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Vergffentlicht in: RsDE 66 (2008), S.27 - 55

Entburokratisierung des
sozialrechtlichen Leistungserbringungsrechts

Einleitung

Seit einiger Zeit hat der Gesetzgeber erkannt, dass er die im Gesundheitswesen iberbordende Biro-
kratisierung abbauen muss, wenn er verhindern will, dass die Verwirklichung der sozialen Rechte der
darauf angewiesenen hilfebedirftigen Personen durch birokratische Hemmnisse behindert, verzdgert
und unnotig verteuert werden. Die bedarfsgerechte Verwirklichung der sozialen Rechte der darauf
angewiesenen Menschen hangt neben der gesetzlichen Ausgestaltung der Sozialleistungen entschei-
dend von den Akteuren des sozialrechtlichen Leistungserbringungsrechts und den fiir sie geltenden
Rahmenbedingungen ab®. In der sozialpolitischen Diskussion wird tibersehen, dass die vielfach anzu-
treffenden unklaren und widersprichlichen Normbefehle des Gesetzgebers an die Akteure des sozial-
rechtlichen Leistungserbringungsrechts mit ursachlich sind fur birokratische Blockaden. Im Leistungs-
erbringungsrecht hat der Gesetzgeber unter Beachtung des Grundrechtes auf freie Berufsausiibung
(Art.12 GG) die Gestaltung der Erbringung von Sozialleistungen in die Verantwortung der Vertragspar-
teien gelegt. Wenn der Gesetzgeber im Leistungserbringungsrecht einen von den Akteuren zwingend
zu beachtenden Rahmen fiir die Aushandlung von Vereinbarungen im Gesetz vorgibt, muss der Rah-
men tauglich sein. Dass Vereinbarungsverfahren muss geeignet sein, auf schnelle ressourcenscho-
nende Weise fiir beide Seiten ,zeitnah sachlich tragfahige und konsensfahige Kompromisse*? zur
bedarfsgerechten Verwirklichung der sozialen Rechte zu erzielen.

Vergutungsverhandlungen, Schiedsstellen- und Gerichtsverfahren zeigen aber, dass das sozialrechtli-
che Leistungserbringungsrecht in SGB VIII, SGB XI, SGB Xl in hohem Maf3e mit unklaren und wider-
spruchlichen Normbefehlen durchsetzt ist. Die fehlende Bereitschaft des Gesetzgebers, die langst
erkannten Missstéande zu beseitigen, ist neben fiskalischen Griinden mit dafiir urséchlich, das Ver-
handlungen unnétig verzégert, verlangert, verhindert werden oder haufig unbefriedigende Ergebnisse
hervorbringen. Das Recht treibt die Vertragsparteien in ausweglose Situationen und verhindert, dass
sie der ihnen zuerkannten Verantwortung fir den Vollzug der Gesetze gerecht werden kénnen®.

Aufspaltung der Vertragsinhalte in verschiedene Vertrage

Im Vorfeld der Einfilhrung der Pflegeversicherung hat der Gesetzgeber im Jahre 1994 damit begon-
nen, nicht nur fur das neue SGB Xl sondern auch firr das Sozialhilfe- und Kinder- und Jugendhilfe-
recht ein ausfiihrliches Leistungserbringungsrecht im positiven Recht zu verankern. Das neue Leis-
tungserbringungsrecht ist unter anderem dadurch gekennzeichnet, dass die notwendigen Inhalte des
zentralen leistungserbringungsrechtlichen Vertrages zwischen Einrichtung und Sozialleistungstrager in
verschiedenen Vertragen geregelt werden sollen und somit voneinander abhangige notwendigerweise
homogene Regelungsinhalte auf verschiedene Vertragstypen und damit gleichzeitig haufig auch ge-
trennten Vereinbarungsverfahren aufgespalten werden:

! Dies kommt in § 1 Abs.2 und § 17 SGB |, deren Bedeutung von Praxis und Rechtsprechung leider haufig unterschétzt werden,
zum Ausdruck.

2 Die Vorsitzenden und Geschaftsstellenleiter/innen der Schiedsstellen nach § 76 SGB XI und § 80 SGB XII, Sozialrechtliche
Schiedsstellen im Sozialgesetzbuch:Vorschlage fir eine verbesserte rechtliche Ausgestaltung, NDV 2006, 302

® Viele abgeschlossene Vertrage sind weit davon entfernt, die inhaltlichen Anforderungen des Gesetzes zu erfiillen. In Rhein-
land-Pfalz konnten sich die Beteiligten von Rahmenvertragen nach 8 79 SGB XlI bis heute (10 Jahre nach Inkrafttreten der
Reform der §8 93 ff BSHG!) nicht auf taugliche Rahmenvertrage verstandigen.
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Vertragsgegenstande
Leistung Vergutung Qualitatsprifung
SGB VIl Leistungsvereinbarung Entgeltvereinbarung Qualitatsentwicklungs-
(8 78b Abs.1 Nr.1 SGB V) (8 78b Abs.1 Nr.2 SGB VIII) vereinbarung
(8 78b Abs.1 Nr.3 SGB VIII)

Vereinbarungen nach § 77 SGB VIII (mit Landesrechtsvorbehalt)

SGB Xl Versorgungsvertrag Pflegesatzvereinbarung Leistungs- und Qualitéatsvereinba-
(8 72 SGB XI) (8 85 SGB Xl und 86 SGB Xl) rung

. . . B XI
Leistungs- und Qaulitétsverein- | Entgelte fur Unterkunft + Ver- (8802 SG )

stqtionére barung pflegung
Leistun- (§ 80a SGB XI) (§ 87i.V.m. § 85 Abs.3 und 4
gen und 8§ 85, 86 SGB XI)
Investitionsbetragsvereinba-
rung

(88 75 Abs.5S.3i.V.m. § 82
Abs.4 SGB Xl und 8§ 75 ff

SGB XII)
ambulan- Versorgungsvertrag Vergltungsvereinbarung
te Leis- (§ 72 SGB XI) (§89i.V.m. § 85 SGB Xl und §
tungen 86 SGB XI)

Investitionsbetragsvereinba-
rung
(8 75 Abs.5 S.3i.V.m.§ 82
Abs.4 SGB Xl und 88 75 ff

SGB XI)
SGB Xl Leistungsvereinbarung Vergutungsvereinbarung Prifungsvereinbarung
(§ 75 Abs.3 Nr.1 SGB XII) (§ 75 Abs.3 Nr.2 SGB Xl (8 75 Abs.3 Nr.3 SGB XlI)

Alle Vertrage sind in der Regel von den betroffenen Einrichtungen mit den im Gesetz genannten Sozi-
alleistungstragern abzuschlieRen. Bei allen Vertragen sind im Gesetz zusatzlich auch vorstrukturie-
rende auf Landes- oder Bundesebene abzuschlieBende Rahmenvertrage vorgesehen. Damit ergibt
sich, dass bei der Aufspaltung der Vertragsregelungen die horizontale von der vertikalen unterschie-
den werden kann. Wahrend bei der horizontale Aufspaltung die verschiedenen Vereinbarungsebenen
(Vereinbarungen auf Einrichtungsebene, Rahmenvertrage auf Landes- und Bundesebene) gemeint
sind, sind bei der vertikalen Aufspaltung die verschiedenen Sachbereiche® zu unterscheiden. Mit Fra-
gen der Vertragsgestaltung und Vertragsanwendung befasste Praktiker wissen, welche hohen Anfor-
derungen eine so weit gehende mehrdimensionale Aufspaltung der Vertragsgegenstande und der
damit einhergehenden unterschiedlichen Zustandigkeiten an die sprachliche und gestalterische Dis-
ziplin der Vertragsverhandler und -anwender stellt. Je weiter eine Aufspaltung betrieben wird, um so
haufiger ergeben sich Fehler wie unnétige Wiederholungen, Doppellungen von Gesetzes- und Ver-
tragstext, abweichende Regelungen aus Unkenntnis der bereits getroffenen gultigen Vereinbarungen,
widersprichliche Normbefehle, unbewusste Uberschreitung der Zustandigkeit und Verwendung ver-
schiedener Bezeichnungen fur den gleichen Gegenstand. Die Tatsache, dass bei vielen Vertragen
des sozialrechtlichen Leistungserbringungsrechts ein erschreckend hoher Anteil der Vertragstexte
haufig nur aus Wiederholungen von Gesetzestexten besteht, ist nicht unbedingt als Anzeichen profes-
sioneller Qualitat sondern eher als Beleg fur die Unsicherheit der Vertragsparteien zu werten.

Schon der erste Blick auf die Tabelle zeigt, dass insbesondere beim SGB Xl die Komplexitat durch
den Gesetzgeber am weitesten getrieben worden ist. Hier besteht bei den stationéaren Leistungen die
Besonderheit, dass die Inhalte der Leistungsvereinbarung auf zwei Vertragstypen auf der gleichen

“ § 78b Abs.1 SGB VIII: Entgelte fir Leistungsangebote, Entgelte fur betriebsnotwendige Investitionen; § 82 Abs.3 u.4, § 85, §
87 SGB XI: Pflegesatz, Investitionsbetrag, Entgelt fur Unterkunft und Verpflegung; 8 76 SGB XlI: Grund-, MaRhahmenpauscha-
le und Investitionsbetrag
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Vereinbarungsebene (Versorgungsvertrag und Leistungs- und Qualitatsvereinbarung) verteilt sind,
ohne dass dem Gesetz eine hinreichend klare inhaltliche Abgrenzung entnommen werden kann®.
Hinzu kommt, dass bei den stationdren Leistungen die zwischen Pflegeversicherung, Selbstzahler,
Sozialhilfetrager und Férdergeber aufgeteilte Kostentragerzustandigkeit zu einer fragwurdigen ,Parzel-
lierung“ des Gesamt-Heimentgeltes fihrt (siehe unten). Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang,
dass der Gesetzgeber trotz der weitgehenden Aufspaltung des Heimentgeltes den flr die Berechnung
der Sozialhilfeanspriche in § 35 Abs.1 S.2 SGB Xl definierten ,notwendigen Lebensunterhalt in Ein-
richtungen” dennoch vollkommen unabhangig hiervon nach ganz anderen Kriterien bestimmt. Damit
wird die Frage aufgeworfen, welchem Zweck die Aufspaltung dann Gberhaupt dient.

Bei den SGB XI- und SGB XlI-Heimentgelten ergeben sich zusétzliche Probleme daraus, dass beim
Vertrag zwischen Einrichtung und sozialleistungsberechtigten Heimbewohner (Heimvertrag) die Be-
stimmungen des Heimrechts zu beachten sind. Die stédndig wachsende von den leistungserbringungs-
rechtlichen Vereinbarungen divergierende verbraucherschutzrechtliche Kasuistik soll an dieser Stelle
nicht naher ausgefihrt werden®. Sie fiihrt jedenfalls zu einer weiteren Buirokratisierung und Verunsi-
cherung bei den Einrichtungen und Heimbewohnern.

Beim SGB VIlI-Leistungserbringungsrecht besteht die Besonderheit, dass auf der gleichen Vereinba-
rungsebene zwei verschiedene Vereinbarungs-Systeme vorgesehen sind, ohne dass erklarbar ware,
warum dies so sein muss und worin der Unterschied zwischen den beiden Systemen besteht. Die
Praxis zeigt, dass der fur die Vereinbarung nach 8§ 77 SGB VIl vorgesehene Landesrechtsvorbehalt in
der Praxis weitgehend ohne Bedeutung geblieben ist und schon aus diesem Grunde eine Differenzie-
rung in zwei Vereinbarungssysteme nicht notwendig erscheint.

Folgeprobleme der Aufspaltung

Problematisch an der Aufspaltung ist die Tatsache, dass dabei die in einem Abh&ngigkeitsverhéltnis
stehenden Sozialleistungen und Entgelte auf verschiedene Vertragswerke verteilt werden. Dies wider-
spricht nicht nur den Denkgesetzen der Logik und den Gepflogenheiten im allgemeinen Rechtsverkehr
sondern grundlegenden Prinzipien des privaten und 6ffentlich-rechtlichen Vertragsrechts. Vertrags-
verhandlungen und die sie ersetzenden Schiedsstellenverfahren sind ohne gesamtwirtschaftliche Be-
trachtung von Leistung und Gegenleistung nicht denkbar. Niemand wirde z.B. beim Kauf einer Sache
zuerst einen Leistungsvertrag abschlie3en um erst danach Verhandlungen tber einem Vergitungs-
vertrag zu fuhren. Gegen die Aufspaltung ware nichts einzuwenden, wenn die Vertragsparteien in der
Lage waren, die jeweils im Abhangigkeitsverhaltnis stehenden Vereinbarungen gleichzeitig und unter
den gleichen paritatischen Bedingungen zu vereinbaren. Dies ist aber aus vielen Griinden nicht der
Fall.

Zum einen hat der Gesetzgeber selbst im Leistungserbringungsrecht dafiir gesorgt, das fur die im
Abhangigkeitsverhdltnis stehenden Vertrage unterschiedliche Rahmenbedingungen gelten. Die Praxis
der Pflegesatz- und Schiedsstellenverhandlungen zeigt, das die gesetzliche Aufspaltung in ganz er-
heblichem Ausmalf fragwurdigen Fehlentwicklungen Vorschub leistet.

e So werden bei Verhandlungen stéandig auf ,Nebenkriegsschauplatzen* Auseinandersetzungen
Uber Vertragsformalien und Verfahrensweisen gefiihrt, was zielfiihrende Verhandlungsergebnisse
erheblich erschwert.

e Standig werden nutzlose juristische Debatten dartiber gefiihrt, ob eine Vereinbarung die Anforde-
rung einer Leistungsvereinbarung erfullt, welche Gegenstande in welchen Vertragswerk zu regeln
sind und in welcher Reihenfolge die Gegensténde zu vereinbaren sind.

e So wird auch vor Schiedsstellen immer wieder dariiber gestritten, ob die Leistungsvereinbarung
vor, nach oder gleichzeitig mit der Vergitungsvereinbarung zu entscheiden ist. Schiedsstellen ma-
chen mitunter ihre Entscheidung tber die Vergiitungshéhe davon abhangig, dass sich die Ver-
tragsparteien vorher ,blind* auf die Qualitat der Leistung einigen.

e Sozialleistungstrager wollen Einrichtungen dazu drangen, zunéchst nur Leistungsvereinbarungen
abzuschlieRen, obwohl im allgemeinen Rechtsverkehr niemand auf eine solche Idee verfallen
wirde. Beim Abschluss einer isolierten Leistungsvereinbarung geht die Einrichtung das Risiko ein,

® siehe zu den besonderen Problemen der Leistungs- und Qualitatsvereinbarung: Plantholz, Markus, Offene Probleme der
Leistungs- und Qualitatsvereinbarungen gemaf § 80a SGB XI, RsDE 57, S.22

6beispielhaft Griep, Heinrich, Sonden-Urteil des Bundesgerichtshofes — Drahtseilakt zwischen Sozial-, Heim- und Verbraucher-
schutzrecht, PfIR 2005, 53
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eine Leistung anzubieten zu mussen, fiir die es im Fall einer Entscheidung der Schiedsstelle leis-
tungsgerechte Preise nicht erwarten kann.

e Ein Sozialleistungstrager verlangt die inhaltliche Uberarbeitung der ausgelaufenen Leistungsver-
einbarung, obwohl er nicht darlegen kann, was und in welcher Weise die bisher erfolgreich arbei-
tende Einrichtung ihre Leistungen anders gestalten soll.

e Invielen Bereichen erflillen die Vereinbarungen nicht die gesetzlichen Anforderungen bzw. es sind
taugliche Vereinbarungen bis heute nicht zustande gekommen”.

Die im folgenden noch darzustellende Rechtsprechung zeigt dariiber hinaus, dass vor allem auch die
Gerichte die Abhéangigkeit von Leistung und Gegenleistung missachten und beim Umgang mit den
unterschiedlichen Vertragswerken zu erstaunlichen Ergebnissen kommen, die einer wirtschaftlichen
Betrachtung Hohn sprechen.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die gesetzliche Aufspaltung von Leistung und Gegenleistung in
zwei Vertragswerken die fur die Vertragsparteien notwendige synallagmatische Verknipfung missach-
tet und damit als folgenschwere Fehlkonstruktion des Gesetzes einzuordnen ist. Im folgenden sollen
einzelne von der Rechtsprechung bearbeitete Folgeprobleme der Aufspaltung beleuchtet werden.

Probleme der weitergehenden SGB XlI-Pflegeleistungen

Nach 8§ 75 Abs.5 S.1 SGB XiIl richten sich Art, Inhalt, Umfang und Vergiitung der stationdren SGB XI-
Leistungen® nach den Vorschriften der §§ 69 — 92a SGB XI, soweit nicht nach § 61 SGB XII weiterge-
hende Leistungen zu erbringen sind. Nach § 61 Abs.1 S.2 ist Hilfe zur Pflege auch Kranken und be-
hinderten Menschen zu gewahren, die voraussichtlich fir weniger als sechs Monate der Pflege bediir-
fen oder einen geringeren Bedarf als nach 8 61 Abs.1 S.1 SGB XII haben oder deren Hilfe fir andere
Verrichtungen als nach § 61 Abs.5 SGB XII bedurfen. Hieraus wird der Schluss gezogen, fur diese
weitergehenden Leistungen missten die Pflegeeinrichtungen neben den mit den Pflegekassen abzu-
schlieBenden Vereinbarungen® gesonderte Leistungsvereinbarungen mit den Sozialhilfetragern ab-
schlieBen™®. Dabei wird aber tibersehen, dass die inhaltliche Abgrenzung der Pflege zwischen der
SGB XI-Pflege und der weitergehenden SGB XIlI-Pflege weder in eigensténdige Leistungsbeschrei-
bungen noch Vergitungsvereinbarungen méglich ist. Pflegewissenschaftlich ist eine Grenzziehung
zwischen der SGB Xl-relevanten Pflege und einer weitergehenden SGB XlI-Pflege genau so unmég-
lich wie die vielfach thematisierte hochproblematische Abgrenzung zwischen Grund- und Behand-
lungspflege.

Zu berticksichtigen ist auch, dass die Anspruchsgrundlage § 43 SGB Xl fur die stationare Pflege im
Unterschied zur Anspruchsgrundlage fiir die ambulante Pflege in 8 36 Abs.2 SGB Xl keine inhaltliche
Beschrankung der Pflegeleistungen auf verrichtungsbezogene Pflegeleistungen (Gebrechlichkeits-
pflege) enthélt. Daraus muss der Schluss gezogen werden, dass stationare SGB Xl-Leistungen im
Unterschied zu ambulanten Pflegeleistungen nur eine betragsméRige nicht aber eine inhaltliche Ein-
schrankung erfahren. Der Begriff der weitergehenden Pflegeleistungen i.S.d.§ 61 Abs.1 S.2 SGB Xl
muss daher in der Weise eng ausgelegt werden, dass die hier vorgesehene inhaltlich abgegrenzte
Leistungszustandigkeit des Sozialhilfetrdgers nur fir ambulante nicht aber fur stationdre Leistungen
Relevanz hat. Aber selbst bei der ambulanten Pflege unterscheiden sich bei der Pflegestufe 0 die
SGB XIlI-Pflegeleistungen haufig nicht von den SGB XI-Pflegeleistungen fir die Pflegestufen | - IIl. Der
Forderung, dass eine zugelassene Pflegeeinrichtung i.S.d.§ 72 SGB XI neben den SGB XI-
Vereinbarungen auch SGB XlI-Vereinbarungen abschlieRen muss, kann daher auf der Grundlage des
geltenden Rechts allenfalls fur die ambulante Pflege und dort nur fir die inhaltlich Uber die SGB XI-
Leistungen hinausgehenden Leistungen zugestimmt werden.

Obwohl fir die stationare Pflege die Erfullung dieser Forderung weder méglich noch notwendig ist,
verlangt dies aber das BSG: In seinem grundlegenden Marktpreis-Urteil™" ist es der Auffassung, dass
die SGB XI-Schiedsstelle nur fur Pflegeheim-Bewohner der Pflegestufen | — llll die Pflegeséatze fest-
setzen darf. Fur die Pflegeheim-Bewohner der Pflegestufe 0 sei die SGB XlI-Schiedsstelle zustandig,
was im Ergebnis bedeutet, dass fir die betreffenden Vereinbarungen nicht die SGB XI- sondern die
SGB XllI-Vertragspartner zusténdig sind. Dies geht aus folgenden Griinden an der Realitét vorbei:

’ Bis heute fehlen im Lande Rheinland-Pfalz Rahmenvertrage nach § 79 SGB XI.

8 pflegeleistungen, Unterkunft und Verpflegung und Zusatzleistungen

® Versorgungsvertrag, Leistungs- und Qualititsvereinbarung (nur bei Pflegeheimen) und Vergiitungsvereinbarung
50 OVG Luneburg Beschl.v.30.10.2006 — 4 ME 36/6 — NDV-RD 2006, 130

"' BSG Urt.v. 14.12.2000 — B 3 P 19/00 R — FEVS 52, 390; Sozialrecht Aktuell 2001, S.135;
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e Danach mussten alle SGB XI-Pflegeheime neben den drei SGB XI-Vereinbarungen®® noch
Leistungs- Vergitungs- und Prifungsvereinbarungen tber weitergehende SGB XlI-Leistungen mit
Sozialhilfetragern nach § 75 ff SGB XI abschliel3en, was in der Praxis nicht passiert.

e Dies wurde trotz der Tatsache, dass die Sozialhilfetrager nach § 85 Abs.1 SGB Xl chnehin an den
SGB Xl-Leistungsvereinbarungen beteiligt sind, gelten.

e Da in den SGB Xl-Vereinbarungen zwar haufig unbefriedigend alle Leistungen des Pflegeheim
ohne Abgrenzung nach SGB Xl und SGB XllI in toto geregelt sind, stellt sich die Frage, was in ge-
sonderten SGB XlI-Vereinbarungen Uberhaupt noch geregelt werden kdnnte und sollte?

o Wegen der fehlenden Abgrenzung zwischen SGB XlI- und SGB XlI-Leistungen ist es auch nicht
denkbar, neben den SGB XI-Vergitungen gesonderte SGB XlI-Vergitungen zu vereinbaren.

Dariiber hinaus hat das BSG fiur den Regelungsbereich Vergiitungen auch nicht beriicksichtigt, dass
die Zuordnung der Pflegséatze zu den Pflegestufen nach 88 14,15 SGB XI nicht Giber Einzelleistungen
sondern generell tiber ein Pauschalleistungssystem13 vorgenommen und abgerechnet wird. Es kann
daher tberhaupt nicht von den Einrichtungen bestimmt werden, welche Leistungen die Heimbewohner
der einzelnen Pflegestufen in welchem Umfang erhalten und welchen Aufwand diese Leistungen ver-
ursachen. Das Pauschalleistungssystem ist den Vertragsparteien der stationdren Pflege erstmals
durch Gesetz'* vorgegeben worden. Es ist im wesentlichen in den von den Pflegesatzkommissionen
nach § 86 SGB XI beschlossenen fir alle Pflegeheime verbindlichen Kalkulationsblattern modifiziert
festgelegt worden. Danach wird das vereinbarte Gesamtbudget eines Pflegeheims Uber die im Kalku-
lationsblatt vereinbarten Aquivalenzziffern auf die Pflegestufen auf tagesgleiche Pflegesétze verteilt™.
Eine solche Systematik ist nur anwendbar, wenn hierin alle Pflegestufen und damit auch die Pflege-
stufe 0 einbezogen wird. Somit besteht zumindest nach diesem System kein weiterer Handlungsspiel-
raum fir die SGB XlI-Vertragspartner, wenn diese nicht abweichend ein Einzelleistungssystem fir die
Pflegestufe O vereinbaren wollen. Dies ist aber realistischerweise nur durchfuhrbar, wenn fir das Pfle-
geheim insgesamt ein Einzelkalkulationssystem gilt. Ohne den denklogisch nicht vorhandenen eige-
nen Handlungsspielraum der SGB XllI-Vertragspartner macht auch die entsprechende SGB XII-
Schiedsstellen-Kompetenz keinen Sinn.

Das OVG Liineburg® verlangt fiir Pflegedienste, die den Abschluss einer mit dem Sozialhilfetrager
abzuschlieRenden Investitionsbetragsvereinbarung begehren, den Abschluss einer Leistungs- und
Prufungsvereinbarung fir die von dem betreffenden Pflegedienst erbrachten weitergehende SGB XII-
Leistungen. Oben wurde bereits dargelegt, dass diese Rechtsauffassung zumindest fir die inhaltsver-
schiedenen ambulanten SGB XlI-Pflegeleistungen nicht dem geltenden Recht widerspricht. Dies &an-
dert aber nichts daran, dass auch diese Forderung wegen der oben schon dargestellten problemati-
schen Abgrenzung der weitergehenden Leistungen zuséatzliche Hurden wie bei der stationaren Pflege
errichtet und daher wenig hilfreich ist.

Die hier dargestellten Entscheidungen sind fur die gesetzeskonforme Verwirklichung der sozialen
Rechte der darauf angewiesenen Menschen keine Hilfe, da sie an den Realitédten vorbeigehen. Die
L6sung kann daher nur darin bestehen, die Leistungszustandigkeit von Pflegeversicherung und Sozi-
alhilfe bei den einzelnen Pflegeleistungen nicht inhaltlich sondern allein betragsmafiig zu bestimmen
Ein umfassender Pflegebegriff ist zwar im Sozialhilferecht weiterhin aus Griinden der bedarfsgerech-
ten Hilfe erforderlich. Die Grenze fiir die Zustandigkeit des Sozialhilfetragers sollte sich aber nicht
aufgrund einer pflegewissenschaftlich nicht moéglichen Abgrenzung der SGB XI- und SGB XII-
Pflegeleistungen sondern allein aufgrund der Uberschreitung der SGB XI-Monatspauschalen ergeben.

Gesonderte Leistungszustandigkeit fur Pflege-Investitionsaufwendungen

Die gesonderte Leistungszustandigkeit fur die Investitionsaufwendungen der zugelassen SGB XI-
Pflegedienste und Pflegeheime verkompliziert die ohnehin schon weit vorangetriebene Komplexitat
der Entgelte inshesondere im Bereich der stationdren Pflege:

12 Versorgungsvertrag (8 72 SGB Xl) Leistungs- und Qualitatsvereinbarung (8 80a SGB XI) und Vergutungsvereinbarung (8 85
SGB Xl oder § 86 SGB XI).

% Das Pausschalleistungssystem ist vergleichbar mit dem zukiinftig im Krankenhausbereich nicht mehr geltenden System der

tagesgleichen Pflegeséatze

4 Art.49a des Gesetzes zur sozialen Absicherung des Risikos der Pflegebedurftigkeit vom 26.5.1994 (BGBI. | S.1014), zuletzt
geandert durch das 1. Gesetz zur Anderung des SGB XI vom 14.6.1996, (BGBI.| S.830)

® siehe hierzu Erlauterungen bei Griep,Heinrich, Sonden-Urteil des Bundesgerichtshofs — Drahtseilakt zwischen Sozial-, Heim-
und Verbraucherschutzrecht, PfIR 2005, S.53

'® OVG Liineburg Beschl.v.30.10.2006 — 4 ME 36/6 — NDV-RD 2006, 130
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Heimentgelte der stationaren SGB Xl-Leistungen

Zusatzleistungen |
Pflege-
bedurftiger
Pflegesatz
Behandlungspflege !
Pflege-
kasse
Soziale Betreuung Pflege-
bedurfti-
ger/Sozia
Ihilfetra-
Grundpflege
SGB XI- Gesamt-
pflege- Vergiitungs- Heimentgelt
stufen- vereinbarung i.S.d. § 5 Abs.7
rele- HeimG
vant+ (Das Heim hat
nach § 5 Abs.2
HeimG die
Heimbewohner
Unterkunft + Verpflegung ‘écc’LﬂjeS? dAebS'
Pflegebe- Heimvertrages
drftiger/ schriftlich tiber
Sozialhilfe- den Vertragsin-
trager halt zu informie-
ren und sie auf
die Moglichkeiten
spaterer
Leistungs- und
Investitionsbetrag | Entgeltveran-
Pflegebe- derunggn hinzu-
durftiger/ weisen)
Sozialhilfe-
Nach Landesrecht nicht tréger
forderféhige Investitions-
aufwendungen* SGB XlI-
Vergitungs-
vereinba-
rung/
] Zustimmung
Staatliche Behorde § 82
Forderung SGB Xl
8§ 9 SGB XI

Die in § 82 SGB Xl vorgegebene Aufspaltung der Vergutungen in Pflegeséatze und Investitionsbetrage
hat zur Folge, dass die Pflegesatze nach dem SGB XI-Leistungserbringungsrecht mit den dort vorge-
sehenen Vertragspartnern abzuschliel3en sind, wahrend der Investitionsbetrag nach § 75 Abs.5 S.3
SGB XII mit den Sozialhilfetragern nach dem SGB XlI-Leistungserbringungsrecht vereinbart werden
soll. Damit sind zum einen Streitigkeiten tber die richtige Abgrenzung der Vergitungsarten bei den
Vertragsparteien'’ vorprogrammiert. Nicht 6ffentlich-rechtlich geforderte Pflegeeinrichtungen i.S.d.§
82 Abs.4 SGB Xl sind nach § 76 Abs.5 S.3 SGB XII darauf angewiesen, mit den Sozialhilfetragern
Investitionsbetragsvereinbarungen abzuschlie3en, wenn sie Investitionsbetrage fir Sozialhilfeleistun-

' Die entsprechenden Abgrenzungsstreitigkeiten betreffen in erster Linie die Pflegesatzkommissionen, die nach § 86 SGB Xl
die fur die Vergutungsverhandlungen zu verwendenden Kalkulationsformulare und damit wichtige Pflegevergitungs-Eckdaten

fur die Einzel-Vertragsverhandlung festlegen.
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gen erheben wollen. Immer wieder verweigern Sozialhilfetréager insbesondere bei Pflegediensten, die
wegen der nicht mehr gewéahrten Forderung auf die Investitionsbetrdge angewiesen sind, den Ab-
schluss einer Investitionsbetragsvereinbarung mit dem Hinweis, es fehle die fur die Investitionsbetrage
notwendige Leistungs- und Priifungsvereinbarung. Hierbei wird allerdings Ubersehen, dass Investitio-
nen selbst keine Sozialleistungen sind sondern nur Kostenfaktoren fir bestimmte von der Pflegeein-
richtung erbrachten Pflege- und sonstige Leistungen sind.

Zuzustimmen ist daher der Auffassung des OVG Weimar'®, wonach fiir den Abschluss einer Investiti-
onsvereinbarung fur Pflegeleistungen, die Gegenstand eines Versorgungsvertrages nach 8§ 72 SGB XI
sind, eine gesonderte Leistungs- und Prufungsvereinbarung nach § 93 Abs.2 BSHG entbehrlich ist.
Vollkommen zu Recht stellt das OVG Weimar fest, dass gemal § 93 Abs.7 S.1 BSHG bei SGB XI-
Pflegeleistungen Art, Inhalt und Umfang der Leistungen sich nach den 88§ 72 — 92 SGB XI richten. Die
nach diesen Vorschriften getroffenen Vereinbarungen ersetzen die Leistungs- und Prifungsvereinba-
rung nach § 93 Abs.2 BSHG bzw.§ 75 Abs.3 SGB XII.

Schiedsstellen werden vereinzelt auch von geférderten Pflegeeinrichtungen angerufen, bei denen die
Sozialhilfetrager die Zahlung des Investitionsbetrages verweigern, obwohl die zustandige Behdrde
nach § 82 Abs.3 S.3 SGB XI diesem zugestimmt hat. Die Verweigerung wird dabei mit der fehlenden
Beteiligung am Zustimmungsverfahren der Behérde nach § 82 Abs.3 S.2 SGB XI begriindet. Dem VG
Karlsruhe™ ist daher darin zuzustimmen, dass bei geférderten Pflegeeinrichtungen der Sozialhilfetra-
ger auch ohne Investitionsbetrags-Vereinbarung verpflichtet ist, den Investitionsbetrag im Rahmen der
Hilfe zur Pflege zu Gbernehmen, wenn die zustandige Landesbehdrde die nach § 82 Abs.3 SGB XI
erforderliche Zustimmung erteilt hat. Allerdings kann der Auffassung des VG Karlsruhe, die Zustim-
mung der Landesbehdrde gelte nicht fur weitergehende Leistungen i.S.d. § 61 Abs.1 S.2 SGB XII,
nicht zugestimmt werden. Oben wurde bereits dargestellt, dass SGB XI- und SGB XII-
Pflegeleistungen nicht abgrenzbar sind. Auch ist es nicht einfach, Investitionsmafnahmen einer Pfle-
geeinrichtung verschiedenen Leistungen exakt zuzuordnen und darauf basierende gesonderte Investi-
tionsbetrage zu ermitteln.

Generell problematisch ist auch die Tatsache, dass im Fall gescheiterter Vergitungsverhandlungen,
die Einrichtung zwei verschiedene Schiedsstellen anrufen muss, namlich die Schiedsstelle nach § 76
SGB XI fur die Pflegesatze und die Schiedsstelle nach § 80 SGB X fiir den Investitionsbetrag®. Da-
bei stellt sich nicht nur die Frage, ob die Schiedsstellen parallel oder nacheinander entscheiden mus-
sen. Es kann auch zu sachlich widerspruchlichen Entscheidungen der Schiedsstellen in der Weise
kommen, dass einheitlich zu bestimmende Preisfaktoren (z.B. die bei der Kalkulation zugrundezule-
gende Belegungsquote) unterschiedlich angewendet werden?".

Bei nicht geforderten Einrichtungen ist nach § 82 Abs.4 S.4 S.2 SGB XI der gesondert berechenbare
Investitionsbetrag der zustandigen Landesbehérde mitzuteilen. Hier hat der Gesetzgeber offen gelas-
sen, ob fir die Behoérde ein umfassendes Priifungsrecht im Hinblick auf die angemessene Hbhe des
Investitionsbetrages besteht und ob die Lander Rahmenregelungen fir die Berechnung der gesondert
berechenbaren Investitionsbetrage erlassen dirfen oder nicht. Das BSG geht in seinem Urteil vom
23.3.2006% abweichend von der bisherigen Rechtsprechung® davon aus, dass die Lander eine um-
fassende Regelungskompetenz fir die Bestimmung des Investitionsbetrages haben. Andererseits
fuhrt aber der landesrechtliche Ausschluss bestimmter investitionsbetragsrelevanter Aufendungen
oder die Regelung von Hochstbetragen® zu einem enteignungsgleichen Eingriff, was der Gesetzge-
ber gerade mit dieser Regelung verhindern wollte. Der Ausschluss der Investitionsaufwendungen in
der Pflegevergiitung macht es verfassungsrechtlich erforderlich, die nicht geférderten Aufwendungen
den Pflegebediirftigen in Rechnung stellen zu kénnen, ,denn die Pflegeeinrichtungen kénnen nicht
gezwungen werden, die mit ihr im Versorgungsvertrag vereinbarten Leistungen unterhalb der Geste-
hungskosten anzubieten und zu erbringen“®.

8 OVG Weimar Beschl.v.10.12.2003 — 3 EO 819/02 — FEVS 55, 485 = PflegeRecht 2004, S.467

¥ VG Karlsruhe Urt. v.11.11.2003 - 5 K 3104/00 -

% siehe hierzu auch Zeitler, Helmut, Die Zustandigkeiten und Aufgaben der Schiedsstellen nach dem BSHG, SGB VIl und SGB

XlI, RsDE 53, S.1

# wahrend die hessische SGB XI-Schiedsstelle zum Beispiel lange Zeit eine Regel-Belegungsqguote von 98 % zugrundelegte,
ing die hessische SGB XlI-Schiedsstelle lange Zeit noch von einer Regel-Belegungsquote in Héhe von 95 % aus.

° BSG Urt.v.23.3.2006 — B 3 P 2/05 R -

2 BSG Urt. v. 24.7.2003 - B 3 P 1/03 R - NZS 2004, 313 = PflegeRecht 2004, 132

 Das OVG Schleswig-Holstein (Urt. v.11.12.2002 — L 3 P 13/01 — RsDE 55, 94) ist der Auffassung, dass eine Landesverord-

nung, die eine Obergrenze fir die gesonderte Berechnung der Investitionsaufwendungen vorsieht, mit hdherrangigem Recht

unvereinbar und daher nichtig ist.

% Bt-Drucks.12/5262, S.146
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Sowohl in Rheinland-Pfalz als auch in Hessen sind taugliche Rahmenvereinbarungen tber die Be-
rechnung des Investitionsbetrages® bis heute nicht letzt auch daran gescheitert, dass die Vereinba-
rungszustandigkeit auf Landesebene weder dem SGB XI- noch dem SGB XlI-Vereinbarungsstrukturen
eindeutig zugeordnet werden kann.

Nach allem sollte deutlich geworden sein, dass eine nachhaltige Losung der Probleme nur darin be-
stehen kann, die unterschiedliche Zustandigkeit fur die Aushandlung von Vergutungen fir die laufen-
den Betriebskosten (Pflegesatz) und Investitionsaufwendungen (Investitionsbetrag) in einer Zustan-
digkeit zusammenzufihren. Hierfir ware es erforderlich 8 43 Abs.2 i.V.m. § 82 Abs.2 SGB XI soweit
zu 06ffnen, dass die Pflegeversicherung auch Investitionsbetrdge tbernehmen kann und damit auch
Vertragspartner der betreffenden leistungserbringungsrechtlichen Vereinbarungen wird. Sachliche
Grunde dafur, das die Pflegekassen nicht fur die Investitionsaufwendungen einer Einrichtung zustan-
dig sein durfen, sind ohnehin nicht erkennbar. Bei der Einfiihrung der Pflegeversicherung haben die
Lander ihre Verantwortung fiir die Pflegeinfrastruktur und das Prinzip der dualen Finanzierung27 dafir
ins Feld geflhrt, die monistische Finanzierung zu verhindern. Heute lasst sich konstatieren, dass die
Lander ihrem in § 9 SGB Xl verankerten Teil der Verantwortung fur die duale Finanzierung nicht ge-
recht werden, und damit die wesentliche Begriindung hierfir bedeutungslos geworden ist. Der Investi-
tionsbetrag sollte daher zusammen mit den anderen Entgelten und den Leistungen in einem einheitli-
chen Vertragswerk mit den Pflegeversicherungen vereinbart werden. An diesen Vertragsverhandlun-
gen und den zustandigen Schiedsstellen sind die zustandigen Sozialhilfetrager gemaf ihrer Verant-
wortung fur die Uber die Monatspauschalen hinausgehenden erganzenden Leistungen angemessen
zu beteiligenzg, sodass sich gesonderte SGB Xll-Investitionsbetragsvereinbarung ertbrigen.

Weitergeltung der Leistungs- und Prifungsvereinbarung?

Nach § 77 Abs.2 S.4 SGB XII, § 78d Abs.2 S.4 SGB VIIl und § 85 Abs.6 S.3 SGB XI gelten die ver-
einbarten oder festgesetzten Vergutungen bis zum Inkrafttreten neuer Vergiitungen weiter. Da der
Gesetzgeber die Weitergeltung der Vergitungen in 88 77 Abs.2 S.4 SGB XIlI, 78d Abs.2 S.4 SGB VIl
und § 85 Abs.6 S.3 SGB Xl ausdricklich anordnet, stellt sich die Frage, ob auch die Regelungen der
Leistungs- und Prifungsvereinbarungen in gleicher Weise trotz Ablauf der Geltungsdauer weitergel-
ten. FUr eine Einrichtung, die nach Beendigung der vertraglichen Laufzeit der Leistungs- und Pri-
fungsvereinbarung weiterhin Sozialleistungen fur den zustandigen Sozialleistungstrager erbringt, stellt
sich z.B. die Frage, ob wegen der Beendigung der Leistungs- und Qualitatsvereinbarung, die zuletzt
vereinbarten Qualitatskriterien (Personalschliissel, Platzzahl, einzusetzende Hilfsmittel etc.) noch zu
beachten sind oder nicht.

Aus dem Gesetzeswortlaut der 88 77 Abs.2 S.4 SGB XIl, 78d Abs.2 S.4 SGB VIIl und 8§ 85 Abs.6 S.3
SGB XI lasst sich dies jedenfalls nicht eindeutig entnehmen. Mehrere Gerichte gehen davon aus, dass
allein die gesetzlich angeordnete Weitergeltung der Vergutungsvereinbarung, nicht zu einer Weitergel-
tung der Leistungs- und Prifungsvereinbarung fuhrt®.

Allerdings ist zu berticksichtigen, dass die gesetzliche Weitergeltung der Vergitungen erstmals im
Rahmen des Pflegeversicherungsgesetzes in das Leistungserbringungsrecht eingefiihrt worden ist.
Damals war die Aufspaltung noch nicht soweit vorangetrieben worden, dass auch die wesentlichen
leistungsrelevanten Regelungen nicht Vertragsbestandteil der Vergitungsvereinbarung sein durften.
Auch nach dem Prinzip der synallagmatischen Verknipfung von Leistung und Gegenleistung misste
die Leistungs- und Prifungsvereinbarung weitergelten. Wenn das gleiche Geld zu gewéahren ist, mis-
sen auch die gleichen Leistungsinhalte weitergelten. Die Leistungsvereinbarung sichert den notwendi-
gen Bedarf des Sozialleistungsberechtigten und muss daher schon zur Sicherung seiner sozialen
Rechte weitergelten. Die 88 77 Abs.2 S.4 SGB XIlI, 78d Abs.2 S.4 SGB VIIl und 8§ 85 Abs.6 S.3 SGB
XI kdnnen daher nur bis zu einer Gesetzesanderung nur so ausgelegt werden, dass die Vergitungen
auch bei Wegfall der Leistungs- und Priifungsvereinbarungen weitergelten.

% Griep, Heinrich, Investitionsbetrags-Rahmenregelungen fur Pflegeheime, Sozialrecht Aktuell 1999, 8

“ Das Prinzip der dualen Finanzierung ist im Krankenhausbereich entwickelt worden. Hier werden die Betriebskosten durch die
Krankenkassen finanziert, wahrend die Investitionen von den Landern tbernommen werden. Allerdings hat sich auch hier die
Anwendung dieses Prinzips als in hohem MalRe konflikttrachtig und damit nicht als zukunftsweisend erwiesen.

% Nach § 85 Abs.2 Nr.2 SGB Xl ist der fur den Sitz des Pflegeheims zustandige Sozialhilfetrager an der Pflegesatzvereinbarung
nur dann beteiligt, wenn mehr als 5 % der Berechnungstage des Pflegeheims auf ihn entfallen. Das gleiche gilt nach § 80a
Abs.1 S.2i.V.m. § 85 Abs.2 SGB Xl fur die Beteiligung des Sozialhilfetragers an der Leistungs- und Qualitatsvereinbarung.

% yGH Miinchen, Beschl.v.12.9.2005 — 12 CE 05/1725 — RsDE63, S.81; VG Miinchen Urteil vom 12.9.2005 — 12 CE 05.1725 —
NDV-RD 2006, 64;



Caritasverband fur die Diézese Mainz e.V. — Justitiariat und Sozialrecht - 9

Keine Weitergeltung der Vergitungen trotz gesetzlicher Anordnung?

Oben wurde bereits dargestellt, dass ein Teil der Rechtsprechung® im Fall des Ablaufs der Vertrags-
Laufzeit die Leistungs- und Priufungsvereinbarung auch trotz der gesetzlich angeordneten Weitergel-
tung der Vergutungen in 88 77 Abs.2 S.4 SGB XIlI, 78d Abs.2 S.4 SGB VIIl und § 85 Abs.6 S.3 SGB
XI nicht weitergelten lasst. Das OVG Miinchen® geht nun noch einen Schritt weiter und lasst generell
die Verpflichtung des Sozialhilfetragers zur Ubernahme der Vergiitung entfallen, wenn eine Leistungs-
vereinbarung fehlt oder die zuletzt glltige nicht mehr gilt. Nach § 75 Abs.3 S.1 SGB XlI hange die
Verpflichtung des Sozialhilfetréagers, die Vergitung der vom Einrichtungstréger erbrachten Leistungen
zu Ubernehmen davon ab, dass zwischen dem Sozialhilfetrager und dem Einrichtungstrager wirksame
Vereinbarungen uber Inhalt, Umfang und Qualitat der Leistungen, die Vergutung und die Prifung der
Wirtschaftlichkeit und Qualitat der Leistungen bestehen. Fehle daher eine wirksame Leistungsverein-
barung, komme eine Anwendung der Vergitungsvereinbarung nicht mehr in Betracht. Damit setzen
die Gerichte die gesetzlich angeordnete Weitergeltung der Vergutung kurzerhand auf3er Kraft.

Die 88 77 Abs.2 S.4 SGB XII, 78d Abs.2 S.4 SGB VIl und § 85 Abs.6 S.3 SGB Xl geben aber keinen
Anhaltspunkt dafir, dass das Weitergelten der bisher vereinbarten Vergiitung davon abhéngig sein
soll, dass auch die jeweils entsprechenden Leistungs- und Prifungsvereinbarungen tatsachlich wei-
tergelten. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber diese systemwidrige Rechtsfolge
offensichtlich nicht erkannt und nicht gewollt hat®*.

Die gesetzlich angeordnete Weitergeltung der zuletzt geltenden Vergitungen dient dazu, den aus-
nahmslos prospektiven Charakter der Vergitungen zu betonen und von vornherein dem Entstehen
einer Kostenerstattungsmentalitat entgegenzuwirken33. Den Vertragsparteien ist es damit untersagt,
nach Ablauf einer Vereinbarung die neue Vereinbarung, um die noch gerungen wird, im Anschluss an
die alte wirksam werden zu lassen®. Die Weitergeltung soll dartiber hinaus den nahtlosen Ubergang
von einer Vereinbarung zur nachsten Vereinbarung gewahrleisten®® Im tibrigen werden die Vertrags-
parteien im Sinne der Prozesstkonomie davor bewahrt, tiber die in der Interimszeit bis zum Abschluss
neuer Vereinbarungen geltenden Bedingungen streiten zu miissen um so die Energie auf die zielge-
richtete Aushandlung zukinftig geltender Vertragsbedingungen konzentrieren zu kénnen.

Neumann ist darin zuzustimmen, dass die gesetzliche Weitergeltung der VergUtung eine Vorkehrung
zur verfassungsrechtlich gebotenen Herstellung der Verhandlungsparitat darstellt*®. Die Einrichtungen
sind gegeniiber den Sozialleistungstragern aus mehreren Griinden in der schwacheren Position®’:

e Weil die Einstellung der Leistungen aufgrund der Hilfebedurftigkeit und der Bindung an den Ein-
richtungsvertrag® fur die Einrichtungen i.d.R. nicht in Betracht kommt, mussen sie gegentiber den
Sozialleistungsberechtigten die Leistungen auch dann unverandert weiter erbringen, wenn die
Laufzeit der Vergitungs-, Leistungs- und Priifungsvereinbarungen ausgelaufen oder gekiindigt
worden sind.

e Wegen des Differenzierungsverbotes® kénnen sie Zahlungsausfalle bei Sozialleistungstragern
nicht durch eine unterschiedliche Preisgestaltung bei Selbstzahlern ausgeglichen werden.

o Da im Heimvertragsrecht die Vertragsinhalte der leistungserbringungsrechtlichen Vertrage mit den
Heimvertragen verkoppelt sind, schlagt der vertragslose Zustand auf die Heimvertrage durch.
Welche Regelungen gelten dann nach dem Heimvertrag? Wird der Heimvertrag nach Beendigung
der leistungserbringungsrechtlichen Vereinbarungen hierdurch teilnichtig und damit nach § 61 S.2
SGB X i.V.m. § 139 BGB auch der Heimvertrag insgesamt nichtig?

o Die Aufhebung der gesetzlich angeordneten Vergitungsweitergeltung wirde dazu fihren, dass
diese von einer Vertragspartei allein durch die Kiindigung der Leistungs- und Prifungsvereinba-

% VGH Miinchen, Beschl.v.12.9.2005 — 12 CE 05/1725 — RsDE63, S.81; VG Miinchen, Urteil vom 12.9.2005 — 12 CE 05.1725 —
NDV-RD 2006, 64

%1 VGH Miinchen, Beschl.v.12.9.2005 — 12 CE 05/1725 — RsDE63, S.81; VG Miinchen, Urteil vom 12.9.2005 — 12 CE 05.1725 —
NDV-RD 2006, 64

2 Neumann, Volker, Rechtsfolgen der Kiindigung einer Leistungsvereinbarung im Sozialhilferecht, RsDE 63, S.32 (47)

% Bt-Drucks.12/5262, S.146

% Grube/Wahrendorf, SGB XII, § 77, RdNr.11

% LPK-SGB XI, § 85, RdNr.19

% Neumann, Volker, Rechtsfolgen der Kiindigung einer Leistungsvereinbarung im Sozialhilferecht, RsDE 63, S.32 (48)

%" Griep, Heinrich/Renn Heribert, Pflegemarkt ohne Vertragsautonomie — Zur Aushohlung des Vereinbarungsprinzips im SGB
Xl-Leistungserbringungsrecht, RsDE 40, S.1

% Die Kuindigung des Heimvertrages ist auf die Griinde nach § 8 Abs.3 HeimG beschrankt. Beim Pflegevertrag nach § 120 SGB
Xl stellt sich ebenfalls die Frage der Zulassigkeit der Kiindigung.

% § 84 Abs.3 SGB XI, § 5 Abs.7 S.2 HeimG mit Wirkung fiir SGB XI- und SGB XII-Vergitungen, § 120 Abs.4 S.2 SGB XI (Pfle-
gevertrag)
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rungen beendet werden kdnnte. Im SGB Xl hatte dies nach § 91 Abs.2 SGB Xl nebenbei auch zur
Folge, dass die Pflegekassen bei den Leistungsempfangern der betroffenen Pflegeeinrichtung die

Monatspauschale®® um 20 % kiirzen konnten. Allein hierdurch kénnte eine Einrichtung in kiirzester
Zeit in die Insolvenz geraten. Durch die Kiindigungsmdglichkeit wiirde die gesetzlich angeordnete

Weitergeltung keine Bedeutung mehr haben und damit weitgehend leer laufen.

In diesem Zusammenhang sind auch die fur zeitlich befristete Dauerschuldverhéltnisse geltenden
allgemeinen zivilrechtlichen Grundséatze zu beachten, die nach § 61 SGB X auch fur 6ffentlich-
rechtliche Vertrage von Bedeutung sind. Im sozialrechtlichen Dreiecksverhéltnis geltende Vergitungs-
vereinbarungen nach SGB VIII, SGB Xl und SGB XlI kénnen durchaus als Dauerschuldverhéltnisse
eingeordnet werden, wenn man bericksichtigt, dass diese fir die Belegung der Einrichtung durch
Sozialleistungsberechtigte des jeweiligen Sozialleistungstragers fir eine unabsehbare Zeit relevant
sind.

So gilt im Mietrecht zum Beispiel der Grundsatz, dass bei einer nach Ablauf der urspriinglich verein-
barten Mietzeit tatsachlich fortgesetzten Nutzung ohne giiltigen Mietvertrag auf jeden Fall die bisher
geltenden vertraglichen Hauptpflichten unverandert weiter gelten. 8 545 S.1 BGB spricht insoweit nur
von der ,Verlangerung des Mietverhaltnisses nach Ablauf der Mietzeit* **. Weder kann der bisherige
Mieter andere Nutzungsrechte gelten machen oder die bisherige Miethdhe reduzieren, noch kann der
Vermieter fir die vertragslose Nutzung des gemieteten Gegenstandes die Nutzung einschranken oder
ein hoheres Nutzungsentgelt verlangen. Der durch die Schuldrechtsreform geénderte 8 546a Abs.1
BGB raumt nur dem Vermieter zusétzlich das Wahlrecht ein, anstelle der bisher vertraglich geltenden
Miete die ortsiibliche Miete zu verlangen. Dies wird er i.d.R. nur dann tun, wenn er bisher unterhalb
der ortstiblichen Miete die Nutzung tberlassen hat, sodass die bisher vereinbarte Miete i.d.R. die Un-
tergrenze der Hohe der zu zahlenden Nutzungsentschadigung ist*?.

Die 88 77 Abs.2 S.4 SGB XIlI, 78d Abs.2 S.4 SGB VIl und § 85 Abs.6 S.3 SGB kénnen daher — wie
schon oben dargelegt worden ist, nur so ausgelegt werden, dass bei gesetzlich angeordneter Weiter-
geltung der Vergiitungen auch die in den Leistungsvereinbarungen zu regelnden Leistungsinhalte
weitergelten®®.

Wenn wegen fehlender Leistungs- und Prifungsvereinbarung auch die Vergitungsvereinbarung nach
Auffassung des VGH Munchen nicht mehr gelten soll, stellt sich unabhéngig vom geltenden Recht
dartiber hinaus auch die Frage, was denn an Stelle der Regelungen der bisherigen Leistungs-, Vergu-
tungs- und Priufungsvereinbarung gelten soll, wenn der Sozialleistungstrager weiterhin die Einrichtung
mit seinen Sozialleistungsberechtigten belegt? Hierauf gibt die Rechtsprechung in ihren Entscheidun-
gen keine Antwort. Das BVerwG** lehnt die ersatzweise Anwendung des § 75 Abs.4 SGB XlI schon
fur den Fall ab, dass eine Einrichtung nach Auslaufen der alten Vereinbarung Antrag auf Abschluss
einer neuen Vereinbarung gestellt hat. Mit dem Antrag trete eine Sperrwirkung fiir die Anwendung des
§ 75 Abs.4 SGB XII bis zum Abschluss der neuen Vereinbarung ein. Auch Neumann® ist der Auffas-
sung, dass die ersatzweise Anwendung des 8 75 Abs.4 SGB Xl nicht in Betracht kommt, weil hier nur
im Einzelfall durch Leistungsbescheid an den Sozialleistungsberechtigten die Ubernahme eine Vergii-
tung in bestimmter Hohe geregelt werden dirfe. Eine vollstdndige Einstellung der Zahlung kommt im
Hinblick auf die Verpflichtung zur Fortsetzung der Betreuung der Sozialleistungsberechtigten einem
enteignungsgleichen Eingriff gleich und ist daher nicht hinnehmbar.

Immerhin hat das BSG in seinem Urteil vom 25.9.2001 fiir die Leistungen der hauslichen Kranken-
pflege nach § 37 SGB V, fir die eine gesetzliche Anordnung der Weitergeltung fehlt, ansatzweise eine
Antwort auf die Frage gegeben, was anstelle der bisher geltenden Vergitungen gelten soll: Das BSG
stellt immerhin klar, dass den Krankenkassen jedenfalls nicht ersatzweise ein Preisbestimmungsrecht
nach § 316 BGB zukommt, weil hierdurch vertragliche Vereinbarungen vereitelt wirden. Vielmehr sei
nach Grundsétzen des Bereicherungsrechts (§ 812 Abs.1 und § 818 Abs.2 BGB) der objektive Ver-
kehrswert der Leistungen zu beachten. Wegen der allgemein bekannten Schwierigkeiten der Feststel-
lung des objektiven Verkehrswertes (Marktpreis) ist auch dies zumindest furr eine Ubergangszeit keine
Lésung. Als fur beide Seiten interessengerechte Losung missen daher sowohl die Vergutungs- als
auch Leistungs- sowie Prifungsvereinbarung nach Ablauf der Vertragslaufzeit mindestens solange

‘088 36 Abs.2, 39 S.3, 41 Abs.2 § 42 Abs.2 S.2 und 43 Abs.3 SGB XI

“* Auch § 568 BGB a.F. in der vor der Schuldrechtsreform geltenden Fassung sprach stets nur von der ,Verlangerung des
Mietverhaltnisses".

2 BGH Urt.v.5.10.2005 — VIII ZR 57/05

** Das BSG (Urt.v.25.9.2001 — B 3 KR 15/00 R) lehnt es fur die Leistungen der hduslichen Krankenpflege nach § 37 SGB
Vausdricklich ab, dass ein allgemein gultiger Fortgeltungsgrundsatz zu beachten sei.

“ BVerwG Urt.v.4.9.2006 — 5 C 13.05 -

“> Neumann, Volker, Rechtsfolgen der Kiindigung einer Leistungsvereinbarung im Sozialhilferecht, RsDE 63, S.32 (49)

** BSG Urt.v.25.9.2001 - B 3 KR 15/00 R
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weitergelten, wie der betreffende Sozialleistungstrager seine Sozialleistungsberechtigten von der Ein-
richtung betreuen lasst.

SGB XlI-Schiedsstelle kaltgestellt?

Nach § 77 Abs.1 S.2 SGB Xl entscheidet die Schiedsstelle nach § 80 SGB Xl auf Antrag einer Partei,
wenn eine Vereinbarung nach § 76 Abs.2 SGB XII nicht zustande kommt. § 76 Abs.2 SGB XII regelt
Einzelheiten der Vergutungsvereinbarung i.S.d.§ 75 Abs.3 Nr.1 SGB XIll wéhrend 8 76 Abs.1 SGB Xl
Einzelheiten der Leistungsvereinbarung i.S.d.§ 75 Abs.3 Nr.1 SGB Xll und § 76 Abs.3 SGB XIlI Ein-
zelheiten der Prifungsvereinbarung nach 8§ 75 Abs.3 Nr.3 regelt. Hieraus wird der Schluss gezogen,
die Schiedsstelle sei wegen des eindeutigen Wortlauts des § 77 Abs.1 S.2 SGB XIlI nur fur Vergi-
tungsvereinbarungen zustandig*’. Sie sei daher nicht berechtigt, im Streitfall tiber die Leistungs- und
Uber die Prifungsvereinbarung zu entscheiden. Im Gegensatz dazu sieht § 78g Abs.2 S.1 SGB VIII
vor, dass die Schiedsstelle fiir alle Vereinbarungsarten i.S.d. § 78b Abs.1 SGB VIII*® zustandig ist.
Auch die Schiedsstelle nach § 76 SGB XI hat eine umfassende Zustandigkeit in der Weise, dass sie
sowohl fur die Einzel-Vergitungsvereinbarung (8 85 Abs.5 SGB Xl), die Kollektiv-
Vergutungsvereinbarungen (8 86 Abs.1 S.2 i.V.m. § 85 Abs.5 SGB Xl), die Leistungs- und Qualitéts-
vereinbarung (8§ 80a Abs.3 S.2 SGB Xl) als auch fir den Rahmenvertrag nach 75 SGB Xl (8§75 Abs.4
SGB XI) zustandig ist. Zeitler*® ist darin zuzustimmen, dass sachliche Griinde fiir eine unterschiedli-
che Ausgestaltung der Schiedsstellen-Zustandigkeit bei den SGB VIlI-, SGB XI- und SGB XIlI-
Schiedsstellen nicht erkennbar sind.

Die Beschrankung der Schiedsstellenfahigkeit auf die Vergutungsvereinbarungen bedeutet die Ent-
koppelung von Entgelt und Leistung und kann daher unter keinen Umstanden gerechtfertigt werden.
Sie unterlauft die urspriinglich vom Gesetzgeber gewollte Umstellung der Einrichtungsrichtungsfinan-
zierung auf prospektive Entgelte. Wenn es bei den prospektiven Entgelten darum gehen soll, konkrete
Leistungen und nicht deren Kosten leistungsgerecht zu vergiiten®, muss zwingend auch im Schieds-
stellenverfahren die Mdglichkeit bestehen, Gber Leistungen und Vergitungen zu entscheiden.

Da nach § 75 Abs.3 S.1 bzw.Abs.4 S.1 SGB Xl die Vergutungsvereinbarung nur dann Bindungswir-
kung fiir den Sozialhilfetrager entfalten soll, wenn auch die Leistungs- und Prifungsvereinbarung ab-
geschlossen ist, ziehen die Schiedsstellen nach § 80 SGB Xll daraus den Schluss, dass sie bei einer
fehlenden Leistungs- und Prifungsvereinbarung nicht tiber die Vergiitung entscheiden diirffen®. Dabei
wird der Schiedsstellenantrag als unzuldssig angesehen, weil eine notwendige Voraussetzung dafur
fehle, in der Sache entscheiden zu kénnen. Armborst®? schlagt fir diesen Fall die Alternative vor, dass
die Schiedsstelle das Verfahren in entsprechender Anwendung des § 94 VwGO lediglich aussetzt, bis
eine durch Gerichtsverfahren erstrittene Leistungsvereinbarung vorliegt. Die Aussetzung biete gegen-
Uber der Ablehnung des Schiedsstellenantrages fur die Einrichtung den Vorteil, dass eine eventuell
ht‘)sgere Vergutung ab dem Zeitpunkt der Antragstellung bei der Schiedsstelle wirksam werden kénn-
te

Sowohl Ablehnung als auch Aussetzung des Schiedsstellenverfahren haben aber zur Folge, dass bei
gescheiterten Verhandlungen Uber die Leistungs- und Prifungsvereinbarung ein Schiedsstellenver-
fahren auch nicht fur die Vergltungsvereinbarung zur Verfiigung steht. Die Durchsetzung einer feh-

“" Die Schiedsstelle wurde erstmals durch dass Gesetz zur Umsetzung des Foderalen Konsolidierungsprogramms (FKPG) vom
23.6.1993 (BGBI.S.944) in das damalige BSHG als Konfliktidsungsinstrument mit umfassender Kompetenz eingefugt. Durch
das Gesetz zur Reform des Sozialhilferechts vom 23.7.1996 (BGBI. S.1088) wurde die sachliche Zustandigkeit auf die Vergu-
tungsvereinbarung ab dem 1.1.1999 eingeschrankt.

“8 Leistungs-, Entgelt- und Qualitatsvereinbarung

“® Zeitler, Helmut, Die Zustandigkeiten und Aufgaben der Schiedsstellen nach dem BSHG, SGB VIl und SGB XI, RsDE 53, S.1
* BR-Drucks 503/93, S.20

** Das LSG Hessen hatte zuerst in seinem Beschluss vom 20.6.2005 (L 7 SO 2/05 ER- NDV-RD 2005, 124) die Auffassung
vertreten, dass die Schiedsstelle nach § 80 SGB XII zur Festsetzung einer Vergiitung auch dann zuerst anzurufen sei, wenn
eine Leistungsvereinbarung fehlt. Die Zustandigkeit der Schiedsstelle sei auch dann gegeben, wenn nicht nur Gber die Vergu-
tungsvereinbarung sondern denknotwendig auch Uber Inhalt, Umfang und Qualitét der Leistungen gestritten werde. Wortlich
hei3t es in dem Urteil dazu: "Damit steht fest, dass nach dem Willen des Gesetzgebers die gemafR § 80 SGB Xll zusammenge-
setzte Schiedsstelle fiir Streitigkeiten der vorliegenden Art die Erstzustandigkeit besitzt und sozialgerichtlicher Rechtsschutz erst
nach Durchfuhrung des Schiedsstellenverfahrens in Anspruch genommen werden kann." In seinem Beschl.v.18.7.2006 (— L 7
SO 16/06 ER — NDV-RD 2006, S.110) lasst das LSG Hessen nun keinen Zweifel mehr daran, bei der Leistungs- und Prifungs-
vereinbarung kénne der einstweilige Rechtschutz auch ohne vorherige Anrufung der Schiedsstelle in Anspruch genommen
werden. Siehe auch Armborst, Christian in Schnapp, Friedrich E. (Hrsg), Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens,
Berlin 2004, S.193,;

°2 Armborst, a.a.0.

% Armborst, a.a.O. ist der Auffassung dass eine wegen des Verbots ruckwirkender Vergutungsfestsetzungen entstehender
vertragsloser Zustand nicht in der Absicht des Gesetzgeber gelegen haben kdnnte.
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lenden Leistungs- und Priifungsvereinbarung durch Klage vor den Sozialgerichten® ist aus mehreren
Grinden héchst fragwirdig:

« Die Einrichtung hat keinen Anspruch auf Abschluss einer Leistungs- und Priifungsvereinbarung®.
Soweit eine Entscheidung des Gerichts nicht den erforderlichen Vertragsabschluss unmittelbar er-
setzt, besteht das Risiko, dass trotz einer positiven Gerichtsentscheidung bei den anschlielenden
Verhandlungen neue Konflikte aufbrechen, die den Abschluss der erforderlichen Vereinbarungen in
weite Ferne rickt.

e Auch bei einer gerichtlichen Festsetzung der Vereinbarung im zuldssigen einstweiligen Rechtss-
chutz®® muss das Gericht wegen des fehlenden Anspruchs die Voraussetzungen einer Ermessens-
reduzierung auf Null®’ bejahen. Hierdurch sind firr ein erfolgreiches Klageverfahren hohe Hurden
aufgestellt.

e Dass auch der einstweilige Rechtsschutz die ,festgefahrene” Lage einer Einrichtung nicht verbes-
sert, zeigt anschaulich der vom OVG Liuneburg in seinem Urteil vom 12.7.2006*° entschiedene Fall,
wo es anschlieRend um die Streitfrage ging, ob eine gerichtlich erzwungene vorlaufige Schiedsstel-
lenfestsetzung Uberhaupt als gliltiger Ersatz fuir eine SGB XlI-Vereinbarung behandelt werden konn.

o Aufgrund der langen Verfahrensdauer ist die Einrichtung mitunter auf lange Sicht darauf angewie-
sen, mit unzureichenden Vergitungen auszukommen.

o Selbst bei einer hdchst ungewissen erfolgreichen gerichtlichen Durchsetzung der Leistungs- und
Prufungsvereinbarung besteht das Problem, dass erst nach den erneut durchzufiihrenden Vertrags-
verhandlungen uber die Vergutung die Schiedsstelle angerufen werden kann.

¢ Die Notwendigkeit, vor der Anrufung der Schiedsstelle, ein auf die Leistungsvereinbarung gerichte-
tes Klageverfahren betreiben zu missen, stellt den in der Rechtsordnung allgemein giiltigen Grund-
satz, dass Schiedsverfahren stets vor der gerichtlichen Uberpriifung durchzufiihren sind, auf den
Kopf.

Somit ergibt sich die Situation, dass trotz der vom Gesetzgeber gewollten Gleichzeitigkeit von
Leistungs- Vergutungs- und Prifungsvereinbarung das Verfahren der Vereinbarung und der Rechts-
schutz fir die Vereinbarungsarten unterschiedlich ausgestaltet ist, wodurch die angeordnete Gleich-
zeitigkeit im Streitfall nicht hergestellt werden kann. Der Gesetzgeber hat die angestrebte paritatische
materielle Gleichbehandlung trotz des hohen Stellenwertes durch eine nicht nachvollziehbare formell-
rechtliche Ungleichbehandlung wieder zerstért. Das entscheidende Problem der Aufspaltung ist aller-
dings, dass im Ergebnis der Weg zur Schiedsstelle vollstandig verbaut ist. Dies zeigt sich in letzter
Zeit in der Praxis immer haufiger:

In einem von der hessischen Schiedsstelle nach § 80 SGB Xll zu entscheidenden Fall hatte eine Ein-
gliederungshilfeeinrichtung eine noch gtiltige Leistungs- und Prufungsvereinbarung, bendtigte aber
dringend aufgrund dauerhafter ,Uberbelegung* in der Vergitungsvereinbarung eine Veranderung der
Platzzahl. Die Platzzahl war sogar in der Vergitungsvereinbarung geregelt. Von den Beteiligten wurde
nicht behauptet, dass in der Leistungsvereinbarung bis auf die dort ebenfalls geregelte Platzzahl wei-
tergehende Wortlaut-Anderungen erforderlich seien. Dennoch sah sich die hessische Schiedsstelle
wegen der angeblich fehlenden Zusténdigkeit fir die Leistungs- und Prifungsvereinbarung weder in
der Lage, eine Vergutungsvereinbarung festzusetzen, noch den Vertragsparteien Auflagen fur die
Fortsetzung der Verhandlungen mit auf den Weg zu geben. Hier erweist sich das Schiedsstellenver-
fahren fur die Vertragsparteien als vollkommen wertlos.

Ein anschauliches Beispiel fur die hoffnungslose Verstrickung der Akteure des sozialrechtlichen Leis-
tungserbringungsrechts in den Widerspriichen des Verfahrensrechts ist auch der vom Hessischen

 Armborst, a.a.0. ist der Auffassung, dass hier auch vorlaufiger Rechtsschutz in der Gestalt der einstweiligen Anordnung in
Betracht kommt.

¥ sG Hessen, Beschl.v.18.7.2006 — L 7 SO 16/06 ER — NDV-RD 2006, S.110 mit Anmerkung Brihl, Albrecht

% LSG Hessen, Beschl.v.18.7.2006 — L 7 SO 16/06 ER — NDV-RD 2006, S.110; Auch das OVG Liineburg geht in seinem Be-
schluss vom 23.8.1999 — 12 M 2996/99 — (FEVS 51, 2000) davon aus, die Behorde kénne auch im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes zum Abschluss einer Leistungs-, Vergutungs- und Prifungsvereinbarung verpflichtet werden. 88 123 Abs.3
VwGO, 938 Abs.1 ZPO raumen dem Gericht eine richterliche Gestaltungsbefugnis ein, die es auch bei einer im Ermessen der
Behorde stehenden Entscheidung erlaubt, diese zu einer Handlung zu verpflichten, wenn dies erforderlich ist, um im vorlaufi-
gen Rechtsschutzverfahren effektiven Rechtsschutz zu gewéhren.

Das LSG Hessen (Beschl.v.18.7.2006 — L 7 SO 16/06 ER — NDV-RD 2006, S.110) hatte das Vorliegen einer Ermessensre-
duzierung auf Null anerkannt, weil der Sozialhilfetrager trotz des qualifizierten Angebots der Einrichtung konstruktive Verhand-
lungen abgelehnt hatte und die Einrichtung seit mehr als 20 Jahren tétig gewesen war.
¥ OVG Liineburg, Urt.12.7.2006 — 4 LB 312/05 — NDV-RD 2006, S.123
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LSG zweimal durch Beschluss v.20.6.2005°° und 23.6.2006% entschiedene Fall. Der Antragsteller,
ein Beratungsstellentrager, hatte im Dezember 2003 nach drohendem Wegfall der 6ffentlich-
rechtlichen Férderung erstmals die Verhandlungen mit dem zustandigen Sozialhilfetrager iber SGB
Xll-Vereinbarungen aufgenommen. Nach der Ablehnung des Vertragsabschlusses hatte der Bera-
tungsstellentrager am 12.6. 2004 Klage beim Verwaltungsgericht erhoben dann aber im September
2004 wegen Unzustandigkeit zuriickgenommen. Im Januar 2005 hatte er beim Sozialgericht einstwei-
ligen Rechtsschutz beantragt. Nach Ablehnung hatte er im Marz erstmals Beschwerde beim Hessi-
schen LSG eingelegt. Das Hessische LSG hatte die Beschwerde mit der Begriindung, zuerst misse
die Schiedsstelle mit der Angelegenheit befasst werden, zuriickgewiesen. Die SGB XlI-Schiedsstelle
wies im November 2005 den Antrag mit der Begriindung zurick, es fehle an einer Leistungs- und
Prufungsvereinbarung. Noch im August 2005 hatte der Beratungsstellentréager erneut dem Sozialhilfe-
trager ein Angebot zum Abschluss einer Leistungs- Vergutungs- und Prufungsvereinbarung unterbrei-
tet. Auch dieses Angebot lehnte der Sozialhilfetrager erneut wegen fehlenden Bedarfs noch im Okto-
ber 2005 ab. Der Beratungsstellentrager beantragte beim SG, den Sozialhilfetréager im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes zum Abschluss der Vereinbarungen zu verpflichten. Nachdem das SG
den Antrag im Januar 2006 ablehnte, legte der Beratungsstellentréager zum zweiten Mal Beschwerde
beim LSG Hessen ein. Im Juli 2006 verpflichtete das LSG Hessen den Soziahilfetrager zum Abschluss
der vom Beratungsstellentrager angebotenen Leistungs- und Prifungsvereinbarung.

Diese Beispiele zeigen, wie die Konflikte nur aus formellen Griinden standig hin- und hergeschoben
werden, ohne dass eine Stelle sachlich abschliel3end entscheidet. Sie sind ein Beleg dafir, wie die
Schiedsstellenverfahren und der Rechtsschutz leerlaufen und Einrichtungen so an den Rand der In-
solvenz geraten. Nach allem zeigt sich, dass das Auseinanderdriften des Vereinbarungs-, Schiedsstel-
len- und Gerichtsverfahrens von Vergutungsvereinbarung einerseits und Leistungs- und Prifungsver-
einbarung andererseits den Vertragsparteien den Weg zur Schiedsstelle verbaut und damit leistungs-
erbringungsrechtliche Verfahren im SGB Xll insgesamt in Frage stellt. Dabei kénnen durch Schieds-
stellen langwierige und fur alle Beteiligten mit hohen Unsicherheiten belastete gerichtliche Ausein-
adersetzungen in den allermeisten Fallen vermieden werden®.

Obwohl die eingeschrankte Schiedsstellenfahigkeit im SGB Xl in der Literatur® und in parlamentari-
schen Anhérungsverfahren® immer wieder kritisiert worden ist, hat der Gesetzgeber auf Betreiben der
Kommunalen Spitzenverbénde bisher alle Gelegenheiten, diese fir die Praxis in hohem MalRe behin-
dernden Widerspriiche zu bereinigen, absichtlich ungenutzt gelassen. Noch im Dezember 2006 hat
sich der Gesetzgeber zuletzt mit Anderungen im SGB XII-Leistungserbringungsrecht64 befasst. Die
Vorsitzenden der Schiedsstellen haben mehrfach und zuletzt im April 2006 in ihrer gemeinsamen Stel-
lungnahme® unter anderem auch die Ausdehnung der Schiedsstellenfahigkeit im Sinne einer drin-
gend gebotenen wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung gefordert.

Schiedsstellenfahigkeit der Rahmenvereinbarungen

Wahrend im SGB XI der Rahmenvertrag pflegerische Versorgung nach § 75 SGB Xl und die kollektive
Pflegesatzvereinbarung nach § 86 SGB XI generell schiedsstellenféhig sind, fehlen entsprechende
ausdrickliche Regelungen hierzu im SGB Xl und im SGB VIII. Die teilweise bis heute nicht zustande-
gekommenen Rahmenvereinbarungen im SGB XI1°® und SGB VIII belegen, dass eine solche Schieds-
stellenfahigkeit der Rahmenvereinbarungen auf Landesebene hilfreich und dringend geboten ist. So
musste in Hessen schon zweimal der Rahmenvertrag stationare pflegerische Versorgung durch die
Schiedsstelle nach § 76 SGB Xl festgesetzt werden. Unzweifelhaft ware es ohne Schiedsstelle bis
heute nicht zum Abschluss der mit erheblichen Ressourceneinsatz verbundenen Verhandlungen ge-
kommen.

% SG Hessen Beschl.v.20.6.2005 — L 7 SO 2/05 ER — NDV-RD 2005, 124

0 | SG Hessen, Beschl.v.18.7.2006 — L 7 SO 16/06 ER — NDV-RD 2006, S.110 mit aufschlussreichen Anmerkungen von Brihl,
Albrecht

®! Die Vorsitzenden und Geschaftsstellenleiter/innen der Schiedsstellen nach § 76 SGB XI und § 80 SGB XII, Sozialrechtliche
Schiedsstellen im Sozialgesetzbuch: Vorschlage fir eine verbesserte rechtliche Ausgestaltung, NDV 2006, 302

2 Der langjahrige Vorsitzende der hessischen SGB XlI-Schiedsstelle hatte diese Fehlkonstruktion schon 1999 kritisiert (Schell-
horn, Walter, Die Schiedsstelle nach § 94 BSHG, NDV 1999, 126); Zeitler, Helmut, Die Zustandigkeit und Aufgaben der
Schiedsstellen nach dem BSHG, SGB VIIl und SGB XI, RsDE 53, S.1

% Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege, Leistungsvereinbarungen nach § 93 Abs.2 BSHG schiedsstellenfa-
hig machen, Stellungnahme Mai 2002

% Gesetz zur Anderung des SGB XII und anderer Gesetze vom 2.12.2006, BGBI.I, S.2670

®® Die Vorsitzenden und Geschaftsstellenleiter/innen der Schiedsstellen nach § 76 SGB XI und § 80 SGB XII, Sozialrechtliche
Schiedsstellen im Sozialgesetzbuch: Vorschlage fir eine verbesserte rechtliche Ausgestaltung, NDV 2006, 302

% Bis heute sind die in § 79 SGB XII vorgesehenen Rahmenvereinbarungen in Rheinland-Pfalz nicht zustande gekommen!
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Uneinheitlicher Rechtsschutz

Nach & 85 Abs.6 S.3 SGB XI, § 78g Abs.2 S.2 SGB VIII, § 77 Abs.1 S.3 SGB XIl ist gegen die
Schiedsstellenentscheidung jeweils der Rechtsweg zu den Sozialgerichten eréffnet. Nach § 78g Abs.
2 S.3 SGB VIl und § 77 Abs.1 S.4 SGB Xll richtet sich die Klage gegen eine der beiden Vertragspar-
teien, nicht gegen die Schiedsstelle. Im SGB Xl fehlt eine entsprechende Regelung, woraus der
Schluss gezogen wird, dass hier die Schiedsstelle Klagegegner ist®’. Sachliche Griinde, weshalb das
Gesetz in SGB VIII, SGB Xll und SGB Xl unterschiedliche Klagegegner bestimmt, sind nicht erkenn-
bar.

Ohne hier die gesamte Dogmatik des Prozessrechts®® auszubreiten, ist folgendes anzumerken: Die
Schiedsstelle ist als die vom Gesetzgeber gewollte neutrale Instanz i.d.R. nicht als Prozessgegner
einer der beiden am Schiedsstellenverfahren beteiligten Vertragsparteien geeignet. Woher nimmt der
zur Neutralitat verpflichtete Vorsitzende der Schiedsstelle die Legitimation bei Vergleichsverhandlun-
gen vor dem Sozialgericht, einem Vergleichsvorschlag des Gerichts zuzustimmen und somit gemein-
sam gefasste Beschluss-Ergebnisse der Schiedsstelle preiszugeben? Hinzu kommt auch das Prob-
lem, dass die Beiladung der jeweils anderen am Schiedsstellenverfahren beteiligten Vertragspartei
ihrer Rechtsposition nicht gerecht wird. So ist es bereits mehrfach vorgekommen, dass eine Einrich-
tung erst mit der Einladung zur Hauptverhandlung und damit relativ spét erfahren hat, dass die
Schiedsstellenentscheidung vom Sozialleistungstrager beklagt worden ist. Der Gesetzgeber sollte
daher glg,ll’ alle Schiedsstellen klarstellen, dass sich die Klage immer gegen die andere Vertragspartei
richtet™.

Problematisch sind auch die Unterschiede bei der aufschiebende Wirkung der Schiedsstellenent-
scheidung. Wahrend 8§ 85 Abs.5 S.4 SGB Xl ausdrtcklich vorsieht, dass die Schiedsstellenentschei-
dung aufschiebende Wirkung hat, fehlen solche Regelungen im SGB VIII und SGB XII. Auch hier ist
ein sachlicher Grund fur die Unterschiede nicht zu finden.

Bei den SGB VIlI- und SGB XlI-Schiedsstellen kénnte die aufschiebende Wirkung der Schiedsstellen-
entscheidung aus der allgemeinen Regelung in § 86a Abs.1 S.2 SGG entnommen werden. Armborst”
ist der Auffassung, dass die Klage gegen den Schiedsspruch nach § 80 Abs.2 S.1 VwGO (jetzt § 86a
Abs.1 S.2 SGG) aufschiebende Wirkung hat, da es sich beim Schiedsspruch um einen Verwaltungs-
akt mit Doppelwirkung handele. Im SGG fehlt aber eine gesonderte Rechtsgrundlage fir Verwaltungs-
akte mit Doppelwirkung. Fur Armborst ist es auch fraglich, ob die Schiedsstelle von Amts wegen die
sofortige Vollziehung nach § 80a VwGO anordnen kdnne. Nach allem bleibt als sachdienliche Lésung
nur Ubrig, dass die mdglicherweise aufschiebende Wirkung einer Klage bei allen Schiedsstellen gene-
rell gesetzlich ausgeschlossen sein sollte”*. Den Vorsitzenden der Schiedsstellen’ ist auch darin
zuzustimmen, dass insbesondere im Hinblick auf Unklarheiten bei der Zustandigkeit, Klagen gegen
Schiedsstellen in jedem Bundesland einem bestimmten Sozialgericht zugewiesen werden sollten.

Verhéltnis Pflegebedarf - Vergltung

Das Problem der Zuordnung der Vergiitungen zu den Pflegestufen ist ein weiteres Beispiel daflir, dass
grundlegende strukturellen Fehlentscheidungen des Gesetzgebers von der Rechtsprechung nur be-
dingt nachgebessert werden kénnen”®. Wie im 1. Pflegeklassen-Urteil aus dem Jahre 2000"* befasst
sich das BSG in seinem 2.Pflegeklassen-Urteil”® mit dem Verhaltnis von Pflegeaufwand im Pflege-

& Udsching, Peter, in Schnapp, Friedrich E. (Hrsg.), Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Berlin 2004, S.181

%8 siehe hierzu Armborst, Christian, in Schnapp, Friedrich E. (Hrsg.) Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Berlin
2004, S.223

% 50 auch: Die Vorsitzenden und Geschaftsstellenleiter/innen der Schiedsstellen nach § 76 SGB XI und § 80 SGB XlI, Sozial-
rechtliche Schiedsstellen im Sozialgesetzbuch: Vorschlage fur eine verbesserte rechtliche Ausgestaltung, NDV 2006, 302

™ Armborst, Christian, in Schnapp, Friedrich E. (Hrsg.) Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Berlin 2004, S.228
™ so auch: Die Vorsitzenden und Geschéftsstellenleiter/innen der Schiedsstellen nach § 76 SGB Xl und § 80 SGB XII, Sozial-
rechtliche Schiedsstellen im Sozialgesetzbuch: Vorschlage fur eine verbesserte rechtliche Ausgestaltung, NDV 2006, 302

" Die Vorsitzenden und Geschéaftsstellenleiter/innen der Schiedsstellen nach § 76 SGB XI und § 80 SGB XII, Sozialrechtliche
Schiedsstellen im Sozialgesetzbuch: Vorschlage fir eine verbesserte rechtliche Ausgestaltung, NDV 2006, 302

"8 Griep, Heinrich, Leistungsgerechte Pflegesatze unabhangig vom Leistungsgeschehen im Pflegeheim? Sozialrecht Aktuell,
2006, 74

" BSG Urteil v. 10.2.2000 — B 3 P 12/99 R — BSGE 85, 278 = FEVS 51, S.449 = SozR 3-3300 § 43 Nr.1 = SGb 2001, S.32, mit
Anmerkung von Welti

"® BSG Urt.v.1.9.2005 - B 3 P 4/04 R —(Vorinstanzen: LSG Nordrhein-Westfalen, Urt.v.8.3.2004 — L 3 P 29/03 Sozialrecht Aktu-
ell 2004, S.) Sozialrecht Aktuell 2006, 59 = PflegeRecht 3/2006, S.131 mit Anmerkung von Rossbruch, BSG Urt.v.1.9.2005 - B
3P9/04R-
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heim und leistungsgerechten Pflegesétzen. Bereits im 1.Pflegeklassen-Urteil ging es um die Folgen
der Divergenz des Pflegebeddrftigkeitsbegriffs”® und der Vergiitungskriterien: Nach dem Grundsatz
der Vollversorgung hat das Pflegeheim z.B. bei Heimbewohnern mit einer hochgradigen Demenz weit
Uber die Gebrechlichkeitspflege i.S.d. §§ 14, 15 SGB Xl hinaus Pflege- und Betreuungsleistungen zu
erbringen. Gleichwohl richtet sich die fir die Pflegesatze maf3gebliche Pflegestufe allein nach den
Kriterien der Gebrechlichkeitspflege. Im 2. Pflegeklassen-Urteil bietet das BSG unter anderem auch
als Lésung an, dass der nicht pflegestufenrelevante Aufwand im Rahmen einer von den Pflegestufen
abweichenden entsprechenden Staffelung der Pflegesétze bedarfsgerecht zugeordnet und vergttet
werden kann. Dieser Losungsansatz des BSG ist im Ergebnis richtig, setzt aber einen Handlungsspiel-
raum der Pflegeheime voraus, den diese wegen der oben bereits dargestellten kollektivrechtlichen
bzw. faktischen Geltung der Kalkulationsgrundlagen tatsachlich nicht haben. Es ist daher nicht ver-
wunderlich, dass Anséatze fir eine Umsetzung der Grundsétze des BSG bisher nicht bekannt gewor-
den sind. Auch hier stellt sich daher erneut die Frage, inwieweit die von der Rechtsprechung angebo-
tenen Losungsvorschlage fiir die Praxis der Vertragsverhandlungen nutzbar sind? Das 2. Pflegeklas-
sen-Urteil des BSG zeigt damit erneut die Folgen der vom Gesetzgeber vollig falsch vorgenommenen
Weichenstellung bei der Verhaltnisbestimmung Pflegebedarf und Vergiitung in 8§ 84 Abs.2 S.2 und 3
SGB XI"". Das verfassungsrechtliche Gebot einer leistungsgerechten Vergiitung”® lauft leer, wenn der
Gesetzgeber den engen nur auf die Gebrechlichkeitspflege bezogenen Pflegebedurftigkeitsbegriff
nicht nur zum MalRstab fir die von der Pflegeversicherung zu zahlenden Monatspauschalen sondern
auch zum Maf3stab fur Vergitungen heranzieht. Soweit nicht der Gesetzgeber den Pflegebedurftig-
keitsbegriff an umfassenden Bedarfskriterien ausrichtet, geht kein Weg daran vorbei, den Vertrags-
partnern den erforderlichen Handlungsspielraum in der Weise freizugeben, dass die Vergltungen
auch im Gesetz ausdriicklich von den Pflegestufen nach 88 14, 15 SGB Xl abgekoppelt werden. Hier-
fiir sind nur marginale Anderungen im Gesetz erforderlich: In § 84 Abs.2 S.2 SGB Xl ware nur das
Wort . drei* zu streichen. § 84 Abs.2 S.3 SGB XI kann ersatzlos gestrichen werden.

Fazit

In kaum einem anderen Rechtsgebiet gibt es so viele positiv-rechtliche Konkretisierungen des Verwal-
tungsvertrages wie im sozialrechtlichen Leistungserbringungsrecht’”®. Wenn der Gesetzgeber aus
verfassungsrechtlichen Griinden im Leistungserbringungsrecht auf das Vereinbarungsprinzip®® setzt,
muss er zum einen ein Mindestmald an Vertragsfreiheit gewahrleisten. Zum anderen muss er das
Vereinbarungsverfahren so ausgestalten, dass er die Verhandlungsparitat81 als Voraussetzung der
Vertragsfreiheit gewéhrleistet. Fehlt ein anndherndes Kraftegleichgewicht der Vertragsparteien, ist mit
den Mitteln des Vertragsrechts ein sachgerechter Ausgleich der Interessen nicht zu erreichen®, was
den Grundrechtsschutz der schwacheren Partei durch staatliche Regelungen erforderlich macht®®.

Das sozialrechtliche Leistungserbringungsrecht leidet daran, dass der Gesetzgeber an vielen Stellen
ohne Notwendigkeit mehrdimensionale Aufspaltungen vornimmt, die das Recht burokratisieren, ver-
komplizieren und daher einen erheblich héheren Aufwand bei den beteiligten Vertragsparteien zur
Folge haben. Sie bringen dartiber hinaus haufig nur schwer I6sbare und darstellbare Abgrenzungs-
probleme. Mitunter kann die Abgrenzung wegen der praktisch notwendigen Rahmenbedingungen und
auch aus sozialwissenschaftlichen Grinden nicht in der Weise vorgenommen werden, wie dies die
daran geknupften Rechtsfolgen erfordern wirden.

In diesem Dilemma versuchen die Schiedsstellen und die hier aufgezeigte Rechtsprechung Lésungen
zu finden, die fur die Verwirklichung der sozialen Rechte immer dann nicht hilfreich sind, wenn sie an

® BSG Urt. v. 19.02.1998 - B 3 P 2/97 R - NDV-RD 1998, S. 95; Urt. v. 19.02.1998 - B 3 P 3/97 R - NDV-RD 1998, S. 98; Urt. v.
19.02.1998 - B 3 P 5/97 R - Sozialrecht Aktuell 1998/Heft 9. S. 25; Urt. v. 19.02.1998 - B 3 P 6/97 R - ;Urt. v. 19.02.1998 - B 3 P
7/97 R — SozR 3-3300 § 15 Nr. 1 = NZS 1998, S. 479; Urt. v. 19.02.1998 - B 3 P 11/97 R -; Urt. v. 26.11.1998 - B 3 P 20/97 R -
SGB 5/200, S. 217; Urt. v. 26.11.1998 - B 3 P 13/97 R - NZS 1999, S. 453; Urt. v. 24.06.1998 - B 3 P4/97 R - NZS 1999, S. 87,
Urt. v. 18.03.1999 - B 3 P3/98 — NZS 2000, S. 34

77 Griep, Heinrich, Leistungsgerechte Pflegesétze unabhangig vom Leistungsgeschehen im Pflegeheim? Sozialrecht Aktuell
3/2006, S.74

® 50 BSG im 1.Pflegeklassen-Urteil vom v. 10.2.2000 — B 3 P 12/99 R — BSGE 85, 278 = FEVS 51, S.449 = SozR 3-3300 § 43
Nr.1 = SGb 2001, S.32, mit Anmerkung von Welti

 Neumann, Volker in: Schulin, Bertram, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Band 4 Pflegeversicherungsrecht, Miinchen
1997, § 20, RdNr.11

* siehe z.B.§ 69 S.2 SGB XI

8 |m Tarifvertragsrecht ergibt sich aus diesem Grundsatz der Grundsatz der Waffengleichheit.

*2 BVerfG, Urt.v.7.2.1990 E 81,242; Urt.v.28.1.1992, E 85, 191; Urt.v.19.10.1993 E 89, 214

8 Neumann, Volker in: Schulin, Bertram, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Band 4 Pflegeversicherungsrecht, Miinchen
1997, § 20, RdNr.11



Caritasverband fur die Diézese Mainz e.V. — Justitiariat und Sozialrecht - 16

den Realitaten bei den Akteuren des Leistungserbringungsrechts vorbeigehen. Dabei zeigt sich auch,
dass neue Losungsversuche haufig neue ungeloste Rechtsprobleme zum Vorschein bringen. Die
Vertragsparteien sind auch langst nicht mehr in der Lage, den Lésungsansatzen der Rechtsprechung
bei ihre Verhandlungen Rechnung zu tragen. Langfristig hat dies zur Folge, dass den durch das Zu-
sammenwirken von Legislative und Judikative verunklarten Normbefehlen allgemein immer weniger
Folge geleistet werden kann. Die noch wachsende Kasuistik zum sozialrechtlichen Leistungserbrin-
gungsrecht wird daher die Verunsicherung der Vertragsparteien noch vergréRern und das Vereinba-
rungsprinzip zunehmend belasten und aushéhlen. Zu Recht haben daher insbesondere auch die Vor-
sitzenden der Schiedsstellen dringenden Handlungsbedarf des Gesetzgebers festgestellt®. Sie for-
dern, dass durch préaventive rechtliche Regelungen verhindert werden muss, dass sich Sozialleis-
tungstrager und Leistungserbringer unter Einsparzwangen in intransparenten Verfahren auf Leis-
tungsdefinitionen und Kontrollmechanismen zu Lasten Dritter namlich der Sozialleistungsberechtigten
einigen. Der Gesetzgeber sollte daher nicht zuletzt auch im Sinne einer dringend gebotenen Entbiiro-
kratisierung ein fur die Vertragsparteien und Schiedsstellen taugliches einfaches und transparentes
Vereinbarungsverfahren vorgeben®. Eine Deregulierung muss nicht nur fir mehr Klarheit sorgen son-
dern auch den fir das eigenverantwortliche Handeln der Vertragsparteien erforderlichen Handlungs-
spielraum wieder herstellen.

Aus den aufgezeigten Problemen der Gesetzesanwendung ergeben sich folgende Vorschlage zur
Verbesserung, Vereinfachung und Entburokratisierung des sozialrechtlichen Leistungserbringungs-
rechts:

e Auch im SGB VIl besteht keine Notwendigkeit, auf der gleichen Vereinbarungsebene zwei ver-
schiedene Vereinbarungssysteme nebeneinander gelten zu lassen.

e Fur sédmtliche zwischen Einrichtungen und Sozialleistungstréagern abzuschlieRende leistungs-
erbringungsrechtlich relevanten Regelungsgegenstéande sollte der Gesetzgeber ein einheitliches
Vertragswerk im Gesetz vorgeben.

e Das gleiche gilt fir die entsprechenden Rahmenvereinbarungen auf Landes- oder Bundesebene.

e Aufdiese Weise sollte sichergestellt werden, dass bei allen weiteren Verfahrensfragen, Schieds-
stellen- und Gerichtszustandigkeiten einheitliche Griindsatze fir Leistung und Gegenleistung im
Gesetz und in untergesetzlichen Regelungen gelten.

e Solange eine Einrichtung Sozialleistungen fir Sozialleistungsberechtigte eines Sozialleistungstré-
gers erbringt, missen auch nach Ablauf der Vertragslaufzeit die zuletzt mit diesem Sozialleis-
tungstrager vereinbarten Bedingungen der Leistungserbringung (Preis und Leistung) uneinge-
schrankt bis zum Abschluss neuer Vereinbarungen weitergelten.

e Das Rang-Verhaltnis von Pflegeversicherung und Sozialhilfe sollte allein dem Umfang der Leis-
tungen nach, nicht aber der Art der Leistungen nach bestimmt werden. D.h. die Sozialhilfe leistet
im Rahmen der Hilfe zur Pflege generell unabhangig von Art und Inhalt erganzende Leistungen,
soweit die Leistungen der Pflegeversicherung wegen der Monatspauschalen zusammen mit den
Eigenmitteln des Leistungsempféangers nicht ausreichen.

o Der Ausschluss der Leistungszustandigkeit der Pflegeversicherung fir Investitionsaufwendungen
der Pflegeeinrichtungen ist sachlich nicht begrindet und sollte daher aufgehoben werden. Viel-
mehr ist es notwendig den Investitionsbetrag im Sinne einer monistischen Finanzierung86 in das
0.g. einheitliche Vertragswerk einzubeziehen.

e Aufgrund der Auffang-Zustandigkeit der Sozialhilfetrager fur ergdnzende die SGB XI-
Monatspauschalen Giberschreitende Pflegeleistungen sind diese an dem einheitlichen Vertrags-
werk angemessen zu beteiligen.

e Wenn die Schiedsstelle an Stelle der Vertragsparteien effizient konfliktldsende Vertragsinhalte
durch Beschluss festsetzten soll, muss sich ihre Kompetenz auf alle synallagmatisch verknipften
Vertragsgegenstande (Leistung und Gegenleistung) erstrecken.

8 so auch: Die Vorsitzenden und Geschaftsstellenleiter/innen der Schiedsstellen nach § 76 SGB XI und § 80 SGB XII, Sozial-
rechtliche Schiedsstellen im Sozialgesetzbuch: Vorschlage fur eine verbesserte rechtliche Ausgestaltung, NDV 2006, 302

% Zu begriiRen ist in diesem Zusammenhang die durch Gesetz vom 2.12.2006 (BGBI.S.2670) in § 77 Abs.1 S.2 SGB Xl einge-
flgte Klarstellung, dass die vom zustéandigen Sozialhilfetrager abgeschlossenen Vereinbarungen fur alle Sozialhilfetrager ver-
bindlich sind.

% Die monistische Finanzierung ist im Pflegeversicherungs-Gesetzgebungsverfahren vom Bundesrat verhindert worden.
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e Wie im SGB Xl sollten auch im SGB VIl und SGB Xl alle leistungserbringungsrechtlichen Rah-
menvertrage auf Landesebene schiedsstellenfahig sein.

e Die Grundziige des sozialrechtlichen Schiedswesens sollten kiinftig im SGB X bundeseinheitlich
fur alle Bereiche des sozialrechtlichen Leistungserbringungsrechts geregelt werden®’.

e Die aufschiebende Wirkung der Klage gegen eine Schiedsstellenentscheidung sollte im Gesetz
ausgeschlossen werden.

e Fur die Klageverfahren gegen Schiedsstellenentscheidungen sollte in jedem Bundesland ein zent-

ral zustandiges Sozialgericht bestimmt werden.

e Die Vergutungen fir SGB Xl-Leistungen dirfen nur dann an Pflegestufen-Kriterien angeknipft
werden, wenn diese nicht nach normativen sondern nach Bedarfskriterien bestimmt werden.

e Im Fall normativer Pflegebedirftigkeitskriterien muss den Vertragsparteinen geniigend Hand-
lungsspielraum fur bedarfsorientierte Vergitungsregelungen unabhéangig vom Pflegebeduirftig-
keitsbegriff belassen werden.

Heinrich Griep/Ler_mangeli3.4.2007

% so auch: Die Vorsitzenden und Geschéftsstellenleiter/innen der Schiedsstellen nach § 76 SGB X1 und § 80 SGB XlI, Sozial-
rechtliche Schiedsstellen im Sozialgesetzbuch: Vorschlage fur eine verbesserte rechtliche Ausgestaltung, NDV 2006, 302
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