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BSG: Weigerung des Heimtréagers an einer anlasslosen Wirtschaftlichkeitsprifung eines
Pflegeheims mitzuwirken - Kindigung des Versorgungsvertrags

BSG, Urt. v. 12.06.08 (Az. B 3 P 2/07 R)

Was war passiert?

Die Klagerin betreibt seit 1993 eine Senio-
renpflegeeinrichtung, die zur vollstation&-
ren Pflege von Versicherten aller Pflege-
kassen zugelassen ist. Der Versorgungsauf-
trag ist in einem am 1.7.2000 in Kraft ge-
tretenen Versorgungsvertrag (8 72 SGB
XI1) geregelt, den die Klagerin mit den -
insoweit als "Arbeitsgemeinschaft der
Pflegekassenverbande in Bayern™ (ARGE)
auftretenden - Beklagten geschlossen hat.

Mit Schreiben vom 10.8.2001 teilten die
Beklagten als ARGE der Klédgerin mit, sie
beabsichtigten, in der Einrichtung eine
Wirtschaftlichkeitspriifung nach § 79 Abs..
1 Satz 1 SGB Xl - eine sog anlasslose
Wirtschaftlichkeitsprifung - durchzufiih-
ren; Anhaltspunkte fiir eine Prifungsver-
pflichtung nach § 79 Abs.. 1 Satz 2 SGB
X1 bestinden nicht. Die Einrichtung sei
wegen ihrer im Vergleich zu anderen Ein-
richtungen héheren Pflegesatze ausgewéhlt
worden. Die Beklagten legten den Pri-
fungszeitraum fest, bezifferten die Pri-
fungskosten, schlugen einen Sachverstén-
digen namentlich vor und baten um Zu-
stimmung zu dessen Auswahl. Die Klage-
rin fragte an, welche objektiven Kriterien
dem Vergleich der Pflegesdtze zu Grunde
gelegt worden seien. Ein Einvernehmen
mit dem benannten Sachverstdndigen und
den angesprochenen Verfahrensablaufen
werde nicht erklart, weil die derzeitige
Rechtslage ~ Wirtschaftlichkeitspriifungen
nach einheitlichen Mal3stdben nicht zulas-
se. Nach weiterem kontroversem Schrift-
wechsel kundigten die Beklagten als AR-
GE den Versorgungsvertrag fur die Ein-
richtung unter Bezugnahme auf § 74 SGB
X1 auBerordentlich zum 31.1.2004, hilfs-
weise ordentlich: Sowohl die generelle

Verweigerung der Wirtschaftlichkeitspri-
fung als auch die Weigerung, dem Sach-
verstandigen die fur die Wahrnehmung
seiner Aufgaben notwendigen Unterlagen
vorzulegen und Auskunfte zu erteilen, stel-
le einen erheblichen VerstoR gegen gesetz-
lich und vertraglich begriindete Mitwir-
kungspflichten dar, wodurch die Basis fur
eine vertrauensvolle Zusammenarbeit er-
schittert worden sei. Die Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses sei unzumutbar ge-
worden.

Nach richtiger Auffassung des BSG wa-
ren die Revisionen der Beklagten gegen
das Urteil des LSG unbegrindet. Das
LSG hat zu Recht die Aufhebung der
auflerordentlichen Kindigung als auch
der hilfsweise ausgesprochenen ordentli-
chen Kuindigung bestatigt.

Aus dem weiteren Sachverhalt der Ent-
scheidung:

(...)

Das Sozialgericht (SG) hat die aufschie-
bende Wirkung der Klage angeordnet (Be-
schluss vom 12.1.2004) und den Kindi-
gungsbescheid aufgehoben (Urteil vom
26.4.2005). Gegen dieses Urteil haben die
Beklagten Berufung eingelegt und hilfs-
weise Widerklage mit dem Ziel der Fest-
stellung erhoben, dass sie berechtigt seien,
bei der Klagerin eine Wirtschaftlichkeits-
prufung gemaRl § 79 Abs. 1 Satz 1 SGB XI
vorzunehmen. Die Einrichtung sei ausge-
wéhlt worden, weil ihre Pflegesdtze im
Jahr 2001 in der Pflegestufe | um 6,9 vH,
in der Pflegestufe Il um 5,56 vH und in der
Pflegestufe 111 um 5,98 vH Uber dem Mit-
telwert der entsprechenden Pflegesatze
vergleichbarer anderer Einrichtungen gele-
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gen hétten. Das Landessozialgericht (LSG)
hat die Berufung zurlickgewiesen und die
Widerklage abgewiesen (Urteil vom
3.8.2006): Die aullerordentliche Kindi-
gung sei rechtswidrig, weil das Verhalten
der Klagerin keine grobliche Pflichtverlet-
zung darstelle (8§ 74 Abs. 2 Satz 1 SGB
XI). Die fehlende Kooperation der Klage-
rin sei ihrer Schwere nach nicht den im
Gesetz angefiihrten Regelbeispielen (8 74
Abs. 2 Satz 2 und 3 SGB XIl) vergleichbar.
Auch die hilfsweise ausgesprochene or-
dentliche Kundigung (8 74 Abs. 1 SGB
XI) sei rechtswidrig. Da die Beklagten bei
Ankindigung der Wirtschaftlichkeitspri-
fung ausdricklich bestatigt héatten, dass
keine Anhaltspunkte fir eine Nichterful-
lung der Voraussetzungen des 8 72 Abs. 3
Satz 1 SGB Xl vorgelegen hatten, kdnnten
sie sich im Rahmen der Kundigung nicht
darauf berufen, dass nunmehr diese Vor-
aussetzungen nicht mehr erfullt seien. Die
hilfsweise erhobene Feststellungs-
Widerklage sei unzuldssig, weil es am er-
forderlichen Feststellungsinteresse der Be-
klagten fehle .

Die von den Beklagten zu 1) und 2) sowie
4) bis 7) eingelegten Revisionen stutzen
sich auf die Verletzung materiellen Rechts.
Sie machen geltend, die Klagerin habe ihre
gesetzlich in § 79 Abs. 2 SGB XI sowie
vertraglich in § 29 des Bayerischen Rah-
menvertrages vom 1.10.1998 verankerte
Pflicht, den Sachverstandigen auf Verlan-
gen die fur die Wahrnehmung ihrer Aufga-
ben notwendigen Unterlagen vorzulegen
und Auskinfte zu erteilen, gréblich ver-
letzt. Schon deshalb sei die auf3erordentli-
che Kiindigung gerechtfertigt (§ 74 Ab s 2
SGB XI). Da nach § 72 Abs. 3 SGB Xl ein
Anspruch auf Abschluss eines Versor-
gungsvertrages nur bestehe, wenn die Pfle-
geeinrichtung wirtschaftlich arbeite und
die Erfillung dieser Grundbedingung nicht
immer ohne Weiteres ersichtlich sei, habe
der Gesetzgeber den Verbénden der Pfle-
gekassen das Instrument der Wirtschaft-
lichkeitsprufung an die Hand gegeben und

Rechtsorechunasrenort-Service

die alleinige Regelung der Vergitung uber
den Marktpreis fur ungentigend gehalten.
Eine Abmahnung als milderes Mittel sei
hier nicht in Betracht gekommen, weil der
Wille der Klagerin eindeutig gewesen sei,
an einer Wirtschaftlichkeitsprufung nicht
mitzuwirken. Auch die Voraussetzungen
fur eine ordentliche Kundigung (8 74 Abs.
1 SGB XIl) lagen vor. Aus der Gewahrleis-
tungsverpflichtung nach § 72 Abs. 3 Satz 1
Ziffer 2 SGB XI folge, dass bei Verweige-
rung der Mitwirkung an einer Wirtschaft-
lichkeitsprufung und Fehlen eines ander-
weitigen Nachweises der Wirtschaftlich-
keit die Einrichtung so zu behandeln sei,
als seien die zur Kundigung erforderlichen
Voraussetzungen erflllt. Die Widerklage
werde nicht weiterverfolgt.

Die Beklagten zu 1) und 2) sowie 4) bis 7)
beantragen,

die Urteile des LSG Rheinland-Pfalz vom
3.8.2006 sowie des SG Mainz vom
26.4.2005 zu andern und die Klage abzu-
weisen.

Die Klagerin halt das angefochtene Urteil
flr zutreffend und beantragt,

die Revisionen zurtickzuweisen.

Aus den Entscheidungsgrinden:

Die Revisionen der Beklagten zu 1) und
2) sowie 4) bis 7) sind zulassig, aber in
der Sache unbegriindet.

(...)

B) Die Revisionen der Beklagten zu 1)
und 2) sowie 4) bis 7) sind unbegriindet.
Das LSG hat zu Recht die Aufhebung der
auBerordentlichen Kundigung als auch der
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hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen
Kiindigung bestatigt.

1. Die auch im Revisionsverfahren von
Amts wegen zu beachtenden Sachurteils-
voraussetzungen zur Entscheidung tber die
Klage liegen vor. Die Klage ist zul&ssig.

Die erhobene Anfechtungsklage (§ 54 Abs.
1 Satz 1 SGG) ist die dem Streitgegenstand
entsprechende Klageart. Eine nach § 74
SGB XI ausgesprochene Kindigung des
Versorgungsvertrages einer Pflegeein-
richtung stellt einen belastenden Ver-
waltungsakt dar.

Dafir spricht, dass das Gesetz in § 74 Abs.
3 Satz 2 SGB Xl die entsprechende An-
wendung von § 73 Abs. 2 SGB XI anord-
net, wonach ein Vorverfahren iS des § 78
SGG nicht stattfindet und eine Klage keine
aufschiebende Wirkung entfaltet. Diese fur
den Rechtsschutz gegen die Ablehnung
eines  Versorgungsvertrags  getroffenen
Regelungen setzen voraus, dass es sich bei
der Entscheidung der Landesverbande
nach 8 73 Abs. 2 SGB Xl und § 74 SGB
XI jeweils um einen Verwaltungsakt’ und
nicht lediglich um eine Willenserklarung
handelt. Zwar ist die Erklarung auf die
Beendigung eines Vertragsverhaltnisses
gerichtet, in dem sich die Beteiligten in
einem Gleichrangverhaltnis gegenuberste-
hen. Insofern handelt es sich bei der Kin-
digung des Versorgungsvertrages einer
Pflegeeinrichtung um eine Willenserkla-

! S0 ausdriicklich die Begriindung des Gesetzes-
entwurfs der Fraktionen der CDU/CSU und F.D.P.,
BT-Drucks 12/5262 S 138; Leitherer in Kasseler
Kommentar § 74 SGB XI, RdNr. 19; Udsching,
SGB Xl, 2. Aufl 2000, § 74 RdNr. 3; Orthen in
Hauck/Noftz, SGB XI, Stand Juli 2002 K § 74
RdNr. 19; Schmaéing in LPK-SGB XI, 2. Aufl 2003,
8§ 74 RdNr. 6; Bastian in Beck, OK SGB XI, Stand
1.3.2008, § 74; wohl auch Neumann in Schulin,
HBdSVR Bd 1V, § 21 RdNr. 35; aA: Spellbrink in
Hauck/Wilde, SGB XI, Stand 1996, K § 74 RdNr.
19; Knittel in Krauskopf, Soziale Kranken- und
Pflegeversicherung, Stand 1996, § 74 SGB XI
RdNr. 15

2 BSGE 82, 252, 254 = SozR 3-3300 § 73 Nr.. 1

rung. Jedoch stellt die Kiindigung zugleich
eine hoheitliche Malinahme dar. Sie hat
uber die Beendigung des Vertragsverhélt-
nisses mit den durch den Vertrag begrin-
deten Rechten und Pflichten hinaus gleich-
zeitig die weitere Funktion der Entziehung
des Status als zugelassene Pflegeeinrich-
tung. Sie ist deshalb wie die Ablehnung
des Abschlusses eines Versorgungsvertra-
ges® als hoheitliche MaRnahme und des-
halb als Verwaltungsakt anzusehen.

Dem Charakter der Kundigung als
Verwaltungsakt steht nicht entgegen,
dass bei der gemeinsamen Entscheidung
der Landesverbande der Pflegekassen
nicht eine einzelne Behdrde handelt.

Es fehlt insoweit an einer oOrtlichen Stelle,
die als Behorde im organisatorischen oder
im burokratischen Sinn angesehen werden
konnte. Das ist aber unschadlich. Entweder
handeln die Landesverbande der Pflege-
kassen bei der Kindigung eines Versor-
gungsvertrages in Form gleichlautender,
nach auflen hin in einem Bescheid zusam-
mengefasster Verwaltungsentscheidungen
(gebundelter  Verwaltungsakt  mehrerer
Behorden) oder aber - so die bisherige
Auslegung des erkennenden Senats - es
ergeht durch die Landesverbande nur ein
gemeinsamer Verwaltungsakt. Der weite
Behordenbegriff der 88 1 Abs. 2, 31 Satz 1
SGB X l&sst es ndmlich auch zu, die not-
wendig gemeinsam handelnden Landes-
verbande in ihrer Gesamtheit als mit der
Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben be-
auftragte Stelle anzusehen. § 31 Satz 1
SGB X verwendet in der Formulierung
"eine Behdrde™" den unbestimmten Artikel.
Dies erlaubt ein Verstandnis, dass auch
mehrere Behdrden die MalRnahme treffen
konnen, jedenfalls wenn dies spezialge-
setzlich so vorgesehen ist.*

3 BSGE, ebenda
4 Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs, VWVG, 7. Aufl
2008, § 35 RdNr. 52 mwN
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Der Gesetzgeber ist offensichtlich davon
ausgegangen, dass die Landesverbande bei
der Erfullung der ihnen gemeinsam Uber-
tragenen Aufgaben insgesamt als Ent-
scheidungstrager ohne gemeinsame ortli-
che Verwaltungsstelle handeln.

Dabei gewéhrleistet im Falle eines Dissen-
ses die Regelung des § 81 Abs. 1 Satz 2
SGB Xl iVm § 213 Abs. 2 SGB V - beide
in der bis zum 30.6.2008 geltenden Fas-
sung - eine einheitliche gemeinsame Be-
schlussfassung und das einheitliche Han-
deln der Landesverbande nach auf3en; die
Vorschriften Gber die notwendige Streitge-
nossenschaft (8 74 SGG, § 62 ZPO) si-
chern hinsichtlich der Verfahrensbeteili-
gung den erforderlichen Rechtsschutz fr
den Adressaten. Dass es keine (gemeinsa-
me) Widerspruchsstelle gibt, ist angesichts
des durch § 74 Abs. 3 Satz 2 iVm § 73
Abs. 2 SGB XI ausgeschlossenen Vorver-
fahrens unerheblich. Die in Bayern von
den Landesverbéanden der Pflegekassen
gebildete Arbeitsgemeinschaft (§ 12 Abs. 1
Satz 3 SGB XI) ist fur eine Kindigung
nach § 74 SGB Xl aber nicht Behorde,
weil sie in diesem Bereich durch das Ge-
setz nicht mit der Wahrnehmung o6ffentli-
cher Aufgaben beauftragt ist (anders zB
beim Abschluss von Pflegesatzvereinba-
rungen, vgl § 85 Abs. 2 SGB XI) und des-
halb auch nicht aus eigenem Recht zur
Kindigung befugt ist (dazu Naheres unter
2b).

2. Die von den Beklagten unter Beru-
fung auf § 74 Abs. 2 SGB XI ausgespro-
chene auRerordentliche Kiindigung war
aufzuheben.

Nach § 74 Abs. 2 Satz 1 SGB XI kann der
Versorgungsvertrag von den Landesver-
bénden der Pflegekassen auch ohne Einhal-
tung einer Kundigungsfrist gekiindigt wer-
den, wenn die Einrichtung ihre gesetzli-
chen oder vertraglichen Verpflichtungen

° BSGE 82, 252, 254 = SozR 3-3300 § 73 Nr.. 1
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gegenuiber den Pflegebedurftigen oder de-
ren Kostentrdgern derart groblich verletzt,
dass ein Festhalten an dem Vertrag nicht
zumutbar ist. Die Kindigung vom
29.1.2003erfullt mehrere dieser VVorausset-
zungen nicht. Sie wurde nicht von allen
Landesverbanden der Pflegekassen ausge-
sprochen (dazu a). Der Kindigungsbe-
scheid ist von der "Arbeitsgemeinschaft
der Pflegekassenverbande in Bayern" er-
lassen worden, wozu sie nicht befugt war
(dazu b). Es fehlt zudem am erforderlichen
Einvernehmen des Sozialhilfetragers (dazu
c). Den Beklagten war auch die Fortset-
zung des Vertragsverhaltnisses zuzumuten,
sodass sich die Kindigung als grob unver-
héltnisméaRig erweist (dazu d).

a) Die Kindigung sollte zwar nach dem
Willen und der Vorstellung der Beklag-
ten von den Landesverbanden der Pfle-
gekassen in Bayern ausgesprochen wer-
den, ist aber tatsachlich nicht von allen
Landesverbanden ausgesprochen wor-
den. Beteiligt war nicht die AOK Bayern -
die Gesundheitskasse - (im Folgenden:
AOK Bayern) in ihrer Funktion als Lan-
desverband der Ortskrankenkassen (8 207
Abs. 4 Satz 1 SGB V) , sondern die Pfle-
gekasse bei der AOK Bayern, die Beklagte
zu 1). Allerdings fuhrt dies noch nicht zur
Rechtswidrigkeit der Kiindigung.

aa) Sowohl fristgerechte Kuindigungen
nach 8 74 Abs. 1 SGB XI als auch frist-
lose Kiindigungen nach Abs. 2 der Vor-
schrift sind von den Landesverbanden
der Pflegekassen auszusprechen. Nach §
81 Abs. 1 Satz 1 SGB Xl haben die Lan-
desverbande der Pflegekassen die ihnen
nach dem Siebten und Achten Kapitel zu-
gewiesenen Aufgaben gemeinsam zu erfil-
len. Das SGB XI enthalt indes keine dem §
207 SGB V fur den Bereich der Kranken-
versicherung entsprechende Vorschrift,
welche die Einrichtung von Landesverban-
den der Pflegekassen regeln wirde. Viel-
mehr ordnet § 52 Abs. 1 SGB XI an, dass
die Landesverbdnde der Orts-, Betriebs-

4



© Zeitschrift zum Altenpflegerecht

APfIR 2009

Rechtsorechunasrenort-Service

und Innungskrankenkassen, die Deutsche
Rentenversicherung  Knappschaft-Bahn-
See (die als Krankenkasse nur als "Knapp-
schaft” firmiert), die als Landesverband
tatigen landwirtschaftlichen Krankenkas-
sen sowie die Verbande der Ersatzkassen
(ab 1.7.2008: die Ersatzkassen) die Aufga-
ben der Landesverbénde der Pflegekassen
wahrnehmen. In der Begrindung des Ge-
setzesentwurfs heif3t es dazu, dass die Pfle-
gekassen keine eigenen rechtsfahigen Ver-
bénde erhielten, sondern sich auf Ver-
bandsebene ganz unter dem Dach der ge-
setzlichen Krankenversicherung befanden.®

Das Gesetz kennt in der sozialen Pflege-
versicherung auf Verbandsebene keine
von den Krankenkassen losgelosten
selbststandigen  rechtsfahigen juristi-
schen Personen des &ffentlichen Rechts.’

Dem ist im Gesetzgebungsverfahren nichts
entgegengesetzt worden. Daraus hat der
erkennende Senat geschlossen, dass den
Landesverbdnden der Krankenkassen im
Hinblick auf die den Landesverb&nden der
Pflegekassen zugewiesenen Aufgaben die
Rechtsstellung von Landesverbdnden der
Pflegekassen eingeraumt wurde.?

Trotz der vom Gesetz in verschiedenen
Zusammenhangen verwendeten Be-
zeichnung ""Landesverbande der Pflege-
kassen” sind demnach zur Wahrneh-
mung der Aufgaben der Landesverban-
de der Pflegekassen ausschlieBlich die
Landesverbande der Krankenkassen
berufen.

Dies hat der Gesetzgeber durch die zum
1.7.2008 erfolgte Einfligung des § 52 Abs.
4 SGB Xl ausdrucklich klargestellt: Da-
nach handeln die in § 52 Abs. 1 SGB XI
aufgefiihrten Stellen, soweit in diesem
Buch die Landesverbéande der Pflegekassen
Aufgaben wahrnehmen. Auf der Ebene der

5 BT-Drucks 12/5262 S 120

" BT-Drucks, ebenda

8 BSG, Urteil vom 6.8.1998 - B 3 P 8/97 R - BSGE
82, 252, 254 = SozR 3-3300 § 73 Nr.. 1S 2 f

Landesverbédnde der Pflegekassen ist somit
eine Mitwirkung der einzelnen Pflegekasse
selbst dann ausgeschlossen, wenn sich ihr
Zusténdigkeitsbereich auf das gesamte
Landesgebiet erstreckt.’

Dies gilt auch fir die Kiindigungen nach §
74 SGB XIl. Angesichts der vom Gesetz
angeordneten Trennung der Rechtstrager-
schaft zwischen Kranken- und Pflegekas-
sen scheidet ein zul&ssiges Handeln einer
Pflegekasse im Rahmen der Kindigung
von Versorgungsvertragen aus. Selbst aus
der Satzung der Pflegekasse bei der AOK
Bayern ergibt sich nicht, dass™ die Pflege-
kasse auch die Aufgabe des Landesverban-
des der Pflegekasse wahrnehmen konnte.
Vielmehr bestimmt die Satzung der AOK
Bayern ausdrucklich, dass diese die Funk-
tion als Landesverband der Krankenkasse
ausiibt.**

Da alle Landesverbande der Kranken-
kassen bei der Kiindigung gemeinsam zu
handeln haben (§ 81 Abs. 1 SGB Xl),
bewirkt die Nichtmitwirkung auch nur
eines Landesverbandes an der Kundi-
gung grundsatzlich deren Rechtswidrig-
keit.

bb) Allerdings muss fur den vorliegen-
den Fall eine Ausnahme gemacht wer-
den. Die Mitwirkung der Beklagten zu 1),
also der Pflegekasse bei der AOK Bayern,
statt der AOK Bayern als Landesverband
der Ortskrankenkassen an der Kindigung
fihrt nicht zur (formellen) Rechtswidrig-
keit des Verwaltungsakts, weil insoweit
Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes zu
beachten sind. Soweit in einem Bundes-
land verschiedene Allgemeinen Ortskran-
kenkassen (AOKen) existierten (bzw noch
existieren), war es, auch angesichts der

°Vgl. dagegen fiir die Krankenversicherung § 207
Abs. 2a und Abs. 4 SGB V

1% vergleichbar der Regelung des § 207 Abs. 2a und
Abs. 4 SGB V

1§ 2 Abs. 4 der Satzung der AOK Bayern vom
1.1.2002 in der Fassung des 3. Nachtrags, beschlos-
sen am 25.6.2002
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Ausfihrungen des erkennenden Senats in
seinem Urteil vom 6.8.1998%, unzweifel-
haft, dass die bei den verschiedenen AO-
Ken gebildeten Pflegekassen nur auf ortli-
cher Ebene tétig waren und die Aufgaben
des Landesverbands der Pflegekassen
durch den Landesverband der Ortskran-
kenkassen wahrgenommen wurden. Bei
Vereinigung der AOKen in einem Bundes-
land zu einer AOK und, dem folgend, der
Vereinigung der diversen Pflegekassen zu
einer Pflegekasse hétte es nahegelegen,
dass diese Pflegekasse analog § 207 Abs.
2a und Abs. 4 SGB V die Funktion als
Landesverband der Pflegekassen uberneh-
men wirde. Eine dementsprechende Vor-
schrift findet sich jedoch im SGB XI nicht
und es wird auch nicht auf § 207 SGB V
verwiesen. Dies ist offenbar keinem Betei-
ligten bei den Pflegekassen und insbeson-
dere auch nicht den Leistungserbringern in
der sozialen Pflegeversicherung bewusst
gewesen. Angesichts der nicht einfachen
und auch nicht ohne Weiteres plausiblen
Zustandigkeitsregelung und der ldentitét
der Organe von Kranken- und Pflegekas-
sen halt es der erkennende Senat aus Grun-
den des Vertrauensschutzes fur angemes-
sen, dass alle bis zur Verkiindung dieses
Urteils (12.6.2008) abgeschlossenen Vor-
gange und Handlungen, bei denen statt der
Beklagten zu 1) die AOK Bayern als Lan-
desverband der Pflegekassen (8 52 SGB
XI1) héatte handeln missen, nicht allein we-
gen dieses Zustandigkeitsfehlers als
rechtswidrig eingestuft werden diirfen.™

b) Der Kindigungsbescheid ist zu Un-
recht von der "Arbeitsgemeinschaft der
Pflegekassenverbande in Bayern™ -
ARGE - erlassen worden.

2B 3P 8/97 R - BSGE 82, 252, 254 = SozR 3-
33008 73 Nr.. 1

3 vgl. zu einer weiteren, auf Vertrauensschutz be-
ruhenden Ubergangsregelung BSG, Urteil vom
6.11.1997 - 12 RP 4/96 - SozR 3-3300 8§ 55 Nr.. 1 S
2

aa) Allerdings entspricht es einer gesetzli-
chen Zielvorgabe, dass sich die Pflegekas-
sen zu Arbeitsgemeinschaften zusammen-
schlielen. Nach 8 12 Abs. 1 Satz 1 SGB
X1 sind die Pflegekassen fir die Sicherstel-
lung der pflegerischen Versorgung ihrer
Versicherten verantwortlich. Zur Durch-
fuhrung der ihnen gesetzlich bertragenen
Aufgaben sollen sie gemall § 12 Abs. 1
Satz 3 SGB XI ortliche und regionale Ar-
beitsgemeinschaften bilden. Dies gilt nicht
nur fir die einzelnen Pflegekassen, son-
dern auch fir die Landesverbénde der
Pflegekassen'®, deren Funktion durch die
in § 52 Abs. 1 SGB XI genannten Kran-
kenkassen bzw Landesverbande der Kran-
kenkassen wahrgenommen werden. Der
Zusammenschluss der Beklagten zu 2) bis
7) zu einer Arbeitsgemeinschaft auf Lan-
desebene in Bayern ist daher nicht zu be-
anstanden. Gleiches gilt fur die Geschafts-
fihrung durch eines der Mitglieder der
ARGE.”

Rechtswidrig ist jedoch die Beteiligung der
Beklagten zu 1), weil - wie ausgefihrt -
nicht sie, sondern die AOK Bayern die
Funktion des Landesverbandes der Pflege-
kassen im AOK-Bereich ausibt. Die feh-
lerhafte Beteiligung der Beklagten zu 1)
kann jedoch auch insoweit nicht zur
Rechtswidrigkeit von Handlungen und
Vorgangen fihren, in denen die ARGE
beteiligt war und die bis zum 12.6.2008
abgeschlossen worden sind.

bb) Unabhangig von der Frage, welche
Rechtsform die ARGE hat, ob an ihr noch
andere Leistungstrdger hatten beteiligt
werden diirfen’® und in welchem Umfang
ihr von den Leistungstréagern diesen oblie-
gende Aufgaben zur Erledigung tbertragen

Y vgl. Wagner in Hauck/Wilde, SGB XI, Stand Mai
2006, K § 12 RdNr. 10, und Trenk-Hinterberger in
Wannagat, SGB, Stand Juni 2001, § 12 SGB XI
RdNr. 9 sowie die zum 1.4.2005 klarstellend einge-
fligte allgemeine Regelung des § 94 Abs. 1a SGB X
!> Trenk-Hinterberger in Wannagat, aaO, RdNr. 11
18 ygl. dazu Wagner in Hauck/Wilde, aaO, RdNTr.
11,12
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werden koénnen'’, ist festzuhalten, dass
jedenfalls die Entscheidung Uber die
Kindigung nach 8 74 SGB XI nicht auf
die ARGE Ubertragen werden durfte.

Das vom Gesetz in 8 81 Abs. 1 Satz 1 SGB
Xl verlangte gemeinsame einheitliche
Handeln der Landesverbdnde der Pflege-
kassen bei Kiindigungen nach 8 74 SGB
XI sieht eine Ubertragung dieser Aufgabe
auf andere Einrichtungen nicht vor. Das
gilt auch fir die nach 8 12 Abs. 1 Satz 3
SGB XI gebildeten Arbeitsgemeinschaften,
selbst wenn sie ausschlieBlich aus den
Landesverbénden der Pflegekassen in ei-
nem Bundesland bestehen. Die Verwei-
sung von 8§ 12 Abs. 1 Satz 4 SGB Xl auf §
94 Abs. 2 bis 4 SGB X und die Weiterver-
weisung von § 94 Abs. 4 SGB X auf § 88
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 SGB X betrifft
die Rechtsaufsicht, die Geschéfts- und
Rechnungsfuhrung, die Unterrichtung der
Aufsichtsbehdrden, den  Haushaltsplan
sowie die Ubertragung einzelner Aufgaben
durch die Leistungstrager auf die Arbeits-
gemeinschaften®, nicht aber die in § 88
Abs. 3 SGB X und § 89 SGB X geregelte
Ausfihrung eines Auftrages durch Verwal-
tungsakt. DemgemaR hat jeder Landesver-
band der Pflegekassen selbst Gber die
Kindigung zu entscheiden (8§ 74 SGB XI).
Ggf ist bei Dissens das Verfahren nach §
81 Abs. 1 Satz 2 SGB XI zu beschreiten,
um nach auf’en hin zu einer gemeinsamen
Entscheidung aller Landesverbande zu
gelangen. Eine Ubertragung der Ent-
scheidung auf andere Rechtstrager ist
gesetzlich nicht vorgesehen und deshalb
unzulassig.

cc) Im vorliegenden Fall wurde die Kindi-
gung durch die "Arbeitsgemeinschaft der
Pflegekassenverbande in Bayern" ausge-
sprochen, wobei die Beklagte zu 1) als
Geschéaftsfuhrerin  der ARGE und als
"Bearbeiterin” des Vorgangs aufgetreten

"vgl. § 12 Abs. 1 Satz 4 SGB XI, § 94 Abs. 2 bis 4
SGB X und § 88 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 SGB X
18 ygl. Wagner in Hauck/Wilde, aaO, RdNr. 14
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ist. Damit stellt sich die Kiindigung als
Entscheidung der Geschaftsfiihrung der
ARGE dar. Kindigen mussen jedoch die
Landesverbénde der Pflegekassen gemein-
sam aufgrund jeweils eigener Entschei-
dung. Es ware deshalb erforderlich gewe-
sen, dass die Arbeitsgemeinschaft, der die
Durchfihrung der Wirtschaftlichkeitspri-
fung zuldssigerweise Ubertragen worden
war (8 12 Abs. 1 Satz 4 SGB XI, § 94 Abs.
4 SGB X, § 88 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2
SGB X), in dem Kundigungsbescheid vom
29.1.2003 ausdricklich ausgefuhrt hétte,
dass die - auf dem Briefpapier an der rech-
ten Seite genannten - Landesverbande als
den Verwaltungsakt erlassende Behorden
auftreten (§ 33 Abs. 3 und § 40 Abs. 2 Nr 1
SGB X) und dass die Kiindigung auf einem
gemeinsamen Beschluss aller Landesver-
bénde beruht, wobei die entsprechenden
Beschlisse (bzw eine Sitzungsnieder-
schrift) hatten beigefligt werden missen,
weil die Landesverbande den Bescheid
nicht selbst unterzeichnet haben. Der Kiin-
digungsbescheid vom 29.1.2003 ist somit
schon aus diesem Grunde rechtswidrig.

dd) Obgleich der Bescheid vom 29.1.2003
von der ARGE stammt, war es sachge-
recht, dass die Klage nicht gegen diese
selbst, sondern gegen ihre Mitglieder ge-
richtet worden ist. Sie sind insoweit passiv
legitimiert; denn Verwaltungsakte, die ein
Beauftragter zur Ausfuhrung eines Auftra-
ges erléasst, ergehen im Namen des Auf-
traggebers (8 89 Abs. 1 SGB X) . Gegen-
uber dem Adressaten des Bescheides bleibt
der Auftraggeber verantwortlich (§ 89 Abs.
2 SGB X). Daher ist die Klage zu Recht
gegen die Beklagten gerichtet worden.

c) Die auRerordentliche Kindigung des
Versorgungsvertrages war ferner auf-
zuheben, weil das erforderliche Einver-
nehmen mit dem Sozialhilfetrager nicht
hergestellt worden ist. Gemall § 74 Abs. 1
Satz 2 SGB XI ist vor einer Kiindigung
durch die Landesverbdnde der Pflegekas-
sen das Einvernehmen mit dem zustandi-
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gen Tréger der Sozialhilfe herzustellen.
Diese Regelung gilt nach 8 74 Abs. 2 Satz
4 SGB XI entsprechend auch fir die au-
Rerordentliche Kiindigung. Das Einver-
nehmen ist in Form der Einwilligung her-
zustellen. Diese Erklarung durch den zu-
stdndigen Sozialhilfetrdger nach § 74 Abs.
1 Satz 2, Abs. 2 Satz 4 SGB XI ist eine
behordliche Willenserklarung, auch wenn
sie nur verwaltungsintern zu erfolgen hat.
Die Auslegung behérdlicher Willenserkla-
rungen ist auch ohne Verfahrensrige durch
das Revisionsgericht zu tberpriifen.

Der VerstoR gegen die gesetzliche
Pflicht, das Einvernehmen mit dem So-
zialhilfetrager herzustellen, begrundet
den Anspruch auf Aufhebung der Kin-
digung auch zugunsten der Pflegeein-
richtung. Es handelt sich insoweit nicht
lediglich um eine die Rechte der Pflege-
einrichtung nicht betreffende Verfah-
rensvorschrift. Zweck dieser VVorgabe ist
es sicherzustellen, dass schon bei der
Vorbereitung der Entscheidung die Be-
lange der Sozialhilfeempféanger beruck-
sichtigt werden, die durch die Kindi-
gung des Versorgungsvertrages mitbe-
troffen werden.*

Der Sozialhilfetrager hat deshalb die Frage
der Zumutbarkeit des Festhaltens am Ver-
sorgungsvertrag eigenstandig zu prifen;
davon sind die Rechte der Pflegeeinrich-
tung unmittelbar betroffen. Der Gesetzge-
ber hat angesichts der Bedeutung einer
Kindigung fir die wirtschaftliche Existenz
der Pflegeeinrichtung den Schutz ihrer
Rechte durch die Notwendigkeit eines kon-
sensualen Vorgehens von Landesverbén-
den und Sozialhilfetrager verfahrensrecht-
lich besonders intensiv ausgestaltet.?’

Eine Kindigung gegen den Willen oder
ohne Einvernehmen des Sozialhilfetragers
ist deshalb rechtswidrig.

19 Begriindung des Gesetzesentwurfs BT-Drucks
12/5262 S 138
2 ygl. BT-Drucks 12/5262 S 138

Das Einvernehmen wurde im vorliegenden
Fall nur hinsichtlich der ordentlichen Kiin-
digung hergestellt. Das LSG hat dazu le-
diglich im Tatbestand des Urteilsvermerkt:
"Der Bezirk Schwaben erteilte am
5.12.2002 sein Einverstandnis zur Kindi-
gung des Versorgungsvertrages." Eine
Auslegung dieser Erklérung hat das LSG
nicht vorgenommen. Die vom erkennenden
Senat nachzuholende Auslegung der Erkla-
rung ergibt, dass ein Einverstandnis ledig-
lich zur ordentlichen Kindigung erteilt
wurde, weil nur dazu eine Anfrage durch
die Beklagten an den Bezirk Schwaben
erfolgte (vgl Schreiben vom 4.12.2002, auf
welches die Erklarung des Bezirks Schwa-
ben ausdriicklich Bezug genommen hat).
An einem Einvernehmen hinsichtlich der
auflerordentlichen Kindigung fehlt es des-
halb.

d) Die Voraussetzungen fur eine aul3er-
ordentliche Kiindigung fehlen auch des-
halb, weil den Beklagten trotz der Ver-
weigerung der Mitwirkung an der Wirt-
schaftlichkeitsprifung durch die Kléage-
rin ein Festhalten an der Vertragsbezie-
hung zuzumuten war; die Beendigung
des Vertragsverhaltnisses und die Zulas-
sungsentziehung waren grob unverhalt-
nismanig. Daher kann der Senat offenlas-
sen, inwieweit den Beklagten uberhaupt
ein Ermessen hinsichtlich der Entschei-
dung Uber die Kundigung selbst und den
Zeitpunkt ihrer Wirksamkeit (Frist) einge-
raumt ist. Wenn den Landesverbanden der
Pflegekassen ein Festhalten am Vertrag
nicht zuzumuten gewesen waére, erschiene
es zweifelhaft, ob ein Handlungsermessen
eingeraumt ware.

aa) Bei der Anwendung des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs der Unzumutbarkeit
der Vertragsfortsetzung hat eine Ver-
haltnismafigkeitsprufung zu erfolgen,
welche die Interessen der Versicherten-
gemeinschaft und der Pflegeeinrichtung
an der Fortsetzung bzw. an der Beendi-
gung des Vertragsverhaltnisses ange-
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sichts einer groblichen Pflichtverletzung
zu bewerten hat. Dabei hat der Gesetzge-
ber in § 74 Abs. 2 Satz 2 und 3 SGB XI
Malistébe fur eine solche Abwagung fest-
gelegt. Nach § 74 Abs. 2 Satz 2 SGB XI
besteht eine Kundigungsbefugnis, wenn
Pflegebedirftige infolge der Pflichtverlet-
zung zu Schaden kommen oder die Ein-
richtung nicht erbrachte Leistungen gegen-
Uber den Kostentragern abrechnet. Nach
Satz 3 der Vorschrift gilt das gleiche, wenn
dem Tréger eines Pflegeheimes nach dem
Heimgesetz - ab 1.7.2008: nach den heim-
rechtlichen Vorschriften - die Betriebser-
laubnis entzogen oder der Betrieb des
Heimes untersagt wird. Der Gesetzgeber
fingiert nicht das Bestehen der Kindi-
gungsvoraussetzungen, worauf die Formu-
lierung "gilt" in § 74 Abs. 2 Satz 2 SGB XI
an sich hindeutet, sondern versteht die ge-
nannten Beispiele vorrangig als Ver-
gleichsmaRstab.**

Die Gesetzesbegriindung verweist aus-
dricklich darauf, dass es sich um eine dem
Leistungserbringer zurechenbare Pflicht-
verletzung handeln misse, und zwar einer
so "groblichen™ Art, dass ein Festhalten an
dem Vertrag unzumutbar sei.*?

Diesem Hinweis in der Gesetzesbegrin-
dung kommt angesichts der Schwere des
Eingriffs deshalb besondere Bedeutung zu,
als nach der Formulierung der Regelbei-
spiele in 8 74 Abs. 2 Satz 2 SGB XI ein
Verschulden nicht ausdricklich gefordert
wird und das Ausmal? der Pflichtverletzung
nicht vorgegeben ist. Eine zusétzliche Pru-
fung der "Groéblichkeit" und eine Verhalt-
nismaRigkeitsabwagung bleiben deshalb
auch in Fallen der gesundheitlichen oder
materiellen Schadigung der Pflegebedirf-
tigen und der Falschabrechnung (etwa bei
schlichten Eingabefehlern) erforderlich.
Erkennbar ist jedoch, dass der Pflegeein-
richtung zurechenbare vorsétzliche Strafta-
ten (Korperverletzung und Abrechnungs-
betrug) grundsatzlich die fristlose Kindi-

2 ygl. BT-Drucks 12/5262 S 138
22 ygl. BT-Drucks, ebenda
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gung ausldsen sollen. Das LSG hat deshalb
zutreffend erkannt, dass sich die Landes-
verbédnde an einem solchen Niveau der
Pflichtwidrigkeit zu orientieren haben,
wenn es um deren Bewertung als gréblich
geht und darauf die Unzumutbarkeit der
Vertragsfortsetzung gestitzt werden soll.

Dies ergibt sich auch aus dem Rangver-
héltnis zur ordentlichen Kindigung durch
die Landesverbande nach § 74 Abs. 1 SGB
XI. Bereits diese setzt voraus, dass die Zu-
lassungsvoraussetzungen nach 8 72 Abs. 3
Satz 1 SGB XI, also insbesondere die Ge-
wahrleistung einer leistungsfahigen und
wirtschaftlichen pflegerischen Versorgung
(Nr 2), nicht (mehr) vorliegen. Rechtfertigt
also bereits die Verletzung der sich daraus
ergebenden Pflichten die ordentliche Kin-
digung, sind an die Schwere der Pflichtver-
letzung fur eine fristlose Kiindigung deut-
lich strengere MaRstébe anzulegen.

bb) Zudem muss die (bereits eingetrete-
ne) grobliche Pflichtverletzung zur Un-
zumutbarkeit des Festhaltens am Ver-
tragsverhéltnis fuhren. Insofern haben
die Beklagten das UbermaRverbot zu
beachten. Die Entziehung der Zulassung
durch Kindigung des Versorgungsvertra-
ges (zumal als fristlose) ist ultima ratio flr
die Landesverbénde. Sie kommt nur in
Betracht, wenn nicht andere, mildere Mit-
tel vorhanden sind, auf Vertragsverletzun-
gen zu reagieren.

In diesem Zusammenhang ist weiter zu
beriicksichtigen, dass in der Literatur®
ernst zu nehmende verfassungsrechtli-
che Bedenken gegen die Zulassigkeit von
isolierten Wirtschaftlichkeitsprifungen
(ohne gleichzeitige Wirksamkeitsprui-
fung) nach § 79 Abs. 1 Satz 1 SGB XI
erhoben worden sind.

Diese Bedenken und die Hinweise in
Rechtsprechung® und Literatur® auf die

2 zuletzt Igl, SGb 2008, 1
2 BSGE 87, 199 = SozR 3-3300 § 85 Nr. 1
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weitgehende Entbehrlichkeit von Wirt-
schaftlichkeitsprifungen bei unter freien
Wettbewerbsbedingungen ausgehandelten
Pflegesatzvereinbarungen (externer Ver-
gleich der Marktpreise) hat sogar dazu
gefiihrt, dass der Gesetzgeber die "anlass-
lose™ Wirtschaftlichkeitsprifung durch die
Neufassung des § 79 Abs. 1 SGB XI (vgl
Art 1 Nr 45 Pflege-
Weiterentwicklungsgesetz vom 28.5.2008,
BGBI | 874) zum 1.7.2008 abgeschafft hat.
Eine Wirtschaftlichkeits- und Wirksam-
keitsprifung ist seitdem nur noch zul&ssig,
wenn tatsdchliche Anhaltspunkte daftr
bestehen, dass die Pflegeeinrichtung die
Anforderungen des § 72 Abs. 3 Satz 1
SGB Xl ganz oder teilweise nicht oder
nicht mehr erflllt (8 79 Abs. 1 Satz 2 SGB
X1).

Von dieser rechtlichen Entwicklung konn-
ten die Beklagten im hier maligeblichen
Jahr 2003 zwar noch nicht ausgehen.

Auch "anlasslose" Wirtschaftlichkeits- und
Wirksamkeitspriifungen konnten zu jener
Zeit noch durchgefiihrt werden. Der zwei-
felhafte rechtliche und tatsachliche Hinter-
grund der hier angeordneten Wirtschaft-
lichkeitsprufung und der Kindigung des
Versorgungsvertrages kommt aber deutlich
in dem Beitrag einer Zeitschrift, fur die der
AOK-Bundesverband verantwortlich
zeichnet, zum Ausdruck®, wonach das
Vorgehen als Experiment gedacht war und
nach dem Motto "Versuch und Irrtum”
ablief. Dort heift es ua (S 28): "In einem
Pilotprojekt sollten die Preisunterschiede
bezlglich Wirtschaftlichkeit und Wirk-
samkeit der erbrachten Pflege genauer un-
tersucht werden. Dabei bestand die Hoff-
nung auf eine zielgenauere Justierung der
Pflegesatzverhandlungen und damit Mit-

% zB Udsching, aa0, § 79 RdNr. 3 sowie NZS
1999, 473 ff und SGb 2003, 133 ff; Igl, SGb 2008,
1,5

% Engel/Burk/Kapitza/Randzio, "Wirtschaftlich-
keitsprifungen nach § 79 SGB XI - Modellprojekt
zur Verbindung von Wirtschaftlichkeit und Wirk-
samkeit in stationdren PflegeeiNr.ichtungen”, G+G-
Wissenschaft <GGW> 4/2004, 26

telverwendung. Zugleich wurden die
Transparenz des Preis-
/Leistungsverhéltnisses und perspektivisch
qualifizierte  Empfehlungsmdoglichkeiten
guter Pflegeheime als Fernziele ausge-
macht. Das in diesem Feld positionierte
Pilotprojekt zu Wirtschaftlichkeitsprifun-
gen nach § 79 SGB Xl fokussierte damit
die Beitragssatzstabilitdt (§ 70 SGB XI)
und den Sicherstellungsauftrag (8 69 SGB
X1) gleichermaBen. Im Jahr 2002 wahlte
die Arbeitsgemeinschaft der Pflegekassen-
verbande 50 Pflegeheime unterschiedlicher
Grolienordnungen, Regionen und Trager-
zugehorigkeiten fiir Wirtschaftlichkeitsprii-
fungen aus. Die Auswahl erfolgte nach
dem Abweichungsgrad des Pflegesatzes
vom durchschnittlichen Pflegesatz in der
Region, so dass sowohl Einrichtungen mit
sehr niedrigem als auch mit sehr hohem
Pflegesatz gezogen wurden. Diesen Ein-
richtungen teilte die Arbeitsgemeinschaft
der Pflegekassenverbande unter Offenle-
gung der Auswahlkriterien mit, dass eine
Wirtschaftlichkeitsprifung nach § 79 Abs.
1 Satz 1 SGB XI durchgefiihrt werden sol-
le. Den 12 Pflegeheimen, die die Mitwir-
kung verweigerten, wurden die Versor-
gungsvertrage gekindigt. Diese erste Pri-
fung wurde durchgefuhrt, um die entwi-
ckelten Prifmethodiken zweier Sachver-
standiger in der Praxis zu testen und um
juristische Erkenntnisse zu den Durchset-
zungsmoglichkeiten einer Wirtschaftlich-
keitsprifung zu gewinnen. Die rechtliche
Situation erweist sich dabei durchaus als
unzureichend fir die Ausgestaltung des
Instruments als Pflichtprifung.”

Es ist ohne Weiteres einsichtig, dass eine
auBerordentliche Kindigung wegen Ver-
weigerung der Mitwirkung an einer als
Pilotprojekt dienenden "anlasslosen™ Wirt-
schaftlichkeitsprifung nicht gerechtfertigt
ist. Die Weigerung, an der Wirtschaftlich-
keitsprifung mitzuwirken, ist unter diesen
Umsténden einer strafbaren Pflichtverlet-
zung nicht annahernd vergleichbar. Die
aullerordentliche Kiindigung war ange-

10
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sichts der bisherigen Vertragsbeziehungen
mit der Kl&gerin grob unverhaltnismaRig.

3. Die von den Beklagten hilfsweise aus-
gesprochene ordentliche Kindigung ist
ebenfalls rechtswidrig. In formeller Hin-
sicht wird dazu auf die Ausflihrungen unter
2.a) und b) Bezug genommen. Aber auch
die materiellen Voraussetzungen des § 74
Abs. 1 Satz 1 SGB XI fir eine ordentliche
Kindigung des Versorgungsvertrages lie-
gen nicht vor. Nach dieser Vorschrift kon-
nen die Verbénde der Pflegekassen fristge-
recht kindigen, wenn die zugelassene
Pflegeeinrichtung nicht nur vorubergehend
eine der Voraussetzungen des § 72 Abs. 3
Satz 1 SGB XI nicht oder nicht mehr er-
fullt. Damit verlangt auch die ordentliche
Kindigung eine schwerwiegende, anhal-
tende Verletzung der vertraglichen Pflich-
ten und Zulassungsvoraussetzungen. Diese
ist vorliegend nicht ersichtlich.

a) Selbst nach dem Vortrag der Beklagten
fehlt es an Anhaltspunkten daftr, dass die
Klé&gerin eine der Voraussetzungen des §
72 Abs. 3 Satz 1 SGB XI nicht oder nicht
mehr erflllt. Die Gesetzesbegriindung geht
davon aus, dass eine auf unwirtschaftliche
Betriebsfuhrung  gestutzte  ordentliche
Kindigung nur moglich ist, wenn die
Pflichtverletzung wiederholt festgestellt
wurde und nicht mehr behebbar ist.?’

An derartigen Feststellungen fehlt es hier
ganzlich.

b) Wollte man mit den Beklagten aus der
Weigerung, an einer Wirtschaftlichkeits-
prifung mitzuwirken, im Wege der Be-
weislastumkehr annehmen, die Kléagerin
wirde das Zulassungskriterium des § 72
Abs. 3 Satz 1 Nr 2 SGB Xl (Gewadhrleis-
tung einer leistungsfahigen und wirtschaft-
lichen pflegerischen Versorgung) nicht
mehr erfillen, so wéren dafir die Voraus-
setzungen nicht erfullt. Denn eine solche

27 BT-Drucks 12/5262 S 138
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Beweislastumkehr konnte allenfalls dann
wirken, wenn es tatsdchliche Anhaltspunk-
te fur unwirtschaftliches Verhalten geben
wirde und die Pflegeeinrichtung eine kon-
krete Pflicht zur Mitwirkung an einer Pri-
fung getroffen hatte. Dies ist hier indes
nicht der Fall.

aa) Die Klagerin war nicht aufgrund
eines entsprechenden bestandskraftigen
Verwaltungsaktes zur Mitwirkung an
der  Wirtschaftlichkeitsprifung ver-
pflichtet. Dabei lasst der Senat aus-
dricklich offen, ob die Durchflihrung
einer Wirtschaftlichkeitsprifung tber-
haupt durch einen Verwaltungsakt (§ 31
SGB X) angeordnet werden kann. Denn
die Beklagten haben insoweit keinen Ver-
waltungsakt erlassen, der mangels Anfech-
tung bestandskréftig geworden wére und
nunmehr die Kl&gerin binden wirde. We-
der nach der auBeren Form noch aus ihrem
Inhalt ergibt sich, dass die Ankilindigung
der Wirtschaftlichkeitsprifung oder die
Bestimmung des Sachverstandigen von
den Beklagten als hoheitliche Malinahme
zur Regelung eines Einzelfalles iS des § 31
SGB X gedacht war und aus Adressaten-
sicht so zu verstehen gewesen sein konnte.
Auch der hier noch einschldgige Bayeri-
sche Rahmenvertrag (8§ 75 Abs. 2 SGB XI)
vom 1.10.1998 sah keine weitergehenden
Mitwirkungspflichten  der  Pflegeheim-
betreiber vor (88 28, 29 Rahmenvertrag).

bb) Die Klagerin musste an der von der
Beklagten geforderten Wirtschaftlich-
keitsprufung nicht mitwirken, weil die
nach § 79 Abs. 1 SGB XI gebotene Er-
messensaustbung (*"kénnen™) bei Einlei-
tung des Prufverfahrens nicht erkenn-
bar ist. Zwar durften die Landesverbénde
der Pflegekassen noch bis zum 30.6.2008
auch ohne Anhaltspunkte daftr, dass eine
Pflegeeinrichtung die Zulassungsvoraus-
setzungen nicht (mehr) erfullt, Prifungen
der Wirtschaftlichkeit und Wirksamkeit

11
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von Pflegeleistungen durchfiihren lassen.
Die Prifungen haben jedoch einen einge-
schrankten Gegenstand - dazu unten (1) -
und die Ermessensausiibung hat strenge
MaRstdbe einzuhalten - dazu unten (2). Die
Anordnung der Wirtschaftlichkeitsprifung
lasst weder eine entsprechende Ermes-
sensausiibung erkennen noch wabhrt sie die
einzuhaltenden Grenzen - dazu unten (3).

(1) Die Wirtschaftlichkeitsprifungen
nach 8 79 Abs. 1 SGB XI haben einen
eingeschrankten Gegenstand. Sie bezie-
hen sich auf die ""Pflegeleistungen™ und
nicht auf den gesamten Betrieb der Pfle-
geeinrichtung. Der Wortlaut von § 79
Abs. 1 Satz 1 SGB XI erwahnt ausdriick-
lich nur die Pflegeleistungen und spricht
nicht generell von einer Prifung der Pfle-
geeinrichtung. Dies entspricht auch der
Ausrichtung der sozialen Pflegeversiche-
rung, die bestimmte Leistungen wie Unter-
kunft und Verpflegung der Pflegebedirfti-
gen nicht umfasst. Pflegeleistungen iS des
8 79 Abs. 1 Satz 1 SGB XI kdnnen daher
nur diejenigen in den 88 4 und 28 Abs. 1
SGB XI bezeichneten Leistungen sein, die
durch die Pflegeeinrichtung nach dem je-
weiligen Versorgungsvertrag zu erbringen
sind. Das sind im stationdren Bereich die
Grundpflege, die Behandlungspflege und
die soziale Betreuung.”®

Nicht dazu zéhlen etwa die Kosten fir Un-
terkunft und Verpflegung, fur die Verwal-
tung und die Investitionen. Eine regelrech-
te Betriebsprifung, einschliellich einer
Gewinn- und Verlustrechnung, ist daher
nach 8 79 Abs. 1 SGB XI ausgeschlossen.

Soweit das Gesetz zusétzlich die Priifung
der Wirksamkeit der Pflegeleistungen vor-
sieht, ist der Prifungsumfang dadurch ein-
gegrenzt, dass der Gesetzgeber fir die
Qualitatsprufung in den 88 112 ff SGB XI
ein anderes Priufungsverfahren vorsieht

% ygl. § 43 Abs. 2 und § 84 Abs. 1 SGB XI
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und dieses mit Wirkung zum 1.7.2008
nochmals deutlich konkretisiert hat.

(2) Im Rahmen der Austibung ihres Ermes-
sens haben die Landesverbande strenge
Malstdbe einzuhalten. Dies ergibt sich
insbesondere daraus, dass die in § 79 Abs.
1 SGB XI vorgesehenen Prifungen in das
Grundrecht der Berufsaustibungsfreiheit
nach Art 12 GG eingreifen. Dieses Grund-
recht ist sorgféltig mit den Interessen der
Versichertengemeinschaft,  insbesondere
dem der Beitragssatzstabilitat, abzuwégen:
Die Pflegeeinrichtungen haben die Gewahr
fir eine leistungsfahige und wirtschaftliche
pflegerische Versorgung zu bieten.?®

Diese Gewadhrleistungspflicht besteht fur
die Pflegeeinrichtung wahrend der gesam-
ten Vertragsbeziehung. Dies rechtfertigt
grundsatzlich  entsprechende Prifungen
insbesondere bei einem erheblichen Finan-
zierungsanteil durch die Solidargemein-
schaft der Versicherten und durch die 6f-
fentliche Hand, wenn das eingerdumte Er-
messen sowohl hinsichtlich der Entschei-
dung Uber die Vornahme eines Eingriff
(Handlungsermessen) sowie Uber Art und
Umfang des Eingriffs (Auswahlermessen)
zweckentsprechend ausgetibt wird.

Bei der Entscheidung im Rahmen des
Handlungsermessens ist zu bertcksichti-
gen, dass der Gesetzgeber verschiedene
Instrumente zur Sicherung der Wirtschaft-
lichkeit und Wirksamkeit vorgesehen hat.
Insbesondere ein funktionierender Wett-
bewerb der Leistungsanbieter bei gleich-
zeitig gesetzlich vorgegebenem Nachfra-
gekartell der Kostentrager im Rahmen der
Pflegesatzverhandlungen dirfte typischer-
weise Indiz flir wirtschaftliches Handeln
sein. Grundsatzlich kann eine Priifung von
Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit des-
halb nur erfolgen, wenn Anhaltspunkte

29872 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB XI
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dafiir bestehen, dass vertragliche Pflichten
nicht umfassend erfiillt werden.*

Bei funktionierendem Markt ist auch ange-
sichts der Deckelung der Versicherungs-
leistungen ohne Anhaltspunkte fur Méangel
in der Versorgung eine Prufung nicht er-
forderlich. Auch wenn die Ergebnisse von
Prifungen der Wirtschaftlichkeit und
Wirksamkeit wegen § 79 Abs. 3 SGB XI
bei der né&chstmdglichen Vergitungsver-
einbarung zu beriicksichtigen sind, ist die
Klarung der Kostenstruktur der Pflegeein-
richtungen zur Vorbereitung von Pflege-
satzverhandlungen kein zuldssiges Ent-
scheidungsmotiv. Insoweit hat der Gesetz-
geber ausschlieBlich Folgen, nicht aber
Zwecke der Prufungen normiert. Der Ge-
setzesbegrindung lasst sich entnehmen,
dass § 79 Abs. 3 SGB Xl Uberhaupt erst
die Befugnis der Landesverbande begriin-
den soll, die Priufergebnisse in die folgen-
den Pflegesatzverhandlungen einzufiih-
ren.*!

Erst recht unzuléssig wére ein Ansinnen,
Antrdge auf Pflegesatzerh6hungen nur
nach entsprechenden Wirtschaftlichkeits-
prifungen verhandeln zu wollen.

Im Rahmen des Auswahlermessens sind
die Bereiche der Prifung hinsichtlich der
eigentlichen Prifziele und der betroffenen
Pflegeleistungen erforderlichenfalls einzu-
grenzen. Ggf sind die Prufungen auf die
Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit be-
stimmter Pflegeleistungen einzuschrénken.
Der Senat kann dabei im vorliegenden Fall
offen lassen, ob stets die Prifung von
Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit zu
verbinden ist*®> oder ob die Priifung auf
einen der beiden Aspekte beschrénkt wer-
den kann.

(3) Die Anordnung der Wirtschaftlich-
keitsprtfung durch die Beklagten lasst

% 50 auch Klie in LPK-SGB XI, 2. Aufl 2003, § 79
RdNr. 5; Igl, SGb 2008, 1, 6
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* dazu Igl, SGb 2008, 1, 5

weder eine entsprechende Ermes-
sensaustbung erkennen noch wahrt sie
die einzuhaltenden Grenzen. Die von
den Beklagten verlangte Wirtschaftlich-
keitsprufung war deshalb unzul&ssig.

Im vorliegenden Fall bestanden unstrittig
keinerlei Anhaltspunkte fur eine unwirk-
same oder unwirtschaftliche Erbringung
der Pflegeleistungen. Vielmehr haben die
Beklagten ausdrucklich darauf hingewie-
sen, es handele sich nicht um eine anlass-
bezogene Prifung. Auf die Auslibung von
Ermessen ist bewusst verzichtet worden,
weil es um Wirtschaftlichkeitsprifungen
im Rahmen eines Pilotprojektes ging, "um
die entwickelten Prifmethodiken zweier
Sachversténdiger in der Praxis zu testen
und um juristische Erkenntnisse zu den
Durchsetzungsmoglichkeiten einer Wirt-

schaftlichkeitspriifung zu gewinnen™.*

Der von den Beklagten mitgeteilte Pri-
fungsumfang Gberschritt die nach § 79
Abs. 1 SGB XI zulédssigen Grenzen erheb-
lich. Es sollten die einzelnen Bestandteile
der Personal- und Sachkosten auf der
Grundlage der Jahresabschlusse und Kos-
tenrechnungsunterlagen der Jahre 1999
und 2000 sowie prospektiv fiir 2001 unter-
sucht werden. Dabei sollten alle betriebli-
chen Aufwendungen der Einrichtung be-
ricksichtigt werden. Dies geht bei Weitem
uber die vom Gesetz zugelassene Prifung
der Pflegeleistungen hinaus, denn die Pri-
fung hatte auch den Personalaufwand im
technischen und Verwaltungsbereich, den
betrieblichen Aufwand fur Unterkunft und
Verpflegung und die Investitionskosten
sowie alle tibrigen Aufwendungen erfasst.

(..)
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