentralen bereits mehr-
fach abgemahnt. § 120 Abs. 2 S. 2 SGB XI sollte ebenso wie es das WBVG in § 16 be-
reits fur die dort geregelten Kiindigungsvorschriften vorsieht, nicht disponibel sein. Dies
ergibt sich bereits aus dem Schutzzweck der Norm und den Gesetzesmaterialien, die
insbesondere auf das Urteil des V. Zivilsenats verweisen. Eine dispositive Regelung er-
offnet die Mdéglichkeit einer jederzeitigen Kindigung in 8 621 Nr. 5 BGB zwar nicht wirk-
sam in AGBs, jedoch kann eine solche Norm individualvertraglich abbedungen werden.
Zur Klarstellung muss die Kindigungsregelung fir ambulante Pflegevertrage in diesem
Umfang zusatzlich in den individuellen Vertrag aufgenommen werden.

Das Erfordernis der Textform als Gestaltung der Willenserklarung zur Beendigung des
Pflegevertrages dient der Rechtssicherheit. Empfehlenswert ware es auch, den Grund-
satz fur die ambulante Pflege zur Klarstellung noch einmal gesondert zu normieren.

VIIl. KUNDIGUNGSRECHT DES PFLEGEDIENSTES

Angesichts des hdchstpersénlichen Charakters der zivilrechtlichen Pflegevertrage ist
die Kiindbarkeit fur die gepflegten Personen durch § 120 Abs. 2 S. 2 SGB XI/§ 627
BGB normativ vorgegeben. Fur Kiindigungsmoglichkeiten durch den Pflegedienst ware
eine symmetrische Regelung verfehlt, da sie die Interessenlage und die Abhangigkeits-
situation der Gepflegten deutlich verfehlt, die auf kurzfristige und kontinuierliche Pflege
angewiesen sind. Die gesetzliche Regelung ist auch bewusst asymmetrisch konzipiert
und entspricht in der aktuellen Fassung der Rechtsprechung (vor allem BGHZ 190, 80).
Zutreffend hat der BGH (a.a.0. Rz. 21) auf § 627 Abs. 2 BGB verwiesen, wonach in
diesen Fallen der Verpflichtete nur in der Art kiindigen darf, dass sich der Dienstbe-
rechtigte diese Dienste anderweit beschaffen kann.®> Dieser Grundsatz, mit dem eine
besondere Ricksichthnahmepflicht normiert worden ist, ist in den uns bekannten AGB
nicht beachtet worden.

Eine solche Asymmetrie zwischen den gegenseitigen Kiindigungsrechten ist in der
Rechtsordnung allgemein bekannt. Ein deutliches Beispiel ist der Ausschluss der or-
dentlichen Kundigung des Unternehmers in § 12 WBVG. Die Kiindigung von Dauer-
schuldverhaltnissen ist immer dann differenziert normiert, wenn eine gestorte Ver-
tragsparitat zu konstatieren ist, wie sich vor allem auf den Regelungen zum Arbeits-
recht und zum Recht der Wohnraummietvertrage ergibt.°” Die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts hat diese Grundséatze inzwischen bestatigt und bringt vor
allem im Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes ein Gebot ,sozialer
Ruicksichtnahme® zur Geltung.*® Damit soll gerade der Schutz &lterer Arbeitnehmer:in-
nen realisiert werden, die Schwierigkeiten haben, nach einer Kiindigung einen neuen
Arbeitsplatz zu finden. Zu den Instrumenten dieses grundrechtlich fundierten Bestands-

94 Gutmann, in: Staudinger, Anh. zu §§ 305-310 Rn. D 110; bestéatigt durch BGH, Urteil v. 08.10.2020 - Il ZR
80/20, NJW 2021, 1392 = VuR 2022, 268.

9 zur AGB-Festigkeit dieses Absatzes: Gutmann, in: Staudinger, Anh. zu §§ 305-310 Rn. D 110; bestétigt durch
BGH, Urteil v. 08.10.2020 - IIl ZR 80/20, NJW 2021, 1392 ff. = VuR 2022, 268 ff.

96 vgl. Tamm, VUR 2016, 570 ff und ausfiihrlich Tamm, in: Tamm/Tonner/Brénneke, Verbraucherecht, § 19 ¢, S. 1218 ff.
97 Dazu z.B. Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, 1994, S. 694.

% BVerfG, Beschluss v. 27.01.1998 — 1 BvL 15/87, NJW 1998, 1475.
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schutzes gehdren neben der Bindung an Sachgriinde auch die Statuierung von ausrei-
chenden Kindigungsfristen und prozedurale Anforderungen an die Kiindigung und de-
ren Begriindung.®

Eine normative Realisierung des Gebots der Ricksichtnahme wird durch die aktuelle
Empirie nachhaltig bestatigt. In der 2020 verdffentlichten Evaluation der Pflegeberatung
ist von 87, 2 % der befragten Pflegeberaterinnen und —beraten als besonders dringliche
Herausforderung hervorgehoben worden, dass fehlende Angebote von Leistungserbrin-
gern bzw. deren erschdpfte Kapazitaten im Wege stehen.'® Diese Aussage ist durch
eine neue Untersuchung bestéatigt worden, die sich aus einer reprasentativen Umfrage
der Diakonie Deutschland und des Deutschen Evangelischen Verbands fur Altenarbeit
ergibt. Nach einer 2023 veroffentlichten Pressemitteilung mussten in der ambulanten
Pflege 89 % der Dienste in den letzten 6 Monaten Neukunden ablehnen.

Fur die Kiindigungsmdglichkeiten des Pflegedienstes fehlt in § 120 SGB Xl bisher eine
hinreichende Regelung. In der bisherigen Praxis werden ausschlie3lich — tiberwiegend
relativ kurze — Kuindigungsfristen vereinbart. Anforderungen an einen Kiindigungsgrund
fehlen. Anders ist dies im WBVG, das hier hohere Anforderungen stellt. Traditionell fol-
gen diese Anforderungen dem Element der Wohnraumiberlassung im WBVG, da Ver-
trdge zur Wohnraumdiberlassung in Deutschland traditionell asymmetrisch normiert
sind.

Fir die ambulante Pflege ist jedoch ebenfalls eine solche Asymmetrie geboten, denn
die gepflegten Personen sind in besonderer Weise auf eine kontinuierliche und verlass-
liche Pflege angewiesen. Die Frist fur eine ordentliche Kiindigung sollte daher mindes-
tens zwei Monate betragen, da die Suche nach einem neuen Pflegedienst inzwischen
nicht mehr trivial ist. Die Rucksichtnahmepflicht nach 88 241 Abs. 2, 627 Abs. 2 BGB
verlangt jedoch, dass die Kiindigung materiell und prozedural einzuschrénken ist. Eine
erste Moglichkeit ergibt sich aus dem Vorbild des § 574 BGB, wonach der Kiindigung
widersprochen kann, wenn in der fristgeméafRen Beendigung des Schuldverhaltnisses
eine Harte flr die gepflegte Person liegt. Weiter ist eine Verlangerungsmaglichkeit nach
dem Vorbild von § 574a BGB geboten, wenn trotz entsprechender Bemiihungen ein
anderer Pflegedienst noch nicht gefunden worden ist. Dies ist gesetzlich ausdricklich
zu regeln. Auch eine solche gesetzliche Regelung ist nach dem Vorbild von § 16
WBVG zu Lasten der gepflegten Personen nicht abdingbar auszugestalten.

Fur die rechtssystematisch gebotene Regelung der auf3erordentlichen Kiindigung sind
prozedurale Regelungen geboten, mit denen eine Umgehung des Schutzes bei or-
dentlichen Kundigungen verhindert werden soll. Liegt der wichtige Grund in einer Ver-
letzung einer Verhaltenspflicht, sind nach dem Vorbild des § 543 Abs. 3 BGB eine Ab-
mahnung sowie der erfolglose Ablauf einer angemessenen Frist zu normieren. Weiter
ist nach dem Vorbild des 8 568 Abs. 4 BGB und des § 12 Abs. 1 S. 2 WBVG™ der
wichtige Grund in dem Kindigungsschreiben anzugeben. Beide Instrumente finden
auch im Arbeitsrecht in § 22 Abs. 3 BBiG Anwendung und werden auch im Recht der
Werkstatten fur behinderte Menschen zur Geltung gebracht,'*2 so dass es hier nicht um
Spezifika des Rechts der Wohnraumuiiberlassung, sondern um bewéhrte Instrumente

99 Dazu die Ubersicht bei Greiner, in: MHdB ArbR, § 110 Rn. 42 ff.
100 GKV-Evaluation, Weiterentwicklung der Pflegeberatung, S. 176.
101 Rasch, WBVG § 12 Rn. 4

102 BAG, Urteil v. 17.03.2015 — 9 AZR 994/13, NZA 2015, 1071 ff.; dazu auch Kohte, in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol,
SGB IX, § 221 Rn. 24; ausfihrlich Hoffmann/Kohte, DVfR Forum, Beitrag B 12/2015.
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bei deutlichen Ungleichgewichtslagen geht. Pflegebedurftige Menschen, die einen am-
bulanten Dienst bendtigen, um in ihrer bisherigen Umgebung bleiben zu kénnen, sind
daher auf eine solche normative Unterstlitzung angewiesen. Die Gerichtspraxis zu §
574 BGB hat dies verdeutlicht, indem sie gerade Krankheit und Pflegebedurftigkeit als
spezifische Féalle der Harte herausgearbeitet haben.03

Fur die Rechtsdurchsetzung bietet sich hier als zusétzliches Instrument die Verbrau-
cherschlichtung an. Zwar sind in Art. 2 der ADR-Richtlinie und § 4 Abs. 2 VSBG die
»,Gesundheitsdienstleistungen®, also vor allem die arztlichen Leistungen, von deren An-
wendung ausgeschlossen. Zutreffend ist jedoch in der Regierungsbegriindung zum
VSBG darauf hingewiesen worden, dass Streitigkeiten aus dem WBVG von diesem
Ausschluss nicht erfasst werden, weil angesichts der Breite der Verbraucherschutzre-
gelungen im WBVG dieser Ausschluss nicht eingreifen kann.> Wegen der rechtssyste-
matischen Parallele zwischen dem bisherigen WBVG und dem zusatzlichen Abschnitt
zur ambulanten Pflege ist § 4 Abs. 2 VSBG auch fiir die ambulante Pflege restriktiv
auszulegen. Es spricht dafiir, dass insoweit auch 8§ 4 Abs. 2 VBSG in Zukunft klarge-
stellt wird.

IX. RECHTSFOLGEN BEI NICHT- ODER SCHLECHTLEISTUNG

Eine gesetzliche Regelung steht auch vor der Herausforderung, Rechtsfolgen fiir den
Fall der Nicht- oder Schlechtleistung vorzuhalten. Wie einleitend bereits festgestellt,
handelt es sich bei dem Pflegevertrag i.S.d. § 120 SGB Xl um einen Dienstvertrag nach
§ 611 BGB.™* Die Vorschriften zum Dienstvertrag sehen keine ausdruicklichen Gewéahr-
leistungsrechte vor, wie sie etwa im Werkvertragsrecht in 8 633 ff. BGB geregelt sind,
daher gilt die allgemeine Norm des § 280 BGB. Insofern kommt fir den ambulanten
Bereich wegen des Charakters des Pflegevertrags als isolierter Dienstvertrag, eine Re-
gelung wie fur den stationaren Bereich in 8 10 WBVG auf Grund des fehlenden Wohn-
raummietsaspektsio¢ nicht in Betracht.

Ist zwischen pflegebedirftiger Person und Pflegedienst individualvertraglich etwa drei-
mal die Woche eine Blutzuckermessung vorgesehen und wird diese nicht in der verein-
barten Regelmaliigkeit durchgefiihrt, ist nicht ersichtlich, welche Rechte der pflegebe-
durftigen Person zustehen. Voraussetzung fir die Feststellung einer Minderleistung
durch den Pflegedienst ist zunachst, dass die Leistung vertraglich hinreichend konkret
beschrieben sind, sodass sich eine negative Abweichung vergleichsweise unproblema-
tisch begriinden lasst.x?

Da wie oben bereits geschildert die Schuldnerin zumindest der Vergitungen im Rah-
men der Leistungen nach 8§ 36 ff. SGB XI die Pflegekasse ist, erscheint die Einfihrung
eines Minderungsrechts in praktischer Hinsicht nicht sinnvoll. In § 113 ff. SGB Xl finden
sich bereits heute Vorschriften zur Qualitatssicherung in der Pflege. Aus Griinden der
Transparenz ist allerdings gesetzlich klarzustellen, dass gepflegte Personen Anspruch

103 BGH, Urteil v. 20.10.2004 — VIII ZR 246/03, NZM 2005, 143 (144).

104 BT-Drs. 18/5089, S. 53; zustimmend Althammer/Meller-Hannich, VBSG, § 4 Rn. 37; vgl. auch Weber, NZM 2021,
185, 190.

105 sjehe Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 14/5395, S. 47.

106 Das WBVG fir den stationaren Bereich orientiert sich am Wohnraummietrecht: BGH, Urteil v. 12.05.2016 - lll ZR
279/15, Rn. 21, juris.

107 Baumgértner, in: BeckOK BGB, § 611 Rn. 54.
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auf eine Leistung haben, die den gesicherten pflegewissenschaftlichen Erkenntnissen
genigt (8 28 Abs. 3 SGB XI'¢) und dass im Falle einer Nicht- oder Schlechtleistung
Schadensersatzanspriiche gegen den Pflegedienst, womdglich auch in Gestalt von
Schmerzensgeld bestehen kénnen.

Des Weiteren gilt § 320 BGB, eine Klarstellung sollte im WBVG und im individuellen
Vertrag aufgenommen werden.

X. UNWIRKSAMKEIT ABWEICHENDER VEREINBARUNGEN

§ 16 WBVG ist auch auf den Bereich der ambulanten Pflege zu erstrecken. Dies koénnte
durch einen dritten Abschnitt mit gemeinsamen Vorschriften, das heif3t Vorschriften, die
sowohl flir den stationdren als auch den ambulanten Bereich Anwendung finden, erfol-
gen.

Die in der Praxis haufig zu findenden Abweichungen von § 120 Abs. 2 S. 2 SGB Xl be-
zuglich der Kiindigungsfrist fur die gepflegte Person, die insbesondere durch die Unter-
suchungen des federfihrend von der VZ Berlin in Zusammenarbeit mit den Verbrau-
cherzentralen Brandenburg und Saarland durchgeflhrten Projekts ,Marktprifung am-
bulante Pflegevertrage” offensichtlich wurden, werden somit auch als individuelle Ver-
einbarung nicht mehr zulassig und unwirksam sein.

Xl. TEILWEISE AUFHEBUNG DES § 120 SGB XI

Wenn nach unserem Vorschlag ein umfassender zivilrechtlicher Schutz in einem neuen
Abschnitt im WBVG geregelt wird, dann kdnnten die folgenden Vorschriften aus 8 120
SGB Xl gestrichen werden:

Abs. 2 S. 2 Kiindigungsrecht der pflegebedurftigen Person
Abs. 3 Regelungen zum Pflegevertrag
Abs. 4 S. 2 Differenzierungsverbot

Auch in Zukunft ist die Verzahnung zwischen Zivil- und Sozialrecht bei Pflegevertragen
geboten, so dass eine vollstdndige Streichung von 8§ 120 SGB Xl zu Missverstandnis-
sen fuhren kénnte.

108 ] PK-SGB Xl/Plantholz, § 28 Rn. 26.
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C.GESETZESENTWURF

1. Abschnitt: Vertrage tber Wohnraum mit Pflege- und Betreuungsleistungen (88

1-14)

2. Abschnitt: Ambulante Pflege (88 14a-14j)

§ 14a Regelungsziel und Begriffsbestimmung

1)

2)

Dieser Abschnitt des Gesetzes regelt die vertragliche Gestaltung ambulanter
Pflege. Ambulante Pflege ist die Versorgung der pflegebedurftigen Person in ih-
rer hauslichen Umgebung, au3erhalb von teil- oder vollstationaren Einrichtun-
gen sowie von Einrichtungen, fir die das Heimrecht gilt und von Einrichtungen,
fur die 8 2 WBVG gilt. Ambulante Pflege ist die Pflege- und Betreuung von pfle-
gebedurftigen Personen.

Die ambulante Pflege wird durch einen privatrechtlichen Vertrag (Pflegevertrag
i.S.d. 8120 Abs. 1 S. 1 SGB Xl) zwischen der zu pflegenden Person als Ver-
braucher und dem Pflegedienst als Unternehmer vereinbart.

8 14b Vorvertragliche Informationspflichten und Vertragsschluss

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Der Pflegedienst hat die pflegebedurftige Person sowie ihre betreuenden Perso-
nen Uber die geplanten individuellen Leistungen und deren Gestaltung zu infor-
mieren und diese anzubieten.

Der Pflegedienst hat die pflegebedirftige Person vor Vertragsschluss in der Re-
gel schriftlich Uber die voraussichtlichen Kosten einschlief3lich der Investitions-
kosten und die Vergitungssatze nach § 89 SGB Xl zu informieren.

Uber die Moglichkeit der Inanspruchnahme zusatzlicher Leistungen nach § 14e
ist aufzuklaren.

Auf die Mdglichkeit der Inanspruchnahme des Entlastungsbetrages nach § 45b
SGB Xl und dessen Anwendungsbereich sowie den Umwandlungsanspruch
nach § 45a Abs. 4 SGB Xl ist vom Pflegedienst schriftlich hinzuweisen. Sofern
die pflegebedurftige Person Leistungen nach dem SGB Xl empfangt, ist auf
den Entlastungsbetrag nach 8§ 64i SGB XlI hinzuweisen.

Nach dem Beratungsgesprach ist eine Bedenkzeit von sieben Tagen bis zum
schriftlich dokumentierten Vertragsschluss vom Pflegedienst zu gewahren. Die
Maoglichkeit des sofortigen konkludenten Vertragsschlusses bleibt unberihrt.

Die vorvertraglichen Informationen nach den Abséatze 1- 5 sind schriftlich
und in verstandlicher Form der pflegebedirftigen Person auszuhandigen.

§ 14c Mindestanforderungen an den Pflegevertrag

1) Der Pflegevertrag dient der Konkretisierung und Individualisierung der Leistun-

gen, die im Versorgungsvertrag zwischen der Pflegekasse und dem jeweiligen
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2)

3)

4)
5)
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Pflegedienst vereinbart wurden. Er ist schriftlich zu dokumentieren und der pfle-
gebedurftigen Person auszuhandigen. Die vereinbarten Pflegeleistungen, insbe-
sondere die Kostengestaltung, missen fur die pflegebedirftige Person jederzeit
ersichtlich und nachvollziehbar sein (Transparenzgebot). Diese Dokumentati-
onspflicht gilt auch fur den Pflegevertrag, der von der vorvertraglichen Informa-
tion nach § 14b abweicht.

Inhalt des Pflegevertrags sind die Pflegesachleistungen gem. § 36 Abs. 1 SGB
XI sowie sozialrechtliche Leistungen und zuséatzliche Leistungen i.S.d. § 14e.
Art, Inhalt und Umfang der Leistungen sind im Pflegevertrag festzuhalten. Im
Falle einer Vertragsanpassung gelten die Anforderungen der § 14f. Den Win-
schen der gepflegten Person ist Rechnung zu tragen. § 2 SGB XI gilt entspre-
chend.

Bei der Vereinbarung des Pflegevertrages ist zu berlcksichtigen, dass die pfle-
gebedurftige Person Leistungen von mehreren Leistungserbringern in Anspruch
nimmt.

Das Widerrufsrecht nach 8 355 BGB ist zu beachten.

Bei der Gestaltung des Pflegevertrags sind die Belange pflegebedirftiger Per-
sonen mit Behinderungen besonders zu bericksichtigen.

8§ 14d Leistungspflichten

1)

2)

Der Pflegedienst hat die Pflegeleistungen entsprechend des Pflegevertrags un-
ter Beachtung des allgemein anerkannten Standes der medizinisch-pflegeri-
schen Erkenntnisse zu erbringen.

Eine Haftungsreduzierung hinsichtlich solcher Vertragspflichten, die fur die
Durchfiihrung des Pflegevertrags als wesentlich zu erachten sind, sind unwirk-
sam. Im Ubrigen finden die §§ 305 ff. BGB Anwendung.

8 14e Zusatzliche Leistungen

1)

2)

3)

Leistungen, die Uber die in § 36 Abs. 3 SGB Xl vorgesehenen Hochstbetrage
der von der Pflegekasse zu vergutenden Leistungen hinausgehen oder keine
Leistungen nach den 88 36ff. des Elften Buch Sozialgesetzbuch darstellen (zu-
satzliche Leistungen) sind im Vertrag gesondert zu kennzeichnen. Auf die M6g-
lichkeit solcher zusétzlichen Leistungen ist vorvertraglich vom Pflegedienst hin-
zuweisen und ein Kostenvoranschlag unter Beachtung der Grenze der Héchsts-
atze nach § 89 SGB Xl vorzulegen.

Soweit die von der pflegebedirftigen Person abgerufenen Leistungen den
von der Pflegekasse mit Bescheid festgelegten und von ihr zu zahlenden
leistungsrechtlichen Hochstbetrag gemaf § 36 Abs.3 SGB Xl Uberschreiten,
darf der Pflegedienst der pflegebedirftigen Person fir die zusatzlich abge-
rufenen Leistungen keine hdhere als die nach § 89 SGB Xl vereinbarte Ver-
gutung berechnen.

Auf die Mdglichkeit der Inanspruchnahme des Entlastungsbetrages nach § 45b
SGB Xl und dessen Anwendungsbereich sowie den Umwandlungsanspruch
nach § 45a Abs. 4 SGB XI ist vom Pflegedienst schriftlich hinzuweisen. Sofern
die pflegebediirftige Person Leistungen nach dem SGB XII empfangt, ist auf
den Entlastungsbetrag nach 8§ 64i SGB XII hinzuweisen. Vereinbarungen tber
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4)

5)

Leistungen im Rahmen des Entlastungsbetrags missen in einem vom Pflege-
vertrag unabhéngigen Vertrag schriftlich geregelt sein.

In Zeiten der Abwesenheit der pflegebedurftigen Person entfallt auch der An-
spruch auf Vergutung der nicht erbrachten zusatzlichen Leistungen. Auf diese
wegfallende Verpflichtung zur Leistung ist im Pflegevertrag und Vereinbarungen
Uber Leistungen im Rahmen des Entlastungsbetrages hinzuweisen. § 320 BGB
bleibt unberuhrt.

Zusatzliche Leistungen sind monatlich vom Pflegedienst aufzustellen, abzu-
rechnen und der pflegebedirftigen Person insbesondere in Form von Rech-
nungen und Quittungen schriftlich auszuhandigen.

§ 14f Vertragsanpassung bei Anderung des Pflege- oder Betreuungsbedarfs

1)

2)

3)

Andert sich der Pflege- oder Betreuungsbedarf der pflegebediirftigen Person,
muss der Pflegedienst Verhandlungen Uber eine entsprechende Anpassung der
Leistungen anbieten. Dies umfasst sowohl dauerhafte als auch vortibergehende
Veranderungen im Pflege- und Betreuungsbedarf. Die pflegebediirftige Person
kann das Angebot auch teilweise annehmen. Die Leistungspflicht des Pflege-
dienstes und die von der pflegebedurftigen Person zu zahlende angemessene
Entgelt erh6hen oder verringern sich in dem Umfang, in dem die pflegebedurf-
tige Person das Angebot angenommen hat.

Fur das Angebot nach Absatz 1 gelten die § 14g Absatz 1 Satz 1 sowie Absatz
2 und 3 entsprechend.

Das Widerrufsrecht nach § 355 BGB bleibt unberihrt.

8 14g Annex zu kollektiven Verhandlungen und sozialrechtlichen Genehmigungs-
verfahren

1)

2)

Vom Pflegedienst begehrte Vertragsanpassungen, insbesondere Preiserhéhun-
gen fiir Leistungen, die auf eine Anderung der Vergiitungsvereinbarung nach §
89 SGB Xl zuriickgehen, werden erst nach einer Frist von vier Wochen nach
Zugang des schriftlichen Erhdhungsverlangens oder nach dem im Vertrag fest-
gelegten Termin wirksam. Der Pflegedienst hat auf eine mogliche Entgeltanpas-
sung mit Beginn der Verhandlungen nach § 89 SGB Xl schriftlich hinzuweisen.
Das Recht der einvernehmlichen Vertragsanderung bleibt unberihrt.

Der Pflegedienst hat das Angebot zur Anpassung des Vertrags der pflegebe-
durftigen Person durch Gegeniberstellung der bisherigen und der angebotenen
Leistungen sowie der daflr jeweils zu entrichtenden Entgelte in der Regel
schriftlich darzustellen und zu begriinden. Im Fall der Notwendigkeit der soforti-
gen Aufnahme der geanderten pflegerischen Versorgung oder Betreuungsleis-
tung muss nach der mindlichen Vereinbarung die Gegenuberstellung nach
Satz 1 sowie die schriftliche Vertragsédnderung innerhalb von 14 Tagen nachge-
reicht werden. Der pflegebedrftigen Person ist nach Annahme des Angebots
eine Ausfertigung der neuen Vereinbarung mit Leistungs- und Entgeltaufstel-
lung auszuhandigen. 8§ 14c gilt entsprechend.
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3)

4)

§ 14h
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Der Pflegedienst kann die Pflicht, eine Anpassung anzubieten, ausschlief3en,
soweit er unter Berlicksichtigung des dem Vertrag zugrunde gelegten Leis-
tungskonzepts daran ein berechtigtes Interesse hat und dieses in der Vereinba-
rung begrindet. Die Belange von Menschen mit Behinderungen sind besonders
zu berlcksichtigen. Die Einwendung bedarf zu ihrer Wirksamkeit der Schrift-
form; die elektronische Form ist ausgeschlossen.

Absatz 1 gilt auch fur eine im Vertrag vereinbarte Erh6hung der Investitionskos-
tenumlage, wenn eine Zustimmung der zustandigen Landesbehérde nach § 82
Abs. 3 SGB Xl vorliegt. Diese ist der gepflegten Person nachzuweisen.

Kindigungsrecht der pflegebedirftigen Person

Der Pflegevertrag kann von der pflegebedirftigen Person jederzeit ohne Einhal-
tung einer Frist in Textform gekindigt werden. Auf das Kiindigungsrecht ist im
Pflegevertrag hinzuweisen.

§ 14i Kindigungsrecht des Pflegedienstes

1)

2)

3)

Eine ordentliche Kiindigung des Pflegevertrags durch den Pflegedienst ist nur
zulassig, wenn nach dem Vertragsschluss eine schwerwiegende Anderung in
den Umsténden, die zur Grundlage des Vertrags gehdrten, eingetreten ist.
Diese Kiindigung kann nur mit einer Frist von drei Monaten zum Monatsende
erfolgen. Die Kiindigung bedarf der Schriftform und ist zu begriinden. Beruht die
Kiindigung auf einer Verletzung einer Verhaltenspflicht durch die pflegebedurf-
tige Person, dann ist sie erst nach erfolgloser Abmahnung zulassig.

Die pflegebedirftige Person kann der ordentlichen Kiindigung des Pflegediens-
tes widersprechen und die Fortsetzung des Pflegevertrags verlangen, wenn die
Beendigung des Pflegevertrags fir sie oder ihre Angehdrigen eine Harte bedeu-
ten wirde, die sachlich nicht gerechtfertigt ist.

Die auBRerordentliche Kindigung ist als letztes Mittel nur zulassig, wenn nach
dem Vertragsschluss ein wichtiger Grund aufgetreten ist. Diese Kiindigung be-
darf der Schriftftorm und ist zu begriinden.

§ 14 Vertragsende durch Tod der pflegebedurftigen Person

Das Vertragsverhaltnis endet mit dem Tod der pflegebedurftigen Person.

3. Abschnitt: Gemeinsame Vorschriften

815, § 16 und ein angepasster § 17 des aktuellen WBVG

§ 17 Ubergangsvorschriften

4) Auf Pflegevertrage i.S.d. 8 14c Abs. 1 sind die Vorschriften dieses Gesetzes mit

Inkrafttreten des Anderungsgesetzes zum WBVG vom XX anzuwenden.

Teilweise Aufhebung des § 120 SGB X

Aufhebung von
Abs.2S.2

Abs. 3
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Abs. 4 S.2 — Abs. 4 S. 1 wirde dann zu Abs. 3
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