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Abweichungsmaoglichkeiten von den Anforderungen der Verordnung uber die allge-
meinen Grundsatze der Férderung von Pflegeeinrichtu ngen nach dem Landespfle-
gegesetz NW - AllgForderPflegeVO !

Die Abweichung von der in der Pflege-Foérderverordnu ng vorgegebenen
Hochstzahl fir neugebaute stationére Pflegeplatze k  ann nur unter Bertcksich-

tigung besonderer konzeptioneller, betriebsorganisa torischer und wirtschaft-

licher Bedingungen von der zustandigen Behdrde gene hmigt werden.

1. Nach 8§ 11 Abs. 1 SGB XI pflegen, versorgen und betreuen die Pflegeeinrichtungen die
Pflegebedurftigen, die ihre Leistungen in Anspruch nehmen, entsprechend dem allgemein
anerkannten Stand medizinisch-pflegerischer Erkenntnisse. Inhalt und Organisation der
Leistungen haben eine humane und aktivierende Pflege unter Achtung der Menschenwdr-
de zu gewahrleisten. Zur Konkretisierung dieser Mal3gaben hat das Land NRW im Lan-
despflegegesetz Ziele und Inhalte fur eine Angebotsstruktur niedergelegt. Diese Angebots-
struktur soll in kleinen, tberschaubaren und stadtteilbezogenen Formen unter Beachtung
der Grundsatze der Qualitatssicherung, der Wirtschaftlichkeit und des Wettbewerbs der
Anbieter untereinander entwickelt werden, 8 1 Abs. 1 Satz 3 Landespflegegesetz NW —
PfG NW.? Der weiteren Konkretisierung dieses Ziels dient die Normierung allgemeiner
Grundsatze der Férderung von Einrichtungen. Nach 8§ 9 Abs. 2 Satz 2 PfG NW haben teil-
und vollstationare Pflegeeinrichtungen Anspruch auf Férderung, wenn es sich um fir die
Bewohnerinnen und Bewohner Giberschaubare, ortsnahe Einrichtungen von angemessener
GroRRe handelt und sie angemessen baulich ausgestattet sind. Der folgende Satz 3 der
Regelung bestimmt, dass eine angemessene GroR3e stationarer Pflegeeinrichtungen in der
Regel vorliegt, wenn 80 Platze nicht Uberschritten werden. Diesen hier zum Ausdruck
kommenden Standard fullt die nach 8 9 Abs. 3 PIG NW hierzu erlassene Rechtsverord-
nung aus. Die AllgFérderPflegeVO NW hat die Bestimmung rdumlicher, baulicher und
technischer Standards fur forderfahige stationéare Pflegeeinrichtungen zum Ziel, in denen
die Pflegebedurftigen entsprechend der Anforderungen des 8 11 SGB Xl zu versorgen
sind. Entsprechend macht die Verordnung Vorgaben fur die Einrichtungsgrof3e, den

! AllgFérderPflegeVO NW v. 15.10.2003, GVBI. NW 2003, 610.
2 Landespflegegesetz Nordrhein-Westfalen — PfG NW v. 19.3.1996, GV.NW. 1996, S. 137 idF des Ge-
setzes v. 3.5.2005, GV.NW. 2005 S. 498.
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Standort, die raumliche Gestaltung des Gebaudes, die Anzahl der Einzelzimmer und ihrer
GroRRe und Ausstattung, der Grél3e der Gemeinschaftsbereiche und fir die Funktions- und
Gemeinschaftsflachen. Von allen diesen Vorgaben kann mit Besonderheiten bei der Uber-
schreitung der Platzzahl nach § 1 Abs. 2 AllgForderPflegeVO NW auf Antrag abgewichen
werden, solange ordnungsbehordliche Bestimmungen eingehalten bleiben.

2. Nach 8 2 Abs. 1 Satz 1 AllgForderPflegeVO NW soll beim Neubau vollstationarer Pfle-
geeinrichtungen ein Angebot von hoéchstens 80 Pflegeplatzen eingehalten werden. Nach
Satz 2 der Vorschrift kann von dieser Vorgabe auf Antrag eines Einrichtungstragers und
bei Einhaltung der ordnungsbehdérdlichen Bestimmungen unter Berticksichtigung besonde-
rer konzeptioneller, betriebsorganisatorischer und wirtschaftlicher Bedingungen abgewi-
chen werden, sofern die Grundséatze der Uberschaubarkeit, Wohnortnahe und Dezentrali-
tat gewahrt bleiben. Aus der Tatbestandsfassung der Vorschrift ergeben sich Anforderun-
gen in zwei Richtungen, die der Einrichtungstrager erfillen muss, um Anspruch auf eine
Ausnahme von den Anforderungen der Platzzahl zu haben. Die eine Anforderung betrifft
das Konzept, das bestimmte Bedingungen erfullen muss, die andere Anforderung betrifft
die Ubereinstimmung mit den Zielen des Landespflegegesetzes im Ubrigen, von der nicht
abgewichen werden darf.

3. Aus der Begrindung zum Landespflegegesetz ergibt sich, dass im Hinblick auf das Ziel
der ortsnahen Uberschaubaren Versorgung und auf die Vorgaben lber die angemessene
GroRRe von stationdren Einrichtungen groRere Einrichtungskomplexe mit Uber 80 Platzen
und hohem Zentralitatsgrad zugunsten eines kleinteiligen und raumlich dezentralisierten
Angebots vermieden werden sollen.® Es habe sich gezeigt, dass Einrichtungen mit 40 — 80
Platzen einerseits noch einen wohnlichen Charakter aufwiesen und andererseits auch
nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen gefuhrt werden kénnten. Von der Platzzahlbe-
grenzung seien aber Ausnahmen madglich, das Gesetz erlaube die ,Méglichkeit der Forde-
rung auch groRBerer Einrichtungen in dezentraler Anordnung“4. Der Rechtsbegriff der
Wohnortnéhe wird durch die Rechtsverordnung selbst ausgefullt. In 8 2 Abs. 3 Satz 2 Allg-
ForderPflegeVO NW wird bestimmt, dass von Ortsndhe auszugehen ist, wenn die Pflege-
einrichtung in Anbindung an Wohnsiedlungen errichtet wird oder so gelegen ist, dass den
Pflegebedirftigen eine Teilnahme am Leben in der ortlichen Gemeinschaft mdglich ist.?
Der Begriff der Dezentralitat wird in namlicher Vorschrift im Kontext von Spezialeinrichtun-
gen genannt, wo er offenkundig als Gegensatz zur Ortsnahe fungiert. Hiermit ist aber nicht
das Gleiche gemeint, wie in der Begriindung zum Landespflegegesetz. Die ,dezentrale
Anordnung”“ oder auch das ,raumlich dezentrale Angebot“ meinen hier offenkundig, dass
mehrere Wohneinheiten in unterschiedlichen Gebauden oder Gebaudeteilen unter einer
Tragerschaft verbunden sind. Dezentral bedeutet in diesem Kontext lediglich so viel, dass
nur maximal 80 Platze ,unter einem Dach® zu finden sein sollen. Die Verwendung des Beg-
riffs ,kleinteilig” unterstitzt dieses Verstandnis. Als allgemeine Anforderungen aus den

3 LT.-Drs. NW 13/3498, S. 34 f.
4 LT.-Drs. NW 13/3498, S. 35.
> Vgl. Vorlage 13/2326, S. 6.
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grundlegenden Zielen des Landespflegegesetzes ergeben sich nach Auffassung des
Deutschen Vereins also an eine Pflegeeinrichtung, dass

- die Platzzahl nicht in einem neuen Gebaude Uberschritten werden darf, sondern dariber
hinausgehende Platze unter einem anderen Dach eingerichtet sein mussen,

- dass die Einrichtung in jedem Fall so belegen sein muss, dass die Bewohnerinnen und
Bewohner am Leben in der Gesellschaft teiinehmen kénnen, also in der Nahe einer Ort-
schatft liegt.

4. Fur eine Ausnahmegenehmigung muissen uber die allgemeinen Anforderungen beson-
dere konzeptionelle, betriebsorganisatorische und wirtschaftliche Bedingungen beim Neu-
bau erfullt sein. Zur Erlauterung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe kann die Begrindung
des Sozialministeriums in der Vorlage zur Anhérung des Ausschusses fur Arbeit, Gesund-
heit und Soziales nur bedingt herangezogen werden. Hier wird ausgefuhrt, dass insbeson-
dere konzeptionelle Lésungen, die die Wohnqualitat kleiner Giberschaubarer Einrichtungen
mit Wirtschaftlichkeitsaspekten verkniipften, in besonderer Weise beriicksichtigt wiirden.®
Der Verordnungsgeber eroffnet damit allerdings keinen Hinweis darauf, wie gerade grof3e-
re, weniger Uberschaubare Einrichtungen eine besondere konzeptionelle, betriebsorgani-
satorische und wirtschaftliche Bedingung erflillen kénnten. Im Kontext mit den allgemeinen
Anforderungen, die eine dezentrale, Uberschaubare Struktur anstreben, ergibt sich aus der
Verordnungsbegrindung aber ein Hinweis darauf, dass auch der konzeptionelle, organisa-
torische und wirtschaftliche Zusammenhalt der unterschiedlichen Teile der Einrichtung be-
ricksichtigt werden soll.

5. Mangels weiterer den Verordnungstext erlauternder Quellen sind nach den Methoden
der Rechtswissenschaft die unbestimmten Rechtsbegriffe auszulegen. Zunéchst ist festzu-
halten, dass die Uberschreitung der Platzzahl eine Abweichung von der Regel darstellt.
Von der Regel, die sich aus dem Gesetz und der Verordnung ergibt, kann nur abgewichen
werden, wenn hierfiir eine Begriindung vorliegt. Um die Anforderungen an die Ausnahme
bestimmen zu kénnen, ist es deshalb erforderlich, den Status und infrastrukturellen Stan-
dard zu bestimmen, der der Regel entspricht. Denn nur wenn bestimmt ist, was der allge-
meinen Versorgungsstruktur entspricht, lasst sich formulieren, was hiervon abweicht, und
beurteilen, ob die Abweichungen begriindet sind. Die Verordnung verlangt namlich, dass
besondere konzeptionelle, betriebsorganisatorische und wirtschaftliche Bedingungen beim
Neubau erfillt sind, also nicht die allgemein tblichen.

6. Unter Beachtung des nationalen Kontextes liegt eine Platzzahl von 80 Betten etwas tber
dem Durchschnitt. Aus dem Heimbericht 2006 ergibt sich, dass ein bundesdeutsches Pfle-
geheim im Durchschnitt Uber 73 Platze verfugt. Die Heime privater Trager seien mit 60
Platzen im Schnitt deutlich kleiner, allerdings mit steigender Tendenz. Die Heime freige-
meinnitziger Trager seien mit durchschnittlich 80 Platzen im Berichtszeitraum etwas ,Kklei-
ner geworden®, ebenso wie die Heime offentlicher Trager, die allerdings mit 90 Platzen bei

Vorlage 13/2326 fir den Ausschuss fur Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landtages Nordrhein-

Westfalen, S. 6.
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weitem am gréf3ten seien.” Auch ergibt sich hieraus der Hinweis, dass in Nordrhein-
Westfalen tGber 30 % der Heime weniger als 50 Platze haben, wahrend Einrichtungen mit
mehr als 100 Platzen selten sind.? In der Begrenzung der Platzzahl auf 80 orientiert sich
der Landesgesetzgeber offenbar an der Versorgungsstruktur, die im bundesweiten Ver-
gleich tblich und gangig ist, und definiert eine Obergrenze, die diesen Standard verbindlich
machen soll.

7. Die stationaren Pflegeeinrichtungen unterliegen des Weiteren einer Reihe von gesetzli-
chen und untergesetzlichen Regelungen, die den Inhalt und die Qualitat ihrer Leistungs-
erbringung bestimmen und dartber einen allgemeinen, die Regel bildenden Standard der
Versorgung abbilden. Hieraus ergeben sich auch die Regeln, in denen die Betriebsorgani-
sation und die Finanzierung der Einrichtungen erfolgeng. Bezogen auf diesen Standard
bzw. diese Regel ist auch die Mdglichkeit, von der Platzzahlobergrenze abzuweichen, zu
bestimmen. So setzt die Teilnahme an der stationdren Versorgung pflegebedurftiger Men-
schen zu Lasten der Pflegeversicherung einen Versorgungsvertrag voraus, vgl. 8 72 SGB
Xl. In dem Versorgungsvertrag sind Art, Inhalt und Umfang der allgemeinen Pflegeleistun-
gen festzulegen, die von der Pflegeeinrichtung wahrend der Dauer des Vertrages fur die
Versicherten zu erbringen sind (Versorgungsauftrag), 8 72 Abs. 1 Satz 2 SGB Xl. Nach
Absatz 3 der Vorschrift durfen Versorgungsvertrage nur mit Pflegeeinrichtungen abge-
schlossen werden, die

1. den Anforderungen des § 71 gentigen,

2. die Gewabhr fur eine leistungsfahige und wirtschaftliche pflegerische Versorgung bieten
sowie eine in Pflegeeinrichtungen ortsubliche Arbeitsvergitung an ihre Beschaftigten zah-
len,

3. sich verpflichten, nach MalRgabe der Vereinbarungen nach 8§ 113 SGB Xl einrichtungsin-
tern ein Qualitatsmanagement einzufiihren und weiterzuentwickeln,

4. sich verpflichten, alle Expertenstandards nach § 113a SGB X| anzuwenden.

Mit Abschluss des Versorgungsvertrages wird die Pflegeeinrichtung fur die Dauer des Ver-
trages zur pflegerischen Versorgung der Versicherten zugelassen, 8 72 Abs. 4 Satz 1 SGB
XIl. Nach § 71 Abs. 2 SGB XI sind stationare Pflegeeinrichtungen (Pflegeheime) im Sinne
des SGB XI selbstandig wirtschaftende Einrichtungen, in denen Pflegebedirftige unter
standiger Verantwortung einer ausgebildeten Pflegefachkraft gepflegt werden, ganztéagig
(vollstationar) oder nur tagsuber oder nur nachts (teilstationar) untergebracht und verpflegt
werden kdnnen. Wesentlicher Gegenstand des Versorgungsvertrages ist also der Versor-
gungsauftrag. Mit diesem Begriff wird gesetzlich das Gegenstiick zum Einrichtungskonzept
oder der Konzeption der Pflegeeinrichtung beschrieben: Durch den Versorgungsauftrag
wird das, was die Einrichtung beabsichtigt anzubieten, zu einer Verpflichtung der Einrich-
tung, fur die Pflegebedirftigen das Entsprechende zu erbringen. Gegenstand des Versor-

Erster Bericht des Bundesministeriums fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend Uber die Situation
der Heime und die Betreuung der Bewohnerinnen und Bewohner vom 15.8.2006, S. 44/45
(http://mwww.bmfsfj.de/bmfsfi/generator/Publikationen/heimbericht/root.html); vergleichbare Zahlen fin-
den sich in Rothgang/Borchert/Muller/Unger, GEK-Pflegereport 2008, S. 73.

Heimbericht (Fn. 7), S. 45 f.

Im Einzelnen etwa Schéafer/Voland/v.Strenge in: NZS 2008, S. 570, 572 ff.; zur Vergutungsfindung

Mayer in NZS 2008, S. 639 ff.
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gungsvertrages ist auch die Verpflichtung der Pflegeeinrichtung, die Leistungen entspre-
chend dem allgemein anerkannten Stand medizinisch-pflegerischer Erkenntnisse zu
erbringen. Die Einhaltung dieser Anforderungen wird tber die Qualitatssicherung nach den
88 112 ff. SGB Xl sichergestellt, in deren Rahmen auch die Standards der medizinisch-
pflegerischen Erkenntnisse formuliert werden, vgl. § 113a SGB XI.

8. Nach der Bestimmung der Regel bzw. des Standards ist das Wort ,besonders” zu inter-
pretieren, das der Verordnungsgeber als Unterscheidungskriterium gesetzt hat. Da die
Standardsetzung allein schon aufgrund Bundesrechts nicht unterschritten werden kann,
zielt das Wort ,besonders” auf eine in Fachlichkeit, Qualitdt, Organisation, Finanzierung
andere, im Hinblick auf den medizinisch-pflegerischen Erkenntnisstand innovativere oder
originellere Form der Leistungserbringung ab. Ein Angebot, das in fachlicher und qualitati-
ver Hinsicht alle Einrichtungen vorhalten missen und entsprechend vergleichbarer Einrich-
tungen organisiert und finanziert ist, kann deshalb solche besonderen Bedingungen nicht
aufweisen. Dies an Hand der Konzeption zu beurteilen, bedarf allerdings einer pflegwis-
senschaftlichen Beurteilung, die den Stand der allgemeinen medizinisch-pflegerischen Er-
kenntnisse zu Grunde legt und die im Konzept niedergelegten inhaltlich, fachlichen, orga-
nisatorischen und wirtschaftlichen Bedingungen prift.

9. Die Anforderung, dass besondere konzeptionelle, betriebsorganisatorische und wirt-
schaftliche Bedingungen beim Neubau erfillt sein missen, ist kumulativ zu verstehen. Es
genugt nach dem Wortlaut nicht, dass lediglich eines der Merkmale erfillt ist, es missen
vielmehr alle erfullt sein. Gleichwohl ist nach den Vorschriften des 8 1 Abs. 1 Satz 2 Allg-
ForderPflegeVO die geplante MalRBhahme bereits in der Planungsphase mit dem zustandi-
gen Trager der Sozialhilfe abzustimmen. Eine Ausnahmegenehmigung ist daher auch
schon in der Planungsphase zu erteilen. Die betriebsorganisatorischen und wirtschaftlichen
Bedingungen des Einrichtungsbetriebs lassen sich aber tatsachlich erst nach dem Ab-
schluss des Versorgungsvertrages beurteilen, weil im Verhandlungsgeschehen und der
Vergutungsfindung naturgemal noch Veranderungen an der Konzeption stattfinden. In der
Beurteilung, ob die Voraussetzungen einer Ausnahmegenehmigung vorliegen, kommt in
der Planungsphase also dem Konzept Uberragende Bedeutung zu. Der Trager der Sozial-
hilfe kann nur prifen, ob die Planungen in konzeptioneller, betriebsorganisatorischer und
wirtschaftlicher Hinsicht besonders sind. Entsprechend ist letztlich die Konzeption darauf-
hin zu prufen ob sie besondere Bedingungen aufweist, die den Versorgungsauftrag, die
Betriebsorganisation und die Wirtschaftlichkeit betreffen.

10. Liegen die Voraussetzungen flr die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung nicht vor,
so folgt hieraus freilich noch nicht, dass der Trager der Einrichtung nicht die geplante Bau-
maf3nahme durchfihren kann. Denn im Rahmen der AllgForderPflegeVO geht es nur um
die Feststellung, ob der Trager die allgemeinen Grundsatze der Forderung von Pflegeein-
richtungen im Sinne des 8§ 9 PfG NW erfullt. Erfillt ein Trager diese Anforderungen nicht,
so folgt daraus lediglich, dass kein bewohnerorientierter Aufwendungszuschuss nach
88 11 und 12 PfG NW gewahrt wird. In eine solche Pflegeeinrichtung kbnnen dann in der
Folge keine pflegebedurftigen Menschen betreut werden, die Leistungen nach dem SGB
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XII oder dem Bundesversorgungsgesetz erhalten, vgl. 8 12 Abs. 2 Satz 1 PfG NW, oder

deren Einkommen und Vermdégen nicht ausreicht, um die Investitionskosten zu decken,
vgl. 8 12 Abs. 3 PfG NW.

Im Auftrag
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Dr. Jonathan I. Fahlbusch
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