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Vorwort

Gerhard Igl ist am 3. September 2017 70 Jahre alt geworden. Aus diesem
Anlass ist ihm die vorliegende Festschrift gewidmet, in der Beitrdge von
vielen Weggefdhrtinnen und -gefihrten seiner wissenschaftlichen und
politisch beratenden Tétigkeit versammelt sind.

Gerhard Igl wurde in Berchtesgaden geboren und ist dort aufgewach-
sen. Nach dem Studium der Rechtswissenschaften und der Promotion an
der Ludwig-Maximilians-Universitdt in Miinchen arbeitete er von 1975
bis 1985 unter der Leitung von Hans F. Zacher in der vorbereitenden Pro-
jektgruppe und dann am Max-Planck-Institut fiir ausléndisches und inter-
nationales Sozialrecht in Miinchen. Von 1985 bis 1996 war er Professor
am Fachbereich Rechtswissenschaft Il der Universitit Hamburg, von 1996
bis 2014 leitete er das Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik in Europa
(spater Institut fiir Sozialrecht und Gesundheitsrecht) an der Christian-
Albrechts-Universitét zu Kiel.

Die Herausgeberin und die Herausgeber sowie die Autorinnen und Au-
toren sind dem Jubilar aus verschiedenen Phasen seines Wirkens verbun-
den und zu Dank fiir Kollegialitit, Férderung und Freundschaft verpflich-
tet. Sie schitzen an ihm die Verbindung von wissenschaftlicher Neugier
mit Prizision, Verldsslichkeit, Offenheit tiber die Grenzen der Disziplinen
und Tatigkeitsfelder hinaus und praktischem Sinn. Er hat die Entwicklung
des Sozialrechts und der Sozialpolitikforschung und eine die Grenzen des
Sozialrechts iiberschreitende Befassung der Rechtswissenschaft mit Ge-
sundheit, Alter, Pflege und Rehabilitation in Deutschland wesentlich vor-
angebracht. Dabei hat er stets den Kontakt zu den Akteuren der Praxis ge-
sucht und gehalten. Zugleich hat er bleibende Beitrdge zur Rechtsverglei-
chung und Internationalisierung des Sozialrechts geleistet.

Dies alles spiegelt sich in den Beitrdgen zu dieser Festschrift. [hre Ab-
teilungen zur Sicherung bei Krankheit, zur Sicherung bei Pflegebediirftig-
keit und im hohen Alter, zur Rehabilitation und Teilhabe, zum Sozialen
Recht in Deutschland und der Europidischen Union, zu den Gesundheits-
und Pflegeberufen und zur sozialen Sicherung in anderen Landern repréa-
sentieren die Breite und Tiefe von Gerhard Igls Schaffen in nahezu idealer
Weise.



Vorwort

Obwohl seine Standorte sich im Verlauf seiner Tétigkeit immer weiter
nach Norden bewegt haben, ist Gerhard Igl fiir alle erkennbar bayerisch
geblieben und strahlt die den Bayern zugeschriebene Vitalitit und Lebens-
freude ebenso aus wie eine gewisse Beharrlichkeit, die im akademischen
und politischen Alltag von groBem Nutzen sein kann. Zugleich ist er durch
kundige Neigung zu Musik, Kunst und Literatur stets ein Vorbild fiir eine
auch den kulturellen Zeitstromen verbundene Wissenschaftlerpersonlich-
keit.

Wir wiinschen Gerhard Igl noch viele aktive und gute Jahre in Gesund-
heit. Dafiir, dass die Phase nach dem Abschluss des Erwerbslebens fiir alle
Menschen etwas besser wird und die Gesellschaft ihrer Verantwortung
hier auch durch das Sozialrecht besser gerecht wird, hat sich Gerhard Igl
als Rechtswissenschaftler mit groem Erfolg eingesetzt.

Wir danken dem GKV-Spitzenverband, der Deutschen Rentenversiche-
rung Nord, der DAK Gesundheit, der Techniker Krankenkasse, der Be-
rufsgenossenschaft Gesundheitsdienst und Wohlfahrtspflege und der Ver-
waltungs-Berufsgenossenschaft fiir Unterstlitzung bei der Ermdglichung
dieser Festschrift.

Im Herbst 2017
Christine Fuchsloch, Maximilian Fuchs, Gerhard Naegele, Peter Udsching
und Felix Welti
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Migration und Absicherung bei Pflegebediirftigkeit in Portugal
— der Fall da Silva Martins!

Hans-Joachim Reinhard

1. Einfiihrung

Bislang musste sich der Europdische Gerichtshof bislang nur in sehr weni-
gen Féllen mit der Absicherung von Migranten bei Pflegebediirftigkeit be-
schiftigen?. Dies verwundert deshalb etwas, weil —anders als etwa im Be-
reich der Alterssicherung- die Absicherung bei Pflegebediirftigkeit in den
Mitgliedstaaten der Europdischen Union vollig disparat geregelt ist. Kreis
der Berechtigten, Zugangsalter, Erbringung von Sach- oder Dienstleistun-
gen, weitgehende Vollabsicherung oder Teilabsicherung, Finanzierung
durch Steuern oder Beitrdge, organisatorische Anbindung an das Gesund-
heitswesen mit Ergénzung durch Fiirsorgeleistungen (vor allem in den
mittel- und osteuropdischen Staaten), Verpflichtung der Kommunen zur
Leistungserbringung (skandinavische Lénder) oder Sozialversicherungs-
system mit Ergidnzung durch die Sozialhilfe (Deutschland) —es finden sich
kaum Ubereinstimmungen. In einigen Lindern (etwa Italien, Spanien,
Vereinigtes Konigreich, Belgien) existiert {iberdies eine Aufsplitterung in
regionale Zustindigkeiten. Gerade in den siidlichen Lindern der Europi-
ischen Union haben die finanziellen Schwierigkeiten und das Anwachsen
der Haushaltsdefizite dazu gefiihrt, dass der Ausbau der sozialen Siche-
rung bei Pflegebediirftigkeit nicht in dem Malle weiterbetrieben werden
konnte wie dies angestrebt worden war. Andererseits sind diese Lander im
Bereich der Absicherung bei Pflege auch langst nicht so wenig entwickelt,
wie dies aus einer manchmal etwas iiberheblichen Sicht aus dem Norden
der Union angenommen wird.

1 Die Erstellung dieses Beitrags wurde unterstiitzt durch die EU-Kommission im
Rahmen des HORIZON 2020 Grant Agreement No 649565, Social Investment in
Long-Term Care (SPRINT).

2 Zuletzt EuGH, C-433/13, SuP 2015, 740 - Kommission gegen Slowakische Repu-
blik.
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Das portugiesische System der Absicherung bei Pflegebediirftigkeit
wurde deshalb gewihlt, weil es auBlerhalb des Landes weitgehend unbe-
kannt ist. Anders als das Nachbarland Spanien, welches ein in einem eige-
nen Gesetz verankertes, regionalisiertes Sicherungssystem aufgebaut hat,
zog Portugal die stiirkere Anbindung an das Gesundheitswesen vor. Uber-
dies kniipft die Auswahl an eine Entscheidung des EuGH? an, die das Ver-
hiltnis von deutscher Pflegeversicherung und dem portugiesischen System
der sozialen Sicherheit betrifft und die Situation von riickkehrenden Mi-
grantinnen und Migranten — nicht nur nach Portugal, sondern in alle Lan-
der mit niedrigen Leistungen bei Pflegebediirftigkeit- erheblich verbessert.
Dennoch ist das Urteil, soweit ersichtlich, in Deutschland aber auch in
Portugal weitgehend unbekannt geblieben. Die Griinde liegen vermutlich
in einer verfahrensrechtlichen Besonderheit, die Einfluss auf die prakti-
sche Umsetzung hat.

Der EuGH hatte bereits zu entscheiden, ob die Pflegekasse verpflichtet
ist, Sachleistungen im Ausland zu erbringen, wenn bei einem Wegzug aus
Deutschland der neue Wohnsitzstaat (hier: Osterreich) solche Sachleistun-
gen bei Pflegebediirftigkeit in seinem System nicht vorsieht.* Der EuGH
verneinte dies, weil Leistungen bei Pflege koordinationsrechtlich dem Ri-
siko der Krankheit zuzuordnen seien,® weshalb Sachleistungen vom
Wohnsitzstaat erbracht werden miissten. Dies gelte selbst dann, wenn die
Sachleistung im Wege der Kostenerstattung durch Zahlung eines Geldbe-
trages abgegolten wird. Im Ergebnis verschlechterte sich die finanzielle
Situation der Kldgerin deutlich, was durch eine Riicksiedlung abgefangen
werden konnte, wodurch ihr als Wohnsitzinldnderin wieder ein Anspruch
auf Leistungen zustand.

3 EuGH, C-338/09 ZESAR 2012, 32-41 — da Silva Martins gegen Bank Betriebskran-
kenkasse —Pflegekasse, Anm. Osterholz/Mettig, 41-47; Reinhard, EuGH zum Ex-
port von Pflegegeld ins Ausland, ASR 2011, 222-225; Bernsdorff, Pflege-Versiche-
rungsstatus von Doppelrentnern nach Riickkehr in den Mitgliedstaat ihrer Herkunft
- Zugleich ein Beitrag zu den Grenzen der Beurteilungskompetenz des EuGH im
Vorabscheidungsverfahren, VSSR 2015, 195-212.

4 EuGH, C-208/07, ZESAR 2009, 438-447 - von Chamier- Glisczinski.

5 So grundsétzlich bereits EuGH C-160/96, NJW 1998, 1767-1769 - Molenaar.
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II. Der Fall da Silva Martins

Fiir den Portugiesen da Silva Martins war der Riickzug nach Deutschland,
um den Anspruch auf Leistungen wieder aufleben zu lassen, keine Option.
Er gehorte zur Generation der ersten ,,Gastarbeiter” mit einem fiir diese
Gruppe typischen versicherungsrechtlichen Schicksal. Der kurzen Er-
werbstétigkeit im Heimatland folgte eine jahrzehntelange Erwerbstétigkeit
in Deutschland, mit dem Wunsch bei Erreichen des Rentenalters ins Hei-
matland zuriickzukehren. Das Verfahren des Kldgers steht damit stellver-
tretend fiir tausende von vergleichbaren Schicksalen in einer Zeit, in der in
der Bundesrepublik gerade die 50. Jahrestage der Anwerbeabkommen mit
den siid- und siidosteuropdischen Staaten gefeiert werden®. Diese ange-
worbenen Arbeitnehmer haben iiber viele Jahre ihre Pflichtbeitrdge zur
Pflegeversicherung entrichtet und sollen nun im Alter —so auch die Argu-
mentation des Kligers- leer ausgehen. Fiir ihn war dies besonders un-
gliicklich, weil er anscheinend zundchst gar nicht wieder dauerhaft in Por-
tugal bleiben wollte, sondern bei einem Besuch in seiner Heimat tiberra-
schend so schwer pflegebediirftig wurde, dass eine Riickkehr nach
Deutschland mangels Transportfahigkeit nicht in Betracht kam.

Das Gericht beschéftigte sich zunichst mit der Mdglichkeit der freiwil-
ligen Weiterversicherung,” da die Versicherungspflicht grundsétzlich nur
bei Beschiftigung oder Wohnsitz bzw. gewdhnlichem Aufenthalt im In-
land besteht®. Die freiwillige Weiterversicherung ist zwar eine Moglich-
keit, das Versicherungsverhéltnis weiterzufiihren, wenn das Pflichtversi-
cherungsverhiltnis wegen eines Wegzugs ins Ausland endet. Allerdings
ist diese freiwillige Versicherung fiir Migranten nicht zielfiihrend. Denn
die Leistungen ruhen, solange der Versicherte sich im Ausland aufhalt®.
Das Pflegegeld!? oder das anteilige Pflegegeld!! ist nur fiir einen voriiber-
gehenden Aufenthalt von bis zu sechs Wochen im Kalenderjahr weiter zu
gewihren. Bei einem dauerhaften Wegzug von Migrantinnen und Migran-
ten nutzt die freiwillige Versicherung nichts, weil sie zwar Beitrdge ent-
richten miissten, aber nicht in den Genuss von Leistungen kdmen. Die frei-

Das Anwerbeabkommen mit Portugal wurde am 17.3.1964 geschlossen.
§26 SGB XL

§1Abs.2S.1SGBXIiVbm. §5SGBV, §3 SGBIV, § 30 SGBL
§34 Abs. 1 S.1 SGB XI.

§37 SGB XL

§ 38 SGB XI.

— O 0 0

—_
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willige Weiterversicherung ist auch nicht flir diesen Personenkreis der
dauerhaften Migration gedacht, sondern fiir Personen, die voriibergehend,
etwa wegen Studiums oder Erwerbstétigkeit, ins Ausland gehen und die
Vorversicherungszeit von mindestens 2 Jahren innerhalb der letzten 10
Jahre vor Antragstellung!2 erfiillen wollen.

Unabhéngig von der Sinnhaftigkeit der freiwilligen Versicherung im
Einzelfall musste der EuGH zundchst das Konkurrenzverhdltnis von
Pflichtversicherung und freiwilliger Versicherung 16sen. Es gilt das Prin-
zip der Einheitlichkeit der Versicherung!3, wonach der Versicherte nur
dem Recht eines Mitgliedstaates unterliegt und eine Pflichtversicherung
einer freiwilligen Versicherung vorgeht. Besteht im Zuzugsland, hier Por-
tugal, eine Pflichtversicherung, gilt fiir Migrantinnen und Migranten allein
das dortige Recht. In Portugal ist das Risiko der Krankheit nicht durch
eine gesetzliche Krankenversicherung abgedeckt; die Gesundheitsversor-
gung wird durch einen steuerfinanzierten nationalen Gesundheitsdienst
(Servigo Nacional da Satde) gewihrleistet.!4 Dieser ist aber funktional
einer Pflichtversicherung gleichgestellt, so dass er als Pflichtsystem einer
freiwilligen Weiterversicherung vorgehen wiirde. Konsequenterweise ki-
me dann portugiesisches Recht zur Anwendung mit der MaBgabe, dass der
Kldger auf die Leistungen des portugiesischen Gesundheitsdienstes ver-
wiesen wire, welcher besondere Leistungen bei Pflegebediirftigkeit nicht
vorsieht. Eine freiwillige Weiterversicherung in Deutschland nach § 26
Abs. 2 SGB XI wire somit ohnehin ausgeschlossen.

Dieses, fir den Kliger nachteilige Ergebnis konnte oder wollte der
EuGH nicht beibehalten. Obwohl er im Urteil Chamier-Glisczinskil® zu
dem Schluss gelangt war, dass ein Wegzug zu einem Rechtsverlust bei
den Anspriichen gegen die Pflegeversicherung fithren kann, griff er das
Argument auf, dass der Kldger jahrelang Beitrige entrichtet und zweifels-
frei einen Leistungsanspruch nach deutschem Recht erworben hatte. Die-
sen konnte aber nach seinem Wegzug wegen der europarechtlichen Quali-
fikation der Pflegeversicherung als Risiko bei Krankheit nicht mehr weiter
realisieren. Der EuGH fiihrte im weiteren aus, dass diese Mdglichkeit
einer Verschlechterung des Wanderarbeitnehmers dann nicht in Betracht

12 §33 Abs.2S.1,2 SGBXI.

13 Art. 15 Abs. 1, Art. 13 VO 1408/71; Art. 11 Abs. 1, Art. 14 VO 883/2004.

14 Decreto-Lei 11/93, de 15 de Janeiro, zuletzt geéndert durch Lei 82-B/2014 de 31
de Dezembro.

15 Vgl. Fn. 4.
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Hans-Joachim Reinhard

komme, wenn Leistungen aberkannt wiirden, die allein nach dem Recht
eines Mitgliedstaates gewdhrt werden. Zudem diirften Wanderarbeitneh-
mer nicht schlechter gestellt werden als Arbeitnehmer, die ihr ganzes Er-
werbsleben im zustdandigen Mitgliedstaat zuriickgelegt haben.

Die Richter gelangten daher zu einer differenzierenden Losung. Sie
bleiben bei ihrer grundsitzlichen Auffassung, dass die Pflegebediirftigkeit
dem Risiko der Krankheit zuzuordnen sei'®. Allerdings setzt die Konkur-
renz von Pflichtversicherung und freiwilliger Weiterversicherung eine
Kongruenz der Leistungen voraus. Diese ist nach Auffassung des Gerichts
teilweise nicht gegeben. Der portugiesische nationale Gesundheitsdienst
deckt, wie auch das SGB V, die Leistungen bei Krankheit im eigentlichen
Sinne ab. Der EuGH hielt es nicht fiir mit dem Zweck des Art. 48 AEUV
vereinbar, wenn der Kldger sdmtliche beitragsfinanzierten Leistungen ver-
lieren wiirde, nur weil er Anspruch auf Leistungen bei Krankheit im ei-
gentlichen Sinne hat.

Das Gericht definiert aber nicht, was eine Krankheit im eigentlichen
Sinne sein soll. Aus der Diktion des Urteils ergibt sich jedoch, dass es sich
um ein kurzfristiges Risiko handelt. Hingegen sind Leistungen bei Pflege-
bediirftigkeit grundsétzlich nicht auf eine kurzfristige Zahlung, sondern
auf Dauer angelegt. Diese fallen aberin den Leistungsbereich der deut-
schen Pflegeversicherung. Angesichts dieses unterschiedlichen Siche-
rungsziels sah der EuGH unterschiedliche Anwendungsbereiche zwischen
deutschem und portugiesischem Recht als gegeben an und hielt eine frei-
willige Weiterversicherung nach deutschem Recht neben einer Einbindung
in den portugiesischen nationalen Gesundheitsdienst fiir zuldssig. Er legte
Art. 27 VO 1408/71 im Hinblick auf Geldleistungen, die die Pflegebediirf-
tigkeit betreffen, so aus, dass ein Anspruch auf Leistungen bei Krankheit
im eigentlichen Sinne nicht zum Verlust des Anspruchs auf Geldleistun-
gen flihren, wenn die Anspruchsvoraussetzungen allein nach dem Recht
eines Mitgliedstaates, hier Deutschland, erfiillt sind. Auf die Notwendig-
keit einer Antragstellung bei einer freiwilligen Weiterversicherung und ei-
nes eventuell fehlenden Antrags ging das Gericht geflissentlich gar nicht
ein!’, ebenso wenig auf Fragen einer moglichen Verfristung des Antrags.

16 So inzwischen Art. 34 VO 883/2004.

17 Ein Antrag nach § 26 Abs.2 SGB XI konnte aber von den deutschen Behdrden
durch Umdeutung des Antrags auf Weitergewédhrung der Leistungen bejaht wer-
den. Selbstverstindlich miisste der Kldger dann die angefallenen Beitrdge nachen-
trichten.
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1II. Die Absicherung der Pflegebediirftigkeit in Portugal

Portugal hat keine eigenstéindige Pflegeversicherung.!® Gleichwohl ist
selbstverstandlich auch in Portugal das Risiko der Pflegebediirftigkeit ein
gesellschaftlich drangendes Problem geworden und sozialpolitisch nicht
unbeachtet geblieben!®. Auf der Ebene der Dienstleistungen wurde das
Netz professioneller Dienste ausgebaut?’, bei den Geldleistungen ist die
Alters- bzw. Invaliditdtsrente involviert. Der Gerichtshof hatte sich des-
halb mit dem portugiesischen Rentenrecht auseinander zu setzen, da nach
den europarechtlichen Vorschriften Portugal zustdndig ist, weil der Kldger
von dort eine, wenn auch kleine Altersrente aus seiner Erwerbstitigkeit
vor der Migration nach Deutschland bezog.

Er hat den Klédger nicht allein auf die portugiesischen Leistungen ver-
wiesen, macht aber selbst keine Ausfiihrungen zum portugiesischen mate-
riellen Sozialrecht, sondern {iberldsst die Recherche dem vorlegenden
BSG. Der EuGH diirfte zumindest geahnt haben, dass die portugiesischen
Leistungen wohl unter den Leistungen nach dem SGB XI liegen, denn er
hat ergidnzend ausgefiihrt, dass bei einer Differenz der Unterschiedsbetrag
vom zusténdigen Staat, hier also Deutschland, gezahlt werden muss.

Praktische Schwierigkeiten, wie von der deutschen und britischen Re-
gierung angefiihrt, lie der Gerichtshof nicht gelten. Im Zeitalter des Da-
tenaustausches diirften sie handhabbar sein, zumal die Pflicht zur Zahlung
des jeweiligen Differenzbetrages seit vielen Jahren bei den Familienleis-

18 Joél/Dufour-Kippelen/Samitca, The Long-Term Care System for the Elderly in
Portugal, ANCIEN, ENEPRI Resarch Report No. 84, June 2010; Ministerio do
Trabalho e da Solidaridade Social, A dependéncia: o apoio informal, a rede de ser-
vicos e equipamentos e os cuidados continuados integrados, 1 ed., Outubro 2009;
Gongalves Leite, Gestdo da qualidade de vida e da dependéncia em idosos institu-
cionalizados nas organizagdes do terceiro setor, Vila Real 2011; Governo do Por-
tugal; Secretario do Estado Adjunto do Ministro da Saude, Cuidados Continuados
Integrados em Portugal Continental, Abril 2014.

19 Vgl. zur Entwicklung Vergho, Soziale Sicherheit in Portugal und ihre verfassungs-
rechtlichen Grundlagen, Baden-Baden 2010.

20 Durch Decreto-lei N.° 256-A/2007 wurde PARES (Programa de alargamento da
rede de equipamentos sociais — Programm zum Ausbau des Netzes sozialer Ein-
richtungen) eingefiihrt. Daneben sollten SADs (Servigio Apoio Domicilario —
Hauslicher Unterstlitzungsdienst) und ADIs (Apoio Domicilario Integrado — Inte-
grierter hauslicher Unterstlitzungsdienst) ausgebaut werden. Obschon das PARES-
Programm internationalen, insbesondere europédischen Vorgaben entsprach, muss-
te es 2011 gekiirzt werden, was zu einem Anstieg der Wartelisten fiihrte.
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tungen existiert. Problematisch kann eventuell eine mdgliche unterschied-
liche Einstufung in die verschiedenen Grade der Pflegebediirftigkeit sein,
da diese im portugiesischen und deutschen Recht anders definiert werden.
Das BSG blieb es erspart Recherchen zum portugiesischen Recht durch-
fiihren, denn der Klager ist kurz nach der fiir ihn positiven Entscheidung
des EuGH seiner schweren Krankheit erlegen und seine Rechtsnachfolger
haben das Verfahren nicht weitergefiihrt. Wegen des fehlenden Endurteils
ist der Fall trotz seiner erheblichen Besserstellung fiir Migranten in
Deutschland kaum bekannt geworden. Nach Auskunft der Sozialverbénde
beeinflusst dies die Praxis erheblich, da angeblich viele Pflegekassen die
Vorgaben des EuGH nicht umsetzen. Entsprechende Anspriiche von Mi-
grantlnnen werden zunichst als unbegriindet abgeschmettert. Erst im Kla-
geverfahren wird der Anspruch zugestanden, weshalb es keine Urteile der
unteren Instanzen und damit auch keine Nachweise in den Fachzeitschrif-
ten gibt. Sollte diese Vorgehensweise angesichts der hohen Zahl von ilte-
ren rlickkehrenden Migranten tatsdchlich zutreffen, wiirde dies eklatant
gegen den Grundsatz einer gesetzmifigen Verwaltung verstof3en.

1. Geldleistungen
a) Rentenbeziehende

Wihrend das deutsche Rentenrecht familien- oder situationsbezogene Zu-
schldge abgeschafft hat, beriicksichtigt das portugiesische Rentenrecht die
individuelle Situation des Versicherten.2! Zum einen gibt es fiir einen un-
terhaltsberechtigten Ehegatten (comjuge a cargo) einen Zuschlag von
36,95 EUR monatlich, zum anderen wird bei Pflegebediirftigkeit ein Zu-
schlag zur Rente (complemento por dependéncia)** gewihrt, wenn die
Hilfe einer anderen Person (assisténcia de outrem) bendtigt wird.

Die Pflegebediirftigkeit wird festgestellt im Hinblick auf Féahigkeit des
Betroffenen selbstindig die notwendigen Dinge des alltdglichen Lebens
auszufiihren, wie etwa Haushaltsfithrung, Mobilitdt und personliche Hy-

21 Zum portugiesischen System der sozialen Sicherheit Reinhard, Soziale Sicherheit
in Portugal, Soziale Sicherheit 1991, 22 — 25 ; ders., Portugal: Das schnelle Altern
eines jungen Wohlfahrtsstaats, ZIAS 1994, 229 - 239.

22 Decreto-Lei 265/99, de 14 de Julho 1999 da complemento por dependéncia; Porta-
ria n.° 764/99, de 27 de Agosto.
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giene. Die Begutachtung erfolgt durch MitarbeiterInnen der Seguranga So-
cial.

Der 1. Grad (1° grau) wird Personen zuerkannt, die nicht selbst die un-
verzichtbaren Tétigkeiten zur Befriedigung der Grundbediirfnisses des
tiglichen Lebens verrichten konnen: Tétigkeiten mit Bezug zur Erndhrung
oder der Fortbewegung oder der personlichen Hygiene.

Der 2. Grad (2° grau) wird Personen zuerkannt, denen der 1. Grad zuge-
sprochen wurde und die zusétzlich bettlagerig sind oder die unter schwerer
Demenz leiden.

Der prozentuale Zuschlag richtet sich nach der Hohe der Sozialrente
(Pensdo Social), einer Grundrente, die an alle Personen gezahlt wird, die
nicht {iber ein bestimmtes Einkommen verfiigen. Steigt die Sozialrente,
steigt auch der Zuschlag. Der Prozentsatz selbst ist zum einen abhéngig
vom zuerkannten Grad, zum anderen vom System, welches die Alters-
bzw. Invalidititsrente zahlt:

Allgemeines System (Regime Ge- | Sondersystem der Landwirtschaft, Nichtbeitragsbezo-
ral) genes System und gleichgestellte Systeme

1. Grad 50% 101,68 EUR 45% 91,51 EUR

2. Grad 90% 183,02 EUR 85% 172,85 EUR

Die Zuschlidge wurden seit 1.1.2010 wegen der Finanzkrise kaum er-
hoht?3, werden aber 14mal jahrlich (Sonderzahlung im Juli und Dezem-
ber) ausgekehrt. Sie werden aufgrund der Sparmafinahmen fiir den 1. Grad
nur dann gezahlt, wenn die Hohe der Rente nicht mehr als 600 EUR be-
tragt.

23 MalBgebliche Grofe ist der Indexante dos Apoios Sociais (IAS), der wegen der Fi-
nanzkrise seit 1.1.2009 bei 419,22 EUR lag und 2017 erstmals auf 421,32 € er-
hoht wurde.
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b) Invalidititsrente bei besonderen Erkrankungen?*

Personen, die dauerhaft erwerbsunfahig sein und bei denen ein schneller
Verlust der personlichen Autonomie aufgrund einer Erkrankung? zu er-
warten ist, erhalten eine hohere Invalidititsrente2°.

¢) Geldleistungen fiir informelle Pflege

Fir Kinder und Erwachsene, die keine Rente beziehen, aber der Hilfe
einer anderen Person bediirfen, kann ein Subsidio por assisténcia de 3
pessoa?” von 101,68 EUR gezahlt werden. Entscheidend ist die Situation
der pflegenden Person. Diese muss mindestens 12 Monate versicherungs-
pflichtig beschiftigt gewesen sein. Die zu pflegende Person darf kein Ein-
kommen iiber 406,70 EUR beziechen. War die Pflegeperson nicht versi-
cherungspflichtig beschéftigt, darf das Einkommen der zu pflegenden Per-
son 168,53 EUR und das Familieneinkommen 631,98 EUR nicht tiberstei-
gen. Bei Unterbringung in einer zugelassenen Einrichtung entfallt der Zu-
schlag.

d) Koordinationsrechtliche Bewertung

Mit seiner Entscheidung hat der EuGH die Situation der Riickkehrer er-
heblich verbessert. In der Tat ist es fiir die Betroffenen schwer nachvoll-
ziehbar, weshalb sie aus einem System, in das sie jahrelang Pflichtbeitrdge
in erheblicher Hohe eingezahlt haben, keine Leistungen im Heimatland
beziehen konnen — und das in einer personlichen Situation, die durch die
Pflegebediirftigkeit ohnehin schon schwer genug ist. Da nun die erste Ge-
neration der ,,Gastarbeiter” in ein Alter kommt, in dem die Pflegebediirf-

24 Lei n® 90/2009 de 31 de Agosto aprova o regime especial de protec¢do na invali-
dez.

25 Familidre Amyloid-Polyneuropathie (FAP), Machado Joseph-Krankheit, HIV,
Multiple Sklerose, Krebserkrankungen, Amyotrophe Lateralsklerose (ALS), Par-
kinson, Alzheimer, seltene Krankheiten oder sonstige Krankheiten mit schnellem
Autonomieverlust.

26 Der Multiplikator betrdgt 3% (statt 2%) der Berechnungsgrundlage je Versiche-
rungsjahr.

27 Decreto-lei 133-B/97, de 30 de Maio, Decreto-lei 133-C/97, de 30 de Maio.
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tigkeit wahrscheinlicher wird, kommen auf die deutsche Pflegeversiche-
rung Mehrausgaben zu. Es handelt sich allerdings nicht um zusétzliche
Ausgaben im eigentlichen Sinne, um die Terminologie des EuGH aufzu-
greifen. Denn nach der bisherigen Rechtslage haben die Riickkehrer den
deutschen Pflegekassen Ausgaben erspart, die bei einer Beibehaltung des
Wohnsitzes im Inland zweifelsfrei angefallen wiren. Die grofite Gruppe
der Migrantinnen und Migranten kann sich aber auf dieses Urteil nicht be-
rufen?8. Ebenso bleiben pflegebediirftige Personen auBlen vor, die keine
Rente beziehen.

Mit der Differenzierung zwischen ,,eigentlicher” Krankheit und ,,unei-
gentlicher? Krankheit, also Pflegebediirftigkeit vollfiihrte der EuGH
einen dogmatischen Eiertanz, weil er auf den Katalog der in der Verord-
nung 1408/71 aufgefiihrten Risiken beschrankt war. Die Aufspaltung des
Risikos der Krankheit war allein dem Umstand geschuldet, dass das Koor-
dinationsrecht der gesellschaftlichen Entwicklung hinterherhinkte und die
Pflegebediirftigkeit nicht eigenstindig regelte. Aber auch in der Nachfol-
geregelung Art. 34 VO 883/2004 ist das Risiko der Pflegebediirftigkeit ko-
ordinationsrechtlich (bislang) nur unzuldnglich kodifiziert.

2. Dienst- und Sachleistungen

Pflegebediirftige benodtigen nicht nur Geld- sondern vor allem Dienst- und
Sachleistungen. Neben dem Zuschlag bei Renten besteht aber noch eine
Reihe von Unterstiitzungsleistungen bei Pflegebediirftigkeit?®. Leistungs-
erbringer sind meist staatliche Institutionen, aber auch NGOs, karitative
Einrichtungen und zugelassene private Triger.3? Der Nutzer hat grund-
sdtzlich ein Wahlrecht zwischen den zugelassenen Anbietern. Eine Min-
destversicherungszeit oder ein Mindestalter ist nicht erforderlich. Behin-
derte Kinder und Erwachsene erhalten aber erst dann Leistungen, wenn sie
die Unterstlitzung einer dritten Person fiir mindestens 6 Stunden bendti-
gen.

28 BSG 25.2.2015, B 3 P 6/13 R zum Wegzug in die Tiirkei.

29 http://www.seg-social.pt/documents/10152/27234/apoios_sociais_adultos deficien
cia.

30 Decreto-lei 101/2006, de 6 de Junho, Cria a Rede Nacional de Cuidados Continua-
dos Integrados.
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a) Unterstiitzung zuhause (apoio domiciliario)

Sie dient der tiglichen Unterstiitzung, den personlichen Bediirfnissen, der
Reinigung, Bereitstellung von Mahlzeiten, Begleitung bei Arztbesuchen
usw. Sie wird ohne zeitliche Begrenzung gewéhrt.

b) Pflegefamilien (familias de acolhimento).

Voriibergehende oder dauerhafte Integration &lterer Personen oder behin-
derter Erwachsener entweder in Vollzeit oder in Teilzeit (maximal 3 Per-
sonen) in Pflegefamilien, die dafiir sorgen, dass die Grundbediirfnisse,
einschlieBlich medizinischer Versorgung gesichert sind.

c) Teilstationédre Pflege

e Centro de noite fiir dltere isoliert lebende Menschen, die wihrend der
Nacht (18-8 Uhr) Unterstiitzung bendtigen;

* Centro de dia fiir dltere Menschen fiir mindestens 8 Stunden tagsiiber;

* Unidades de dia e de promog¢do da autonomia fir 8 Stunden tiglich
zur Forderung der Autonomie;

»  Centro de actividades ocupacionais fur erheblich behinderte Personen;

o Forum socio-ocupacional zur Beschiftigung von Personen mit gerin-
gen geistigen Einschriankungen;

» Centro de acolhimento temporario fiir die voriibergehende Aufnahme
behinderter Kinder und Jugendlicher bis 18 Jahre;

Grundsitzlich besteht keine zeitliche Begrenzung aufler bei Tageszenten
und Zentren fiir die Férderung der Autonomie, wo es auf den Erfolg der
Mafnahme ankommt. Voriibergehende Auffangzentren kdnnen maximal 6
Monate in Anspruch genommen werden.

d) Unterbringung in Einrichtungen
o Estruturas residenciais para pessoas idosas sind fur altere pflegebe-
diirftige oder von Pflegebediirftigkeit bedrohte Menschen;

»  Estruturas residenciais para pessoas com deficiéncia richten sich an
iiber 16jahrige mit dauerhaften oder voriibergehenden Behinderungen;
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Der Lar de infancia e juventude dient dem dauerhaften Aufenthalt bis
zum 18. Lebensjahr;

Die Unidade de vida apoiada nimmt Personen mit dauerhaften geisti-
gen Beeintriachtigungen auf;

Die Unidade de vida protegida ist gedacht fiir Erwachsene, die an er-
heblichen psychologischen Problemen leiden;

Die Unidade de vida autonoma soll Erwachsene mit erheblichen psy-
chologischen Problemen, die noch {iber ein gewisses Maf} an Autono-
mie verfligen, unterstiitzen;

Die Unidades de convalescenga gewdhren medizinische Rehabilitati-
onspflege nach Krankenhausaufenthalt;

Die Unidade de média duracgdo e reabilitacdo bietet in Zusammenar-
beit mit dem Krankenhaus flir medizinische Rehabilitationspflege und
soziale/psychologische Unterstiitzung;

Die Unidade de longa duracdo e manutengdo ist fiir soziale Unterstiit-
zung und Versorgungsbehandlung von Personen mit chronischen Pa-
thologien eingerichtet;

In Unidades de cuidados paliativos werden im Krankenhaus ernsthaft
erkrankte Personen aufgenommen.

Die Dauer ist grundsitzlich nicht beschrankt, auller bei den vier letztge-
nannten Einrichtungen, bei denen der Zustand der Nutzer entscheidend ist.
Bei den mittelfristigen Rehabilitationszentren ist die Hochstaufenthalts-
dauer auf drei Monate begrenzt.

e)
a)

b)

Sonstige Sachleistungen

Das Sistema de Atribui¢do de Produtos de Apoio3' umfasst die freie
Zuerkennung Hilfsmitteln fiir Behinderte oder voriibergehend behin-
derte Menschen.

Die Interven¢do Precoce soll behinderten Kindern bis zu 6 Jahren oder
einer ernsthaften Verzogerung der geistigen Reife helfen.

31

http://www.seg-social.pt/documents/10152/14429740/Sistema_Atribuicao_Produt
os_Apoio SAPA.
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f) Kostenbeteiligung

Bezieherinnen und Bezieher der Sozialrente und der Mindestsicherung ha-
ben keinen Kostenbeitrag zu leisten. Im Sozialversicherungssystem und
beim Nationalen Gesundheitsdienst variiert die Eigenleistung in Abhén-
gigkeit vom Familieneinkommen und dem Grad der Pflegebediirftigkeit.

1V. Schlussbemerkungen

In ndherer Zukunft wird man angesichts des demographischen Wandels
nicht umhinkommen, die Pflegebediirftigkeit koordinationsrechtlich aus-
fithrlicher zu regeln. Im Grundsatz wird immer eine enge Verbindung zum
Risiko der Krankheit bestehen bleiben, weshalb es Sinn macht fiir Sach-
leistungen auf den Wohnsitzstaat abzustellen. Hingegen haben Geldleis-
tungen eine gewisse Néhe zur Invalidititsrente. Daher erscheint es ange-
bracht, diesen Teil den rentenrechtlichen Bestimmungen zuzuordnen. In
einer Anderung oder Ergiinzung der Verordnung sollte daher stirker zwi-
schen Sach- und Geldleistungen differenziert werden. Ein revidierter
Art. 34 VO 883/2004 sollte die Rechtsprechung des EuGH koordinations-
rechtlich umsetzen32. Mit der Differenzmethode hat das Gericht verhin-
dert, dass Migrantinnen und Migranten iibermaBig privilegiert werden, in-
dem sie Anspruch auf die volle Leistung nach dem Rentenrecht ihres Hei-
matstaates und nach deutschem Pflegeversicherungsrecht haben. Die Dif-
ferenzmethode ist, wie die Familienleistungen zeigen, rechtlich problem-
los zu l6sen. Ungewohnlich ist nur, dass zwischen zwei vdllig unter-
schiedlichen Versicherungszweigen verrechnet werden miisste.

32 Inzwischen liegt ein Vorschlag der Kommission zur Einfithrung eines eignen Ka-
pitels la ,Leistungen bei Pflegbediirftigkeit vor (Art.35a-35¢c) VO 883/2004,
vom 13.12.2016 (COM 2016) 815 final, vgl. dazu Stellungnahme der Bundesar-
beitsgemeinschaft der freien Wohlfahrtspflege e V. vom 29.5.2017,
www.bagfw.de/veroeffentlichungen/stellungnahmenpositionen.
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