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Teil 1 Einfiihrung und Grundlagen

A. Aufgabenstellung und Ziele des Gutachtens

Sie haben uns gebeten, in Erganzung zu der lhnen bereits vorliegenden Analyse aus dem Jahr 2016
Regelungsoptionen fiir eine transparente Entlohnung von Pflegekraften in nicht
tarifgebundenen Pflegeeinrichtungen sowie tarifgebundenen Pflegeeinrichtungen gutachterlich
aufzubereiten. Dies umfasst einerseits die Refinanzierung solcher Gehalter durch die zustdndigen
Kostentrédger, andererseits aber auch den Nachweis solcher Gehaltszahlungen durch die
Einrichtungen. |hr Ziel ist eine Erdrterung der Frage, woran in der Praxis eine bessere Entlohnung der
Mitarbeiter in der stationaren Altenpflege und der ambulanten Alten- und Krankenpflege scheitert und
welche rechtlichen Méglichkeiten bestehen oder zielfiihrend sein kénnten, um eine hdéhere Verglitung
von Pflegekraften zu erreichen. In lhrem Gutachtenauftrag an uns haben Sie dargestellt, dass
Fachkrafte in der Altenpflege immer noch deutlich weniger verdienen als andere Fachkraftberufe,
insbesondere auch als Krankenpflegefachkrafte im Krankenhaus. Trotz verschiedener Anderungen
durch das Pflegestarkungsgesetz ", wie etwa die Anerkennung von Entgelten bis zur Hohe tariflicher
Entgelte im Rahmen von Vergiutungsverhandlungen als wirtschaftlich angemessen, gebe es immer
noch Hindernisse, die einer besseren Entlohnung im Wege stehen. Als solche méglichen Hemmnisse
identifizieren Sie zundchst insbesondere die Verhandlung der Entgelte fir die in Rede stehenden
Leistungen nach SGB V und SGB XI, im Rahmen derer es bei der Anerkennung der Personalkosten
trotz Klarstellung des Gesetzesgebers Schwierigkeiten geben konnte. Darliber hinaus haben wir
weitere Aspekte eingegrenzt, denen Relevanz in Bezug auf die Fragestellung des Gutachtens
zukommen kann.

Wir haben die Fragestellungen vier Bereichen zugeordnet, anhand derer wir den Hauptteil (Teil 2)
dieses Gutachtens untergliedert haben:

e Grundgerist der Verhandlungen: Wer verhandelt mit wem? Gibt es Individual- oder
Kollektivverhandlungen? Gibt es Mdoglichkeiten, Individualverhandlungen im ambulanten
Bereich attraktiver zu gestalten?

e Gesetzlicher und untergesetzlicher Rahmen fir die Verhandlungen: Welche Vorgaben
enthalten SGB V und SGB Xl fiir die beizubringenden Nachweise und fiir das Verfahren der
Verhandlung von Vergutungen sowie flr das Schiedsstellenverfahren? Welche Vorgaben
enthalten sonstige Regelwerke — etwa Rahmenvertrage — fir die erforderlichen Nachweise
und fiir das Verfahren der Verhandlung von Vergutungen und das Schiedsstellenverfahren?
Bedarf es hier Anpassungen?

e Kontrolle des Verhandlungsergebnisses: Welche Schwierigkeiten gibt es bei der Uberpriifung
entsprechend § 84 Abs. 7 SGB Xl oder bei der Anwendung der Sanktionsnorm § 115 Abs. 3,
3a SGB XI? Inwieweit resultiert daraus fir die bessere Bezahlung von Pflegekraften ein
Hindernis?

e Marktbezogene Faktoren: Welche Marktbedingungen und Rahmenbedingungen hindern eine
bessere Bezahlung der Pflegekrafte und wie kénnten sie behoben werden?

' Drittes Gesetz zur Stirkung der pflegerischen Versorgung und zur Anderung weiterer Vorschriften (Drittes
Pflegestarkungsgesetz - PSG Ill), G. v. 23.12.2016, BGBI. | S. 3191, 2018 | 126; Geltung ab 01.01.2017.



Schliel3lich gilt es noch, die Auswirkungen eines mdglichen allgemeinverbindlichen Tarifvertrages zu
bewerten.

B. Rechtliche und tatsdachliche Grundlagen fiir die Vereinbarung von Vergiitungen fiir
Pflegeleistungen im Bereich der Pflegeversicherung (§§ 84, 85 und 89 SGB Xl) sowie fiir
Leistungen der hausliche Krankenpflege (§ 132a Abs. 4 SGB V)

Analog zu dem lhnen vorliegenden Gutachten aus dem Jahr 2016 mdchten wir einleitend noch einmal
eine kurze Zusammenfassung der Gesetzessystematik sowie davon ausgehend relevanter
Schiedsstellenentscheidungen sowie Rechtsprechung geben.

I. Recht der sozialen Pflegeversicherung — SGB XI

Der Gesetzgeber hat fir den Bereich der sozialen Pflegeversicherung nach dem SGB XI fiir sémtliche
Einrichtungen, stationare wie ambulante, das Leitbild der Einzelvereinbarung und Einzelverhandlung
im Gesetz formuliert (Individualprinzip2). Lediglich in § 86 SGB XI wurde mit der Bildung von
Pflegesatzkommissionen  eine  Option  kollektiver ~ Vergitungsfindung  vorgesehen  (vgl.
§ 86 Abs. 2 SGB XI), wobei davon in der Praxis — jedenfalls soweit es die Verhandlung von Entgelten
fur die Pflegeleistungen betrifft — kaum Gebrauch gemacht wird. Diesen vom Gesetzgeber
vorgesehenen Rahmen individueller Verhandlungen nutzen zahlreiche stationare Pflegeeinrichtungen.
Die Praxis fir ambulante Leistungserbringer weicht deutlich davon ab: Der Anteil an ambulanten
Einrichtungen, welche Einzelverhandlungen anstreben und durchfiihren — dies gilt nicht nur fir den
Bereich der sozialen Pflegeversicherung, sondern auch fir Leistungen der hauslichen Krankenpflege
— ist weitaus geringer als im stationaren Bereich. Anders als bei stationaren Pflegeeinrichtungen ist
die Verhandlung einer individuellen Vergltung durch ambulante Pflegedienste (abseits des
Nischenprodukts der auferklinischen Intensivpflege) der Ausnahmefall, die Kollektivverhandlung der
praktische Regelfall. So wird in vielen Bundeslandern auflerhalb des durch das SGB Xl vorgegebenen
Rahmens mit unterschiedlicher praktischer Vorgehensweise und unterschiedlicher Bindungswirkung
kollektiv eine Vergutung oder ein Rahmen dafur bestimmt. Ohne diese vereinfachten Verfahren wéaren
die Kostentrager (Pflegekassen und Sozialhilfetrdger) nach unserer Einschatzung derzeit allein
personell nicht in der Lage, das Volumen der Pflegesatzverhandlungen zu bewaltigen. Auch
Schiedsstellen kdnnten, so wie sie aktuell zusammengesetzt sind, den dadurch entstehenden
Mehraufwand vermutlich nicht bewaltigen.

Dariiber hinaus gibt es in einzelnen Bundeslandern, zum Beispiel in Hessen oder Rheinland-Pfalz, im
Bereich der stationaren Pflege eine Art kollektiver Verhandlung, die zu einer pauschalen
Pflegesatzanpassung im vereinfachten Verfahren fihrt. Daneben bleibt aber jeweils der Weg der
Individualverhandlung bestehen.

2 Vgl. dazu Briinner, Vergitungsvereinbarungen fiir Pflegeeinrichtungen nach dem SGB XI, Baden-Baden 2001, S. 69.



1. Gesetzliche Vorgaben und Entwicklung der Rechtsprechung

Pflegeheime sowie ambulante Pflegedienste erhalten fir ihre Leistungen nach MalRgabe des Achten
Kapitels des SGB Xl eine leistungsgerechte Pflegevergitung (§ 82 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB XI i.V.m.
§ 84 Abs. 2 SGB XI, § 89 Abs. 1 Satz 2 SGB Xl) sowie betriebsnotwendige Investitionsaufwendungen
(§ 82 Abs. 3 und 4 SGB XIl). Pflegeheime erhalten zusatzlich angemessene Entgelte fir Unterkunft
und Verpflegung (§ 82 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Xl i.V.m. § 87 SGB Xl). Die Personalkosten finden
sich im Wesentlichen in der Pflegevergitung wieder und machen gleichzeitig den gréften Anteil
dieser Positionen aus (stationdr ca. 75 % bis 80 %, ambulant ca. 90 %). Fir die Anerkennung von
Personalkosten und die Berilicksichtigung einer Gewinnchance im Rahmen der Pflegesatze
beziehungsweise Vergltung nach § 89 SGB Xl hat der Gesetzgeber das Folgende vorgesehen:

e Mitdem Pﬂege-Neuausrichtungsgesetz3 hat er in § 84 Abs. 2 Satz 4 SGB XI festgeschrieben,
dass die Pflegesatze es einem Pflegeheim bei wirtschaftlicher Betriebsflihrung ermdglichen
missen, seine Aufwendungen — also auch Personalkosten — zu finanzieren.

e Durch das PSGI* wurde zum 01.01.2016 angelehnt an die Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts® eingefiihrt, dass die Bezahlung tarifvertraglich vereinbarter
Vergltungen sowie entsprechender Vergltungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen
nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden kann.

e Dieser Grundsatz wurde durch das PSG Il zum 01.01.2017 erweitert. Danach k&énnen
Gehalter bis zur Hohe tarifvertraglich vereinbarter Verglitungen sowie entsprechender
Vergiltungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen nicht als unwirtschaftlich abgelehnt
werden. Damit haben auch Trager, die nicht tarifgebunden sind beziehungsweise die nicht
unter kirchliche Arbeitsrechtsregelungen fallen, die Méglichkeit, Gehalter bis zu dieser Hohe
an ihre Mitarbeiter zu zahlen und zu refinanzieren. Wird von dieser Mdglichkeit Gebrauch
gemacht, ist der Trager verpflichtet, diese Bezahlung jederzeit einzuhalten und auf Verlangen
Nachweise dazu zu erbringen (§ 84 Abs. 7 SGB XI).

e Durch das PSG Ill wurde auRerdem ausdriicklich — wenn auch grammatikalisch misslungen -
festgehalten, dass eine angemessene Berlcksichtigung des Unternehmerrisikos im Rahmen
der Pflegeséatze erfolgen muss.

Diese Vorgaben umsetzend wird die Vergutung fur Pflegeleistungen anhand eines Zwei-Stufen-
Schemas® ermittelt:

e Die von einer Einrichtung begehrte Vergitung ist zunéchst auf Plausibilitat (1. Stufe) und
anschliefend im Wege eines externen Vergleiches auf wirtschaftliche Angemessenheit
hin zu Gberprifen (2. Stufe).

e Fur die Prufung der Angemessenheit unterteilt das Bundessozialgericht das Intervall
zwischen dem niedrigsten und dem hochsten Preis vergleichbarer Einrichtungen in drei
Drittel. Liegt die begehrte Vergutung im untersten Drittel, ist sie stets als wirtschaftlich

® Gesetz zur Neuausrichtung der Pflegeversicherung (Pflege-Neuausrichtungsgesetz — PNG). G. v. 23.10.2012, BGBI.
Jahrgang 2012, Teil I, Nr. 51, S. 2246.

*Erstes Gesetz zur Starkung der pflegerischen Versorgung und zur Anderung weiterer Vorschriften (Erstes
Pflegestarkungsgesetz — PSG I), G. v. 17.12.2014, BGBI. Jahrgang 2014 Teil | Nr. 61, ausgegeben zu Bonn am 23.12.2014.

® Eingebracht unter dem Titel Fiinftes Gesetz zur Anderung des Elften Buches Sozialgesetzbuch — Leistungsausweitung fiir
Pflegebediirftige, Pflegevorsorgefonds; verabschiedet als Erstes Gesetz zur Starkung der pflegerischen Versorgung und zur
Anderung weiterer Vorschriften (Erstes Pflegestérkungsgesetz - PSG 1) vom 17.12.2014, BGBI. 2014 | S. 2222.

®BSG, Urt. v. 29.01.2009, Az. B 3 P 7/08 R, BSGE 102, 227 = NZS 2010, 35.



angemessen anzusehen. Liegt der geltend gemachte Betrag oberhalb dieses Bereichs, so
muss der Betreiber, der eine hdhere Vergitung geltend macht, dafiir besondere
Rechtfertigungsgriinde vortragen. Solche Rechtfertigungsgriinde liegen entsprechend
dem Gesetzeswortlaut zum Beispiel in der tariflichen oder tarifangelehnten Bezahlung der
Arbeitnehmer.’

o Ausgangspunkt der Vergutungsfindung sind daher in Bezug auf die Personalkosten die
bei prospektiver Betrachtung der Einrichtung voraussichtlich entstehenden Kosten. Diese
muissen immer plausibel — also nachvollziehbar — dargelegt werden. Weiterhin sind sie
stets auf ihre Angemessenheit zu prifen, indem die Vergutungsforderungen dem
Vergleich mit anderen Pflegeeinrichtungen zu unterziehen sind. Dies gilt an sich auch
dann, wenn eine Einrichtung einen Tarifvertrag zur Anwendung bringt oder
tarifentsprechend entlohnt. In diesen Fallen ist allerdings der besonderen Bedeutung der
Tarifbindung oder der tarifangelehnten Bezahlung fiir die Bemessung der Pflegeverglitung
dadurch Rechnung zu tragen, dass eine Kirzung der Personalaufwendungen auf
Ausnahmefalle beschrankt bleibt.®

e Darliber hinaus hat nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts jede
Pflegeeinrichtung einen Anspruch auf eine angemessene Vergitung ihres
Unternehmerrisikos, einen Zuschlag fir einen etwaigen zusatzlichen personlichen
Arbeitseinsatz sowie eine angemessene Verzinsung ihres Eigenkapitals.9 So muss zwar
jeder Pflegeheimtrager ein Verlustrisiko tragen, etwa in Folge von Uberangeboten am
Markt, von unwirtschaftlichem Verhalten infolge eines unzureichenden
Leistungsangebotes oder wegen unternehmerischen Fehlentscheidungen. Umgekehrt
muss die Pflegevergitung dem Pflegeheim aber auch die Mdglichkeit bieten, Gewinne zu
erzielen, die ihm im Sinne von § 84 Abs. 2 Satz 5 Halbs. 1 SGB XI als Uberschuss
verbleiben kdnnen. Wie diese Gewinnchance zu bemessen ist, hat der Gesetzgeber nicht
vorgezeichnet, sondern der Aushandlung der Vertragspartner und im Streitfall der
Entscheidung der Schiedsstelle Uberlassen. Das Bundessozialgericht hat die Ermittlung
der Gewinnchance entweder Uber einen festen umsatzbezogenen Prozentsatz oder die
Steuerung Uber die kalkulatorische Auslastungsquote vorgeschlagen.10 Aktuell sind
Verfahren beim Bundessozialgericht anhangig, die die Frage betreffen, ob eine
Schiedsstelle angelehnt an § 44 SGB | den Wagnis- und Gewinnzuschlag mit 4 %
bemessen darf."”

Zu Formen kollektiver Vergutungsvereinbarungen nach dem SGB XI hat das Bundessozialgericht
keine eigenstandige Entscheidung getroffen. Diese in der Praxis etablierten Vorgehensweisen
bewegen sich daher im SGB Xl bislang unter dem rechtlichen Radar hindurch.

"BSG, Urt. v. 29.01.2009, Az. B 3 P 7/08 R, BSGE 102, 227 = NZS 2010, 35, Rn. 24 (,Stufenmodell-Urteil*).

8 So das BSG, Urt. v. 16.05.2013, Az. B3 P 2/12 R, zu tarifgebundenen Einrichtungen; zu Tragern, die tarifangelehnt bezahlen,
steht noch hochstrichterliche Rechtsprechung aus.

° BSG, Urt. v.16.05.2013, Az. B 3 P 2/12 R, ausfiihrlich dazu in Teil 2 unter C. II.

'BSG, Urt. v. 16.05.2013, Az. B 3 P 2/12 R, Rn. 26.

"Az. B3P 1/18R,B3P2/18R, B3P 3/18R,B3P 4/18 R,B3P 5/18 R.



2. Praktische Umsetzung der gesetzlichen und gerichtlichen Vorgaben

Zu den im Rahmen dieses Gutachtens relevanten Themen ergeben sich aus uns vorliegenden
untergerichtlichen Entscheidungen sowie Entscheidungen der Schiedsstellen die folgenden Aspekte:

Plausibilitat

In Bezug auf die Anforderungen an die Plausibilisierung der Kosten gibt es in der Praxis haufig
Kontroversen, welche Unterlagen vorzulegen sind. Wahrend Trager naturgemal ihre Betriebsinterna
schitzen méchten, fordern die Kostentrager (Pflegekassen, Sozialhilfetrager) eine recht weitgehende
Offenlegung. Zwischen diesen Positionen muss die Schiedsstelle einen Ausgleich finden:

In einem von der Schiedsstelle Sachsen-Anhalt entschiedenen Fall'?, der eine nicht tarifgebundene
Einrichtung zum Gegenstand hatte, hatte die dortige Antragstellerin (stationare Pflegeeinrichtung) sich
geweigert, einen detaillierten Personalplan vorzulegen und eine Personalkostensteigerung von 4,14 %
mit der Begriindung begehrt, die letzte Pflegesatzverhandlung liege rund funf Jahre zuriick und die
begehrte Steigerungsrate liege unterhalb der Steigerungsrate fir den o6ffentlichen Dienst. Die
Schiedsstelle ging daraufhin davon aus, die Antragstellerin hatte ihre prospektiven Kosten nicht
hinreichend plausibel gemacht. Hierzu héatten die tatsadchlichen Kosten der Vorperiode jedenfalls
retrospektiv dargelegt werden missen und in einem zweiten Schritt dann, wie sich diese Kosten
verandern. Es genlige nicht, allein die begehrten Kostensteigerungen zu belegen, da von einer
Richtigkeit der Vorvereinbarung nicht ohne Weiteres ausgegangen werden koénne. Dies gelte
insbesondere, wenn, wie in dem zu entscheidenden Fall, die Vorvereinbarung noch ohne
Uberreichung von Belegen getroffen worden ist. Weiter geht die Schiedsstelle — verfassungsrechtlich
problematisch und entgegen der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts13 — davon aus, dass es in
diesem Zusammenhang auf ein substantiiertes Bestreiten der Kostentrdger nicht ankommt und diese
bis zur Grenze der Willkiir zur Uberpriifung der Ist-Kosten der Vergangenheit berechtigt ist.

Durchaus &hnlich, wenn auch mit Abweichungen im Detail, hat sich die Schiedsstelle Mecklenburg-
Vorpommern gedulert. Diese war in mehreren Entscheidungen mit der Frage befasst, ob allein das
Erhéhungsverlangen zu plausibilisieren ist oder auch die Gestehungskosten der Vorperiode auf der
ersten Stufe der Prufung darzulegen sind. Hierzu hat die Schiedsstelle dargelegtM, dass es genuget,
nur das Erhéhungsverlangen zu plausibilisieren. Allerdings ware dem Grundsatz nach durch den LAK
(Leistungs- und Aufwandskatalog, Kalkulationsvorlage) auf der ersten Stufe die Angabe der Ist-Kosten
gefordert. Damit sei auch keine Rickkehr zum Selbstkostendeckungsprinzip verbunden, denn es
gehe fir die Pflegesatze nicht um die Erstattung retrospektiv angefallener Kosten, sondern darum,
eine realitdtsnahe prospektive Preiskalkulation fir den kinftigen Zeitraum zu erstellen. Dafiir sei die
Ermittlung der Ist-Kosten aber regelmaRig die Grundlage.15 Insgesamt unterscheidet die Schiedsstelle
Mecklenburg-Vorpommern damit grundlegend zwischen Ist-Werten als Grundlage der Kalkulation und
Soll-Werten. Im Grundsatz sind die Ist-Werte der Vorperiode darzulegen. Plausibilitdt und
Schlissigkeit wie auch substantiiertes Bestreiten der Pflegekassen bezdgen sich allein auf die

"2 Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Sachsen-Anhalt v. 30.07.2014, Az. nicht bekannt.
3vgl. BSG, Urt. v. 29.01.2009, Az. B 3 P 6/08 R, Rn. 27, 39.

' Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Mecklenburg-Vorpommern v. 28.05.2014, Az. 01/12.
'S Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Mecklenburg-Vorpommern v. 04.03.2014, Az. 06/12.



prognostizierten Kostenansatze, nicht auf die Ist-Kosten der vorangegangenen Periode. Die
Plausibilitatsprifung konnte jedoch Uberhaupt erst dann stattfinden, wenn die Ist-Kosten der
Vorperiode feststiinden.'® Diese Darlegungsanforderungen wirden vor allem fir nicht tarifgebundene
Trager gelten. So gentige insbesondere nicht die Behauptung, die Einrichtung miisse aufgrund des
Fachkraftemangels ahnliche Gehalter wie tarifgebundene Einrichtungen bezahlen. Dass der
Wettbewerb eine Einrichtung zu diesem Verhalten zwinge, sei nicht Uberzeugend.17 Ebenso wenig
gebe es eine grundsatzlich geltende Vermutung fir die Richtigkeit der Vorvereinbarung.18

Auch die Schiedsstelle Baden-Wirttemberg hat festgestellt, dass die Kostentrdger und die
Schiedsstelle einen Anspruch auf Darlegung der Kostenstruktur und einen Nachweis durch
Buchhaltungsunterlagen hatten.®

Die Schiedsstelle Niedersachsen hat diese Thematik ebenfalls differenzierter betrachtet. Sie ging in
mehreren Entscheidungen davon aus, dass die zuvor vereinbarten Entgelte eine Vermutung der
Angemessenheit ,in sich tragen“?® Allerdings geht auch diese Schiedsstelle davon aus, dass eine
reine Kostenkalkulation ohne weitere Angaben und Unterlagen nicht ausreichend ist.?" Je weiter die
Forderung dabei Uber das untere Drittel hinausgehe, desto strenger wiirden die Anforderungen an
Qualitdt und Quantitat der Unterlagen.22 Grundsatzlich handele es sich aber um eine Frage des
konkreten Einzelfalls, in welchem Umfang Unterlagen beizubringen sind. Eine umfangreiche
Darstellung mit anonymisierter Personalliste, die mit der Mitarbeitervertretung vereinbarte Tariftabelle
sowie beispielhafte Jahresabrechnungen, bestatigt durch eine Bescheinigung der Wirtschaftsprifer,
seien ausreichend, wenn diese nicht substantiiert bestritten werden.”® Fiir ein substantiiertes
Bestreiten sei eventuell aber auch allgemeines statistisches Material ausreichend.®

Insgesamt zeichnet sich auch in jliingeren uns vorliegenden Schiedsstellenentscheidungen ab, dass
die Frage, welche Unterlagen genau vorzulegen sind, anhand der jeweils ganz konkreten Umsténde
des Einzelfalls zu beurteilen ist. Entsprechend hat die Schiedsstelle Hessen in einem Hinweis im
Detail dargelegt, fir welche konkreten Aspekte sie weitere Unterlagen benétigt (z. B. fir
Fortbildungsveranstaltungen Uber drei Tage, die Refinanzierung von Sachkosten eines ambulanten
Pflegedienstes durch die Hausbesuchspauschale etc.). Umgekehrt erlduterte sie, dass eine Gewinn-
und Verlustrechnung (GuV) fur das Gesamtunternehmen nicht per se notwendig ist, da es daftir an
einer konkreten Erforderlichkeit fehle.”® In einem anderen Verfahren hingegen, in dem es maf3geblich
auf eine Unterdeckung durch die bisher verhandelte Vergltung ankam, hielt die Schiedsstelle die
Vorlage eines Jahresabschlusses mit GuV fiir zwingend notwendig.26 Ein entsprechendes Erfordernis
zur Vorlage einer testierten GuV getrennt nach SGB X| und SGB V kénne es auch dann geben, wenn
es sich um eine bereits besonders hochpreisige Einrichtung handele, die eine zusatzliche erhebliche

'® Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Mecklenburg-Vorpommern v. 26.10.2015, Az. 05/12.

"7 Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Mecklenburg-Vorpommern v. 26.10.2015, Az. 05/12.

'8 Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Mecklenburg-Vorpommern v. 27.05.2016, Az. 11/13.

"9 Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Baden-Wiirttemberg v. 21.09.2011, Az. 5/11; vgl. auch Beschl. v. 05.06.2011, Az. 03/11.

20 Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Niedersachsen v. 14.09.2014 nach m.V. v. 10.07.2014, Az. 475-20-59, sowie Beschl. d.
Schiedsstelle SGB XI Niedersachsen v. 05.12.2011, Az. 475-20-30, sowie Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Niedersachsen v.
08.10.2012, Az. 475-20-35, sowie Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Niedersachsen v. 05.10.2012, Az. 475-20-36.

2 Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Niedersachsen v. 01.12.2011, Az. 475-20-31.

2 Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Niedersachsen v. 28.02.2012, Az. 475-20-32.

% Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Niedersachsen v. 05.12.2011, Az. 475-20-30.

24 Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Niedersachsen v. 05.10.2012, Az. 475-20-36.

% Hessische Schiedsstelle, Az. 18 ¢ 07 — 01/17.

% Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Hessen v.11.07.2018, Az. 18 ¢ 07 — 05/17.



Vergiitungserhdhung fordert”” In diesem Fall sei dann auch die tatsachliche bisherige
Nettojahresarbeitszeit darzustellen.

Welche Unterlagen in welchem Detaillierungsgrad vorgelegt werden miissen, ist also stets eine Frage
der ganz konkreten Umstande des jeweiligen Einzelfalls.

In neueren gerichtlichen Entscheidungen kommt ebenfalls zum Ausdruck, dass bei mangeinder
Plausibilisierung — insbesondere wenn sich Einrichtungen weigern, Lohnjournale oder vergleichbare
Unterlagen vorzulegen — einem Verglitungserhéhungsverlangen durch die Schiedsstelle nicht
stattgegeben werden durfte.”® Anonymisierte Personalkostenlisten werden in der Regel als
ausreichend erachtet. In einem solchen Fall misse die Schiedsstelle dann auch tarifliche
Lohnsteigerungen nicht berilicksichtigen, wenn diese sich — aufgrund der tatsachlichen Erfahrung und
Ubung — nicht zu den vereinbarten Zeitpunkten (sondern erst spéter) auswirkten.?

Wagnis- und Gewinnzuschlag

Zu der Frage des Anspruches auf einen angemessenen Unternehmergewinn hat die Schiedsstelle
Mecklenburg-Vorpommern dargelegt, dass dieser nur auf Grundlage der realen Gestehungskosten
sachgerecht ermittelt werden kann. Andernfalls konnten in den geltend gemachten Kosten bereits
Gewinn- und Risikozuschlage enthalten sein.*

Bei einer tarifgebundenen Einrichtung und nachgewiesenen Personalkosten soll auch dann ein
angemessener Zuschlag fir Gewinn, Risiko und Eigenkapitalverzinsung von 4 % anzusetzen sein,
wenn die Einrichtung mit ihren Preisen regional bereits mit an der Spitze steht. Ein angemessener
Gewinnzuschlag mache angemessene Gestehungskosten per se nicht unangemessen.31 Der
Darlegung konkreter Risiken bedirfe es fir diesen an § 44 Abs. 1 SGB | anzulehnenden Zuschlag
nicht.*? Auch die Schiedsstelle Nordrhein-Westfalen hat ohne Darlegung konkret verwirklichter Risiken
unter Bezugnahme auf §44 Abs.1SGBI1 einen Zuschlag von 4% anerkannt.*® Das
Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen hat dies als rechtswidrig angesehen, da die Orientierung an
§ 44 SGB 1 sachwidrig sei.* Die Revision gegen diese Urteile ist wie dargestellt beim
Bundessozialgericht anhéngig.

In eine andere Richtung weist die Schiedsstelle Baden-Wirttemberg, welche den Zuschlag nicht
pauschal bestimmen mdchte, sondern von den konkreten Verhaltnissen der Einrichtung abhangig
macht, weswegen etwa ein Jahresabschluss vorzulegen sei.®

2" Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Hessen v. 30.07.2018, Az. 18 ¢ 07 — 06/17.

2| SG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 16.08.2018, Az. L 15 P 9/14 KL, sowie LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 08.06.2017, Az.
L 30 P 22/12 KL.

% | SG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 17.05.2017, Az. L 9 SO 28/12 KL.

% Beschl. d. Schiedsstelle SGB Xl Mecklenburg-Vorpommern v. 27.05.2016, Az. 11/13.

%' Beschl. d. Schiedsstelle SGB X| Hessen v. 29.01.2015, Az. 18 ¢ 07 — 13/14.

%2 Beschl. d. Schiedsstelle SGB Xl Hessen v. 23.10.2014, Az. 18 ¢ 07 — 05/13.

% Schiedsspriiche vom 03.12.2015, Az. 02/15 (§ 85 SGB XI), S. 6, Az. 03/15 (§ 85 SGB XI), S. 7, Az. 04/15 (§ 85 SGB XI), S. 7,
Az. 07/15 (§ 85 SGB XI), S. 6, Az. 08/15 (§ 85 SGB XI), S. 6.

% LSG fir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteile v. 06.04.2017, Az. L5 P 3/16 KL, L5P 4/16 KL, L5 P 5/16 KL, L 5 P 7/16 KL,
L 5P 8/16 KL.

% Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Baden-Wiirttemberg v. 19.12.2013, Az. 71/09.
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Dazwischen liegt die Schiedsstelle Sachsen, die zwar einerseits davon ausgeht, dass die Hohe des
Zuschlags nicht pauschal bemessen werden kann, andererseits aber ausfiihrt, dass konkrete Risiken
kaum dargelegt oder beziffert werden konnen.*®

Die Darstellungen zu diesem Unterpunkt entstammten Entscheidungen zu stationdren Angeboten. In
den uns vorliegenden Schiedsspriichen zu ambulanten Einrichtungen® fehlen Erwagungen zu Wagnis
und Gewinn sowie insbesondere auch zu dem Unternehmerrisiko ,,Auslastung®.

Il. Recht der gesetzlichen Krankenversicherung: Hausliche Krankenpflege — SGB V
Wahrend eine stationdre Pflegeeinrichtung Leistungen der Krankenpflege im Rahmen der
vereinbarten Pflegeséatze in der Regel mit erbringt, § 82 Abs. 1 Satz 3 SGB XI, schlieBen ambulante
Dienste hierfiir einen separaten Vertrag mit den Krankenkassen — beziehungsweise nach der Vorgabe
des Gesetzgebers mit jeder einzelnen Krankenkasse — ab.

1. Gesetzliche Vorgaben

Fur Vereinbarungen der Leistungserbringer mit den Krankenkassen sieht
§ 132a Abs. 4 SGBV dem Wortlaut nach nur die Mdglichkeit eines Einzel-, Individual- oder
Selektivvertrages zwischen einem Leistungserbringer und einer Krankenkasse vor. Solche Vertrage

werden jedoch in der Praxis regelmafig allein von sogenannten Intensivpflegediensten38 geschlossen.

Der Grofteil der Leistungserbringer verhandelt die Vergutung der hauslichen Krankenpflege demnach
nicht selbst auf der Basis seiner Gestehungskosten. In zahlreichen Fallen schlieRen die Verbande der
Leistungserbringer mit den Krankenkassen und deren Verbanden fir das jeweilige Bundesland
Rahmenvertrdge mit dem Inhalt des § 132a Abs. 4 SGBV ab, denen der einzelne Pflegedienst
beitreten kann. Diese Form des Vertragsschlusses wurde zwar bislang durch den Gesetzgeber nicht
aufgegriffen, sehr wohl aber durch die Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes durch
Entscheidungen aus den Jahren 2010 und 2016* grundsatzlich fur zuldssig erklart und ausgeformt.

Gibt es keinen Kollektivvertrag, so wird von den Kostentrdgern regelmaflig einseitig ein
Vertragsmuster vorgegeben. Bereits das schwacht die Position der Pflegedienste in der
Vergutungsverhandlung.

Soweit es die Anerkennung von Personalkosten betrifft, hat der Gesetzgeber mittlerweile fir
§ 132a Abs. 4 SGB V eine dem SGB XI vergleichbare Regelung getroffen:

% Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Sachsen v. 24.03.2011, Az. 31-5272.23/235.

% Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Hessen v.11.07.2018, Az. 18 ¢ 07 — 05/17; Beschl. d. Schiedsstelle SGB X| Hessen v.
30.07.2018, Az. 18 ¢ 07 — 06/17.

% Vgl. zur Definition die Gesetzesbegriindung zum PSG Ill, Referentenentwurf, S. 33 f., neuer § 275b SGB V sowie § 132a
Abs. 1 Satz 5 SGB V.

¥ BSG, Urt. v. 25.11.2010, Az. B3 KR 1/10 R.

“0BSG, Urt. v. 23.06.2016, Az. B 3 KR 25/15 R und Az. B 3 KR 26/15 R.
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Durch das Gesetz zur Starkung des Pflegepersonals (Pflegepersonal-Starkungsgesetz — PpSG‘”)
kdnnen die Krankenkassen beim Abschluss von Vergutungsvereinbarungen mit den
Leistungserbringern die Bezahlung von Gehéltern bis zur Ho6he tarifvertraglich vereinbarter
Vergltungen sowie entsprechender Vergltungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen nicht als
unwirtschaftlich ablehnen. Die Begrenzung aus § 71 SGB V (Beitragssatzstabilitat) gilt nicht fir diese
Personalkosten. Damit wurde die Regelung aus dem SGB Xl entsprechend Gbernommen. Allerdings
ist diese seit dem 01.01.2019 geltende Regelung bislang noch nicht in der Verhandlungspraxis
angekommen. Darilber hinaus fallt es einem Pflegedienst schwer, sich gegenliber einer
Krankenkasse zu einer bestimmten Lohnhdhe oder Lohnerhéhungen zu verpflichten, gleichzeitig aber
nicht zu wissen, ob die Lohnhohe in den Vergiutungsverhandlungen mit anderen Krankenkassen
ebenfalls vereinbarungsfahig ist.

Eine zu § 89 Abs. 1 Satz 3 SGBXI analoge Regelung zur Berlicksichtigung des Unternehmerrisikos
wurde bislang in § 132a Abs. 4 SGB V allerdings nicht aufgenommen.

Fir den zu beriicksichtigenden Personalaufwand obliegt es den nach § 132a Abs. 1 Satz 1 SGB V
benannten Spitzenverbanden auf Bundesebene, Grundsatze der Wirtschaftlichkeit der
Leistungserbringung (§ 132a Abs. 1 Satz 4 Nr. 4 SGB V) sowie insbesondere zum Nachweis der
tatsachlich gezahlten Tariflohne oder Arbeitsentgelte (§ 132a Abs. 1 Satz 4 Nr. 5 SGB V) in
Rahmenempfehlungen zu treffen. Bislang gibt es lediglich eine Rumpffassung einer solchen
Rahmenempfehlung, die die vom Gesetzgeber geforderten Regelungen zur Wirtschaftlichkeit der
Vergiltungen nicht enthalt.

2. Entwicklung der Rechtsprechung und der Schiedspersonenpraxis

Das Bundessozialgericht hat trotz dem Wortlaut des § 132a Abs. 4 SGB V, der von Einzelvertragen
ausgeht, auch Kollektivvertrdge mit Gruppen von Leistungserbringern beziehungsweise deren
Verbdnden zu Vergitungsregelungen nach § 132a SGBV zugelassen. Im Jahr 2010 hat das
Bundessozialgericht42 dann zu § 132a Abs. 2 SGBV entschieden, dass bei der Prifung der
Angemessenheit eines Schiedsspruchs zu einer Vergltungsregelung nach § 132a SGB V danach zu
differenzieren ist, ob der Vertrag mit einem einzelnen Pflegedienst geschlossen wurde oder ob auf der
Leistungserbringerseite eine Mehrheit von Pflegediensten steht. Fur die in der Praxis dominierenden
Kollektivvertrage kénnten naturgemaf nicht jene Grundsatze herangezogen werden, die der Senat in
seinem Urteil vom 17.12.2009 fir die Vergltung der Leistungen ambulanter Pflegeeinrichtungen
(§ 89 SGB XI) niedergelegt habe (Plausibilitdtsprifung der Gestehungskosten des jeweiligen
Pflegedienstes; externer Vergleich mit anderen Pflegediensten, wirtschaftliche Angemessenheit).
Diese Grundsatze kdénnten nur dann herangezogen werden, wenn es um Einzelvertrdge nach
§ 132a SGB V gehe. Bei Kollektivvertragen durfe nicht auf die Gestehungskosten eines einzelnen
Pflegedienstes abgestellt werden, sondern es bedirfe eines generellen, vom einzelnen Pflegedienst
losgelésten Mafistabs. Mit den Entscheidungen vom 23.06.2016 hat das Bundessozialgericht dann
die Anforderungen an den Nachweis im Rahmen von Kollektivvereinbarungen konkretisiert.** Fir nicht
tarifgebundene Pflegedienste ist es damit praktisch ausgesprochen schwierig, L6hne deutlich (etwa

“ Gesetz zur Starkung des Pflegepersonals (Pflegepersonal-Starkungsgesetz — PpSG), G. v. 11.12.2018, BGBI. Jahrgang 2018
Teil | Nr. 45, ausgegeben zu Bonn am 14.12.2018.

*2BSG, Urt. v. 25.11.2010, Az. B3 KR 1/10 R.

“BSG, Urt. v. 23.06.2016, Az. B 3 KR 26/15 R.
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auf das Niveau eines Tarifvertrages) zu steigern und hierfir eine Refinanzierung Uber die
Vergutungsverhandlungen zu erzielen. Dies ware nur durch einen Ausstieg aus der
Kollektivvereinbarung und Durchfiihrung einer Einzelverhandlung denkbar. Die Héhe der durch
Kollektivvereinbarung geregelten Vergitung bemisst sich namlich an den durchschnittlichen
Gestehungskosten aller einbezogenen Pflegedienste. Pflegedienste kommen in wirtschaftliche
Schwierigkeiten, wenn ihre Gestehungskosten Uber dem Durchschnitt der mit ihnen in der
Kollektivvereinbarung verbundenen Pflegediensten liegen. Eine solche Einzelverhandlung findet aber
praktisch nicht statt, weil das Verhandlungsungleichgewicht und die Risiken bei Einzelverhandlungen
sehr grof} sind.

Soweit es eine Anhebung der Vergltung Uber die Veranderungsrate des § 71 SGB V hinaus betraf,
entschied die Schiedsperson Hans-Karl FIigg44, dass dafir auch dann, wenn vorausgegangene
Anderungsraten ausgelassen wurden, eine vollstéandige Offenlegung der Betriebsdaten erforderlich ist,
weil sonst nicht nachvollzogen werden kénne, ob die mangelnde Wirtschaftlichkeit allein auf dem
Auslassen der Mithahme der Veranderungsrate beruht. Wirden solche Unterlagen nicht vorgelegt,
kénnte keine entsprechende Verdnderung zugesprochen werden. In Bezug auf die Personalkosten
erkannte die Schiedsperson jedoch dann die Notwendigkeit einer prospektiven Betrachtung an und
sprach daher fir eine noch nicht durchgefiihrte Gehaltserhéhung bei den Mitarbeitern einen Aufschlag
zZu:

,Dartiber hinaus hat es die Schiedsperson flir unabdingbar gehalten, (ber die so errechneten
Betrdge prospektiv fiir den Zeitraum vom 1. September bis 31. Dezember 2018 eine
gesonderte Erh6hung vorzunehmen. Der mal3gebliche Grund hierfiir liegt an dem Standort der
AStin, die mit anderen Pflegediensten um Pflegekréfte konkurrieren muss. Bedenkt man, dass
die Fahrt nach Hamburg mit dem Auto etwa 1 %2 Stunden dauert, wo deutlich héhere
Vergliitungen gezahlt werden (h6here Vergliitungen gibt es ebenfalls in vom Standort der AStin
in zumutbarer Zeit erreichbaren Arbeitsstellen in Schleswig-Holstein und Brandenburg), wird
es, wenn die Verglitungsspanne zu den Konkurrenzbetrieben immer gré8er wird, fiir die AStin
zunehmend schwieriger, gutes Pflegepersonal zu finden und zu halten. Auch wenn es viele
Faktoren gibt, sich fiir einen bestimmten Arbeitsplatz zu entscheiden, so kommt der Héhe des
Gehalts doch eine nicht unmal3gebliche Bedeutung zu. Es muss ebenso im Interesse der AG
sein, fiir ihre Versicherten eine gute Versorgung mit entsprechendem Personal zu
gewéhrleisten. Die Schiedsperson ist der Uberzeugung, dass die vorgenommene
Vergliitungsanpassung in Richtung des Preisniveaus benachbarter Bundesldnder dem
Grundsatz der Beitragssatzstabilitdt nicht widerspricht. Die festgesetzte Vergiitung bewegt
sich in dem Rahmen, wie er kiirzlich in mehreren Schiedsverfahren einvernehmlich mit den
AG gesteckt wurde, und damit in den Grenzen des externen Vergleiches. Die Schiedsperson
sieht sich aullerdem bestérkt durch die 6ffentliche Diskussion bis in héchste politische Stellen
dartiber, den Pflegeberuf attraktiver zu machen. Neben der gesellschaftlichen Wertschétzung
fur die geleistete Arbeit und den sonstigen Arbeitsbedingungen spielt dabei das
Gehaltsgefiige eine entscheidende Rolle. H6here Gehéilter fiir das Pflegepersonal bedingen
héhere Verglitungen fiir die Pflegedienste.

“* Schiedsspruch vom 08.08.2018.
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Die Schiedsperson geht davon aus, dass die AStin zum néchstméglichen Zeitpunkt nach
Rechtskrafterlangung des Schiedsspruchs eine sich im 3 %-Bereich bewegende
Gehaltserhbhung bei den Pflegefachkrédften durchfiihrt. Mangels Vorliegens eines
diesbeziiglichen konkreten Antrags hat die Schiedsperson insoweit keine Verpflichtung
ausgesprochen.

C. Tatsidchliche und rechtliche Hemmnisse fiir eine bessere Bezahlung von Pflegekraften
in der Langzeitpflege

Der mittlerweile allgegenwartige Mangel an Pflege(fach-)kraften ist in der medialen Berichterstattung
wie auch in unserer taglichen Praxis sehr prasent. Immer mehr stationare Pflegeeinrichtungen und
ambulante Dienste suchen dringend neue Mitarbeiter, um etwa die mit den Pflegekassen vereinbarten
oder von der Heimaufsicht angeordneten Personalschlissel Giberhaupt erfiillen zu kbnnen. Angesichts
dieser Liicke zwischen Angebot und Nachfrage sollte man meinen, dass die Marktsituation
flachendeckend fir eine erhebliche Steigerung des Preises fiir Pflegefachkrafte sorgt, also fir ein
deutlich hoheres Gehalt, das Mitarbeiter auch in nicht tarifgebundenen Einrichtungen beziehen. Umso
Uberraschender ist es, dass trotz des Fachkraftemangels die bezahlten Gehélter jedenfalls nicht
flachendeckend in dem Ausmall angehoben wurden, wie man es angesichts der Knappheit an
potenziellen Mitarbeitern hatte erwarten kénnen.

Sicherlich gibt es nicht die eine Ursache, die behoben werden muss, damit es zu einer besseren
Bezahlung der Pflegekrafte in nicht tarifgebundenen Einrichtungen kommt. Vielmehr spielen nach
unserem Verstandnis ganz unterschiedliche Aspekte eine Rolle, die im Folgenden dargestellt werden
sollen.

I. Themen auf Arbeithehmerseite

Zunachst einmal gibt es gerade auf Arbeitnehmerseite sogenannte ,weiche Faktoren®, die in Bezug
auf das Thema dieses Gutachtens nicht zu unterschéatzen sind.

So spielen insbesondere flr langjahrige Bestandsmitarbeiter Aspekte wie der Zusammenhalt im
Team, das Miteinander und die gute Beziehung zum Arbeitgeber eine besonders entscheidende
Rolle, die sie davon absehen Iasst, in regelmaRigen Abstéanden eine héhere Vergutung zu fordern und
bei Nicht-Gewahrung den Arbeitgeber zu wechseln. Ohne entsprechende Wechselbereitschaft lasst
sich aber eine bessere Entlohnung praktisch haufig nicht realisieren. Dies fiihrt allerdings nicht nur
dazu, dass den vorgenannten Mitarbeitern ein hdheres Entgelt verwehrt bleibt, sondern naturgemaf
auch zu einem fiir neue Mitarbeiter insgesamt niedrigeren Lohngefulge.

In vielen Einrichtungen entsteht so ein niedriges Lohngeflige, welches durchbrochen wird durch den

Einsatz von Leiharbeitskraften und sogenannten ,freien Mitarbeitern“*®

, die ein deutlich hbheres
Entgelt beziehen als sozialversicherungspflichtig bei der Einrichtung angestellte Pflegekrafte. Durch

die dadurch bedingten Mehrausgaben, die viele Trager mittlerweile bereits einkalkulieren, bleibt ein

* vgl. dazu unten Teil 2 D. Ill.
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noch geringerer Spielraum fir eine Erhéhung der Vergltung der Stammbelegschaft, zumal eine
dadurch mogliche Personalakquise deutlich mehr Aufwand bendétigt als der kurzfristige Einsatz von
Leiharbeitnehmern und ,freien Mitarbeitern®.

DarGiber hinaus sind Pflegekrafte in der Regel weder gewerkschaftlich organisiert noch
arbeitskampffahig. Jemand, der sich bewusst fir den Beruf der Pflegefachkraft entschieden hat, wird
es in der Regel nicht flr richtig erachten, zugunsten eines Streiks Bewohner liber Tage hinweg nur
soweit als unbedingt notwendig mit Pflege zu versorgen.

Il. Themen auf Arbeitgeberseite

Daneben gibt es auch auf Arbeitgeberseite Hemmnisse fiir eine bessere Entlohnung der Pflegekréfte.
Diesbeziglich sind zwei verschiedene Fallkonstellationen zu unterscheiden:

Fall 1 .Nicht-Kénnen*

Es gibt Trager, die kénnen keine hdhere Vergltung bezahlen, weil eine bessere Entlohnung der
Arbeitnehmer fir sie nicht refinanziert ist.

Ein solcher Trager sieht sich haufig an einer Refinanzierung gehindert, da das Verfahren der
Verhandlung mit den Pflege- oder Krankenkassen lange dauert oder keinen hinreichend sicheren
Erfolg verspricht, solange er die Gehalter noch nicht angepasst hat. Wenn ein Trager damit rechnen
muss, dass den Verhandlungen ein Schiedsverfahren nachfolgt, welches kompliziert ist und
zusatzliche Kosten verursacht, dann schreckt dies viele Trager ab. Insbesondere ambulante
Leistungserbringer verfigen in der Regel Uber einen geringeren Organisationsgrad, der es ihnen rein
faktisch nicht ermdglicht, mit den Landesverbanden der Pflegekassen auf der einen Seite und jeder
einzelnen Krankenkasse auf der anderen Seite solche Verhandlungen auf Augenhdhe zu fiihren.

Fall 2 ,Nicht-Wollen*“

Ein Trager mdchte keine héhere Vergitung bezahlen, weil er damit zwangslaufig entweder auf seinen
Gewinn verzichten oder aber die Preise anheben muss, wobei Letzteres dazu fihren konnte, dass er
Kunden verliert. Im Bereich der Pflegeleistungen nach SGB Xl ist es so, dass ein hdherer Preis fir
eine bestimmte Leistung — etwa einen Pflegeheimplatz oder einen konkreten Leistungskomplex im
ambulanten Bereich — nicht zwangslaufig mit der Qualitdt der Leistung korrespondiert. Da die
Pflegekasse nur einen bestimmten Betrag zur Verfigung stellt und der Kunde den Restbetrag selbst
Ubernehmen muss, sind viele Pflegebedirftige bestrebt, die Leistungen so ginstig wie mdglich
einzukaufen. Ein Anbieter, der zugunsten der Entlohnung seiner Pflegekrafte einen hoheren Preis
verlangt, hat dadurch erhebliche Wettbewerbsnachteile, solange nicht entweder alle Anbieter den
Preis erhéhen oder der finanzielle Nachteil fir die Kunden ausgeglichen wird.
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lll. Zusammenfassung

Nach unseren Erfahrungen bei der Begleitung von Vergitungsverhandlungen kommen bei
unterschiedlichen Versorgungsformen (ambulant vs. stationar) unterschiedliche Schwierigkeiten mehr
oder minder stark zum Tragen.

Im stationaren Bereich spielt in vielen Fallen vor allem der Aspekt des ,Nicht-Wollens“ eine Rolle.
Tatsachlich ist es nach unserer Erfahrung so, dass wenn ein Tréager einer stationdren
Pflegeeinrichtung zu Verhandlungen auffordert und dabei Personalkosten bis zur Héhe eines Tarifes

refinanzieren mochte, dies bei entsprechenden Nachweisen regelmaflig auch gelingt. Stationare
Trager, die keine Tarifentgelte oder vergleichbar hohe Léhne bezahlen, haben sich also haufig
bewusst dagegen entschieden, insbesondere weil sie befiirchten, dadurch schlechtere Chancen am
Markt bei potenziellen Kunden zu haben. Naturlich gibt es auch Félle, in denen ein Trager nicht sicher
ist, eine Refinanzierung zu erreichen und den mit dem Abschluss einer neuen Individualvereinbarung
verbundenen Aufwand scheut.

Im ambulanten Bereich hingegen gestaltet sich die Situation anders. Da hier kaum Trager eine
Einzelverhandlung durchflihren, kénnen viele Anbieter mit den kollektiv verhandelten Entgelten keine
héheren Vergitungen bezahlen. Die Hohe der Vergltung der in der Regel kollektiv verhandelten
Vertrdge nach § 132a Abs. 4 SGBV wird in der Praxis namlich kaum anhand der konkreten
Gestehungskosten der einzeln beteiligten Pflegedienste — dies sind oft viele Hundert — ermittelt.
Vielmehr wurden diese Preise vor Jahren in den Bundeslandern unterschiedlich valide ermittelt und
dann anhand vergleichender Kriterien fortgeschrieben. Auch die vom Bundessozialgericht46
genannten Kriterien zur Preisfindung bei Kollektivvertrdgen stellen auf eine ,realitdtsnahe
durchschnittliche Betriebs- und Kostenstruktur der privat-gewerblichen Pflegedienste” ab und sind
damit nicht geeignet, die Gestehungskosten eines einzelnen Pflegedienstes zu refinanzieren.
Vielmehr fiihrt die vom Bundessozialgericht vorgegebene Orientierung an durchschnittlichen Betriebs-
und Kostenstrukturen dazu, dass sich Pflegedienste deutlich schlechter stellen, wenn ihre eigene
Kostenstruktur etwa durch héhere Entlohnung der Mitarbeiter oberhalb dieses Durchschnitts liegt. Der
durch das Pflegepersonal-Starkungsgesetz auch im SGB V eingefiihrte Anspruch des Pflegedienstes,
nach dem die Bezahlung von Gehaltern bis zur Hoéhe tariflich vereinbarter Vergitungen nicht als
unwirtschaftlich abgelehnt werden dirfen und § 71 SGBYV insoweit nicht gilt, ist auf

Individualvereinbarungen ausgelegt und im Rahmen von Kollektivverhandlungen schwer umsetzbar.

Dementsprechend gibt es fiir eine bessere Entlohnung der Mitarbeiter in nicht tarifgebundenen
Einrichtungen der ambulanten Alten- und Krankenpflege verschiedene Bereiche, in denen
Anderungen méglich und zielfiihrend sein kénnen. Dabei hat der Gesetzgeber verschiedene
Méoglichkeiten beziehungsweise ihm stehen zwei unterschiedliche Systeme zu Verfligung:

e Er kann mit Ge- und Verboten arbeiten, um die Betroffenen zu einem konkreten Verhalten zu
zwingen.

e Dariber hinaus kann er aber auch Anreize setzen, die das gewlinschte Vorgehen attraktiver
gestalten und so dazu fiuihren, dass sich Einrichtungstradger dazu entschlieRen, Mitarbeiter
besser zu entlohnen.

46 BSG, Urt. v. 23.06.2016, Az. B 3 KR 26/15 R.
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Fir einige der im Rahmen des Gutachtenauftrages aufgeworfenen Aspekte kommen nach unserer
Bewertung ausschliel3lich Ge- beziehungsweise Verbote in Betracht (zum Beispiel beim Thema
Arbeitnehmeriberlassung). Fir andere Themen ist das Setzen von Anreizen besser geeignet (zum
Beispiel beim Bereich Individualverhandlungen fir ambulante Leistungen).

Abschliefend erlauben wir uns die Bemerkung, dass es zu berlcksichtigen gilt, dass eine bessere
Bezahlung der Mitarbeiter letztlich fiir eine oder mehrere am System beteiligte Gruppen einen
zusatzlichen finanziellen Aufwand bedeutet. Dies kénnen

o Pflegebedirftige beziehungsweise als Auffangkostentrager der Sozialhilfetrager oder
o Pflegekassen sein sowie
e die Einrichtungstrager selbst, deren Gewinn geschmalert wird.

Solange bundesweit Gewinnzuschlage von lediglich 2 % bis 4 % als angemessen erachtet werden,
werden Trager wirtschaftlich kaum in der Lage und auch nicht bereit sein, zulasten des eigenen
Gewinns samtliche Gehalter entsprechend dem Tarifniveau anzuheben. Der unter Teil 2 D. IV.
exemplarisch eingefiigte Uberblick (ber die unterschiedlichen Kosten fiir Pflegeleistungen lasst
zumindest erahnen, dass auch viele Pflegebedirftige letztlich nicht in der Lage sein werden,
samtlichen Mehraufwand zu tGbernehmen, der durch eine tarifangelehnte Vergitung entstehen wirde.
Alle Erleichterungen von Vergutungsverhandlungen, Plausibilitatspriifungen der
Personalkostenforderungen von Pflegeeinrichtungen durch die Kostentrager, jede Gewahrung von
Wagnis- und Gewinnzuschlagen bleibt daher ohne Effekt, wenn der Betreiber befirchtet, dass die
angebotenen Pflegeleistungen von Kunden nicht mehr bezahlt werden kénnen und er daher als
Leistungserbringer deutlich weniger nachgefragt wird.
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Teil 2 Moglicher gesetzgeberischer Handlungsbedarf — Bewertung von Umsetzungs-
vorschldgen

A. Grundgeriist der Verhandlungen von Vergiitungen fiir Pflegeleistungen nach SGB XI
sowie nach § 132a Abs. 4 SGB V — Wer verhandelt wie mit wem?

Jeder Trager einer Pflegeeinrichtung finanziert die Gehalter seiner Mitarbeiter durch die Einnahmen
aus Pflegesatzen beziehungsweise aus den mit den Pflege- und Krankenkassen verhandelten
Entgelten fUr ambulante Leistungen. Die Art der Verhandlungen — individuell oder kollektiv — sowie
das Ergebnis dieser Verhandlungen oder eines sich daran anschlielenden Schiedsstelleverfahrens
determiniert also in besonderem Malle, wie viel ein Trager seinen Pflegekraften bezahlen kann. Durch
Ausgestaltung des Grundgeristes der Verhandlungen wird also zumindest mittelbar beeinflusst, wie
viel ein Trager zahlen kann, allerdings nicht, wieviel er zahlen méchte oder wie viel seine Mitarbeiter
tatsachlich verlangen.

. Stationadrer Bereich

Im stationdren Bereich finden in vielen Fallen Einzelverhandlungen statt. Daneben werden in der
Praxis durch die Pflegesatzkommission nach § 86 SGB Xl oder nicht im formalen Gesetzesrecht
vorgesehene Gremien pauschale Vergitungserhohungen kollektiv vereinbart, die ein Trager einer
Pflegeeinrichtung einfordern kann, ohne dass er dafiir konkreten Aufwand nachweisen muss. Viele
Trager der stationdren Altenpflege sind jedoch (im Vergleich zum ambulanten Bereich) recht gut
organisiert, sodass umfangreiche Kollektivverhandlungen wie im ambulanten Bereich nicht stattfinden.

Im Rahmen des Settings fur die Verhandlung stationarer Vergltungen haben Sie folgende Fragen
aufgeworfen:

e Waére es einfacher, im Rahmen von Pflegesatzkommissionen anstelle von
Individualvereinbarungen die Gehaltssteigerungen umzusetzen? Wirde ein Trager dadurch
eher in die Lage versetzt, hdhere Gehalter zu zahlen?

o Bereitet die derzeitige Ausgestaltung der Mitwirkung des Sozialhilfetrdgers Schwierigkeiten
dahingehend, dass eine hohere Vergutung nur erschwert vereinbart werden kann?

Unsere Erfahrungen aus der Praxis der Vergutungsverhandlungen flihren zu dem Ergebnis, dass das
Grundgeriist der Verhandlungen den stationdren Bereich betreffend keine grundlegenden Anderungen
notwendig oder zielfihrend waren, um eine bessere Entlohnung von Pflegekraften in nicht
tarifgebundenen Einrichtungen zu erreichen. Trager einer stationdren Pflegeeinrichtung fiihren eine
einheitliche Verhandlung, im Rahmen derer sie anhand konkreter Nachweise und Kalkulationen in der
Regel eine auskémmliche Vergitung erzielen kénnen. Dementsprechend bedarf es keiner Starkung
von Pflegesatzkommissionen im stationaren Bereich, um hdhere Gehalter zu refinanzieren, zumal mit
dem dadurch verbundenen Verlust an Individualitdt auch die Transparenz hinsichtlich der tatséchlich
bezahlten Gehéalter abnehmen wirde und dadurch schlechter als derzeit sichergestellt ware, dass
Vergiltungssteigerungen auch tatsachlich bei den Beschaftigten als Gehaltserhdhungen ankommen.
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Auch die Mitwirkung des Sozialhilfetragers ist aus unserer Sicht ein Aspekt, fir den einerseits keine
Notwendigkeit einer Anderung besteht und an dessen Umgestaltung im Ubrigen auch besondere
verfassungsrechtliche Anforderungen zu stellen wéaren. Die Mitwirkung des Sozialhilfetragers gestaltet
sich faktisch sehr unterschiedlich. So gibt es ortliche Sozialhilfetrager, die sich sehr engagiert
beteiligen, andere hingegen agieren eher zurickhaltend und ,hd&ngen“ sich an das von den
Pflegekassen ausgehandelte Ergebnis. Darlber hinaus gibt es auch Bundesldnder wie etwa
Rheinland-Pfalz oder Baden-Wirttemberg, in denen das Verhandlungsmandat auf einen Uberdrtlichen
Sozialhilfetrager Ubertragen wird. Zusammenfassend Ilasst sich jedoch feststellen, dass die
Sozialhilfetrager auch dann, wenn sie sich engagiert an der Verhandlung beteiligen, mit den
Pflegekassen gemeinsam eine Position aufbauen und eine einheitliche Linie verfolgen. Eine
,Blockadehaltung” des Sozialhilfetragers ist somit der Ausnahmefall.

Sicherlich ist es nicht vollig auszuschlieRen, dass héhere Pflegesatze ausgehandelt wiirden, wenn der
Sozialhilfetrager kein verbindliches ,Mitspracherecht” hatte, da dieser als Restkostentrager nattirlich
ein deutlich groReres Interesse an niedrigeren Pflegesdtzen hat als die Pflegekassen, deren
finanzielles Engagement auf die im SGB XI festgeschriebenen Betrage begrenzt ist. Eben deswegen,
weil fir die jeweiligen Sozialhilfetrager als Restkostentrdger aber erhebliche wirtschaftliche
Konsequenzen aus einer Pflegesatzvereinbarung resultieren, ware es wohl verfassungsrechtlich auch
nicht ganz unproblematisch, ihn nicht mehr zu beteiligen. Wir raten daher von einer Anderung
diesbeziglich ab, auch weil Aufwand und Ergebnisverbesserung aufler Verhéltnis stiinden. Dies gilt
im Ubrigen auch fiir den ambulanten Bereich, sodass das Thema dort nicht noch einmal aufgegriffen
wird.

1. Mobgliche Hindernisse im Rahmen der Verhandlungen

Blickt man auf das Grundgerlst der Verhandlungen im stationdren Bereich, so konnte allenfalls
daruber nachgedacht werden, die Schiedsstellen organisatorisch zu stérken. So gibt es in einzelnen
Bundeslandern zeitliche Probleme, weil Schiedsstellenverfahren zu lange dauern. Sofern kinftig auch
mehr ambulante Einrichtungen Individualverhandlungen fiihren wirden (dazu sogleich unter I1.),
wirde dieses System wohl an seine Kapazitdtsgrenzen stof3en. Dementsprechend kdnnte es Sinn
ergeben, Uber eine Veranderung der Struktur der Schiedsstelle nachzudenken. Dies bedeutet
insbesondere:

e Verkleinerung der Schiedsstelle auf sieben Mitglieder.
o Mdglichkeit der Bestellung eines Vertreters je Mitglied.
e Hauptamtliche Tatigkeit des Vorsitzenden und der beiden unparteiischen Mitglieder.

2. Gestaltungsvorschlag

Aufgrund des Zusammenhangs zu dem nachfolgend unter Il. fir den ambulanten Bereich
Dargestellten wird dort ein Formulierungsvorschlag unterbreitet.
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II. Ambulanter Bereich — SGB V und SGB XI

Nach unserer Erfahrung ist die Vergiutung durch Pflege- und Krankenkassen im Bereich der
klassischen ambulanten Tourenpflege auf einem Niveau, auf dem eher das ,Nicht-Zahlen-Kénnen* als
das ,Nicht-Zahlen-Wollen“ zum Tragen kommt. Wie ausfihrlich erértert, sind Individualverhandlungen
im ambulanten Bereich der Ausnahmefall und werden Vergiitungssteigerungen in der Regel durch die
jeweils zustandigen Verbande der Leistungserbringer mit den Pflegekassen oder einer oder mehreren
Krankenkassen verhandelt. Die Vorteile einer solchen Vorgehensweise fiir einen Leistungserbringer
bestehen vor allem darin, dass er mit minimalem Aufwand eine Erhéhung seiner Vergiitung erzielen
kann. Als Nachteil ist demgegeniber klar zu benennen, dass Kollektivverhandlungen in keiner Weise
gestehungskostenorientiert sind, sodass eine Steigerung der Vergitung nicht dazu filhren muss, dass
die Mitarbeiter an einer besseren Bezahlung der Leistungen partizipieren: entweder, weil trotz
pauschaler Steigerung der Leistungserbringer keine héheren Lohne zahlen kann, oder, weil er dies
zugunsten seiner eigenen Rendite nicht mdchte. Durch eine Anderung am Grundgeriist der
Verhandlungen, die zu mehr Individualverhandlungen fiihrt, Iasst sich dahingehend Abhilfe schaffen,
dass

e einerseits Leistungserbringer ihre tatsachlich héheren Personalkosten einbringen kénnen und

e andererseits durch entsprechende Nachweisrechte abgesichert werden kann, dass
Vergutungssteigerungen nicht zugunsten der Rendite geschehen, sondern im Interesse der
Mitarbeiter.

1. Kollektivverhandlungen als Hemmnis fiir eine bessere Bezahlung der Mitarbeiter

Ein Anreiz fur Individualverhandlungen kann nach dem eben Gesagten zu einer Verbesserung der
Situation der Mitarbeiter beitragen. Bei Anderungen in diesem Bereich muss beriicksichtigt werden,
dass ambulante Leistungserbringer in der Regel schlechter organisiert sind als stationare Anbieter.
Dementsprechend missen die Verhandlungen einschliellich des Schiedsstellenverfahrens so
ausgestaltet werden, dass zeitnah und mit vertretbarem Aufwand ein Ergebnis erreicht werden kann.
Die Verhandlung individueller Vergiutungen musste also deutlich erleichtert werden. In diesem
Zusammenhang haben Sie daher in lnrem Gutachtenauftrag die richtigen Themen angesprochen:

e Waren einheitliche und gemeinsame Vergutungsverhandlungen der Pflegedienste mit
einem einzigen, federfiihrenden Kostentrager fiir Leistungen nach SGB XI sowie SGB V
nach dem Mafstab und mit dem Schiedsverfahren des SGB Xl zielfiihrender als der
bislang vorgesehene Weg uber Rahmenempfehlungen? Kénnten damit alle Beteiligten
von Verwaltungsaufwand entlastet werden?

e Damit waren dann die von lhnen skizzierten Folgefragen verbunden:
Welche Auswirkungen waren zu beachten (z. B. beim Abrechnungsverfahren)?

Welche Effekte hatte dies auf das Wirtschaftlichkeitsgebot der Krankenkassen
beziehungsweise die Mallgabe, die Leistungen wirtschaftlich und preisglnstig zu
erbringen (§ 132a Abs. 4 SGB V)?
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2. Rechtliche Bewertung

Eine Erleichterung zur Durchfihrung individueller Vergitungsverhandlungen wirde dadurch
geschaffen, wenn der Leistungserbringer/ambulante Pflegedienst nicht mehr einerseits mit den
Pflegekassen und andererseits mit jeder einzelnen Krankenkasse jeweils iber die konkrete Vergiitung
verhandeln musste, sondern im Rahmen einer Verhandlung sowohl SGB-XI-Leistungen als auch
SGB-V-Leistungen mit allen Pflege- sowie Krankenkassen beziehungsweise einer federfiihrenden
Krankenkasse vereinbaren koénnte. Auf diesem Weg wirde auch eine weitere Schwierigkeit
umgangen: Um Uberhaupt Einzelverhandlungen fihren zu koénnen, mussten nach den
Grundgedanken des Gesetzes wie auch nach Auffassung etwa der Hessischen Schiedsstelle nach
§ 76 SGB Xl zu einer Vereinbarung nach § 89 SGB XI*" samtliche Kostenpositionen sauber zwischen
den Bereichen SGB V und SGB Xl abgegrenzt werden. Diese theoretische Vorgabe ist in der Praxis
jedoch nicht umsetzbar*® und fiihrt zu zahlreichen Verwerfungen. Durch eine SGBV und SGB Xl
Ubergreifende Betrachtung der Wirtschaftlichkeit des Handelns (dazu sogleich) kénnte hier Abhilfe
geschaffen werden.

In juristischer Hinsicht miissen fiir eine solche doch recht grundlegende Anderung des
Vergiitungsgefiiges, die verschiedener Anderungen des SGB V sowie des SGB XI bedarf, einige
Dinge bedacht werden:

Kostentragung

Unabhangig davon, dass die Vergutungen fir Vertrage nach SGBV und SGB Xl gemeinsam
verhandelt und vereinbart werden, bleibt die Kostentrédgerschaft der Krankenkassen und Pflegekassen
fur den jeweils von ihnen verantworteten Bereich bestehen.

Die gemeinsame Verhandlung und Vereinbarung dient lediglich dazu, sich mit Bindung fir beide
Bereiche auf gemeinsame Grundsatze (etwa zum Einsatz von Fachkraften, einer Fachkraftquote, zur
Hausbesuchspauschale, zu der Aufteilung der Aufwendungen z. B. firr Investitionsguter etc.) zu
verstandigen.

Wirtschaftlichkeitsgrundsatz

Das Wirtschaftlichkeitsgebot, welches sowohl fiir Leistungen des SGB V als auch fiir Leistungen des
SGB XI gilt, wére nicht betroffen. Da sowohl die Kranken- als auch die Pflegekassen dieses Gebot zu
beachten haben, kénnen insoweit keine Verwerfungen entstehen. Vielmehr ergeben gemeinsame
Verhandlungen gerade vor diesem Hintergrund Sinn, weil dadurch verhindert wird, dass
Wirtschaftlichkeitserwagungen des SGB V und des SGB XlI vermeintlich kollidieren. Zu einer echten
Kollision kann es nach unserem Verstandnis gar nicht kommen, da im Rahmen des
Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes jeweils die Leistungserbringung aus dem anderen Bereich — SGB V
und SGB X| — mitgedacht werden muss. Dies bedeutet: Es wére treuwidrig, dem Leistungserbringer
gestitzt auf das Wirtschaftlichkeitsgebot im SGB Xl vorzuhalten, dass er Leistungen der Grundpflege
durch eine Fachkraft erbringen lasst, gestitzt auf das SGB V aber zu verlangen, dass er ohne

* Beschl. d. Schiedsstelle SGB XI Hessen v. 30.07.2018, Az. 18 ¢ 07 — 06/17.
“8 \/gl. hierzu Beschl. d. Schiedsstelle SGB X| Hessen v. 20.03.2013, Az. 18 ¢ 07 — 01/13.
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Gewahrung einer zusatzlichen Hausbesuchspauschale Behandlungspflege von einer Fachkraft
verrichten lasst. In der Praxis gibt es nur einen einheitlichen Pflegedienst, der Leistungen nach dem
SGBV und Leistungen nach dem SGB Xl erbringt. In der Regel ist es auch ein und dieselbe
Pflegekraft, die diese Leistungen konkret beim Patienten ausfuhrt. Alles andere wére nicht nur
praxisfern, sondern wirde wiederum dem Wirtschaftlichkeitsgebot (vgl. §§ 70 Abs. 1 SGBYV,
29 SGB XI) zuwiderlaufen. Weder ist es mdglich, dass der Pflegebedirftige morgens einen
Pflegedienst beauftragt, ihn zu waschen und einen zweiten Pflegedienst, um einen Verbandswechsel
durchzufiihren, noch kann ein einheitlicher Pflegedienst fir diese beiden Leistungen zwei
verschiedene Mitarbeiter schicken. Der Pflegedienst muss also einen Mitarbeiter zu diesem
Pflegebedirftigen schicken, der von seiner Qualifikation geeignet ist, beide Leistungen durchzufihren,
in diesem Beispiel in den meisten Bundesléndern eine Pflegefachkraft (erforderliche Qualifikation fir
den Verbandswechsel). Dies sollte im Gesetz explizit festgehalten werden.

Alleine dieses vdllig alltdgliche Beispiel zeigt, dass die Vergltung fur diesen fiktiven Einsatz kaum zu
trennen ist und die Vergltung fur die Leistung nach dem SGB V unmittelbar Auswirkungen auf die
Vergltung nach dem SGB Xl hat und umgekehrt. Ein weiterer Beispielsfall ist die
Hausbesuchspauschale. Die eingesetzte Pflegekraft bendtigt Fahrzeit, um zum Patienten zu
gelangen. Diese wird in der Vergutung Uber die sogenannte ,Hausbesuchspauschale“ abgebildet. Wie
ist diese Hausbesuchspauschale auf die Vergltungen nach dem SGB V und nach dem SGB Xl zu
verteilen und was gilt, wenn die Pflegekraft auf ihrer Tour vorher bei einem Patienten war, der nur
Leistungen nach einem der beiden Bereiche erhalten hat?

Die aufgeworfenen Fragen zeigen, dass Antworten auch auf die Frage danach, was konkret
wirtschaftlich ist, nicht isoliert fir einen der beiden Bereiche gegeben werden kdénnen. Daher ist es
zwingend erforderlich, auch beide Bereiche gemeinsam zu verhandeln und einheitliche Antworten zu
finden. Im Rahmen der fir das SGB V und das SGB Xl geltenden Grundséatze der Wirtschaftlichkeit ist
daher zu ermitteln, welches die beste Mittel-Zweck-Relation sowohl fir SGB Xl als auch fir SGB V ist.

Verhandlungsparteien und Vertragspartner

Bei gemeinsamen Verhandlungen sind die Verhandlungspartner von den Vertragspartnern zu
unterscheiden: Verhandlungspartner wéaren samtliche nach SGBV oder nach SGB Xl zu
beteiligenden Parteien inklusive des Sozialhilfetragers, wobei Pflege- und Krankenkassen sich zwecks
Verwaltungsvereinbarung gegenseitig bevollmachtigen kénnen. Durch die Bevollmachtigung wirden
die Verhandlungsergebnisse alle Pflege- und Krankenkassen binden. Vertragspartner der jeweiligen
konkreten Vergitungsvereinbarung waren jedoch allein die in §§ 132a Abs. 2 SGB V und 89 SGB XI
jeweils festgelegten Parteien. Der Sozialhilfetrager ist zum Beispiel Partei der Vereinbarung nach § 89
SGB XI, nicht aber der Vereinbarung nach § 132a Abs. 4 SGB V.

Schiedsverfahren

Das Schiedsverfahren sollte sich fur beide Vergitungsvereinbarungen (SGB V und SGB Xl) nach § 76
SGB Xl richten. Dass es bislang fiir den Bereich der hduslichen Krankenpflege § 132a Abs. 4 SGB V
an einer institutionalisierten Schiedsstelle fehlt*, stellt ein weiteres erhebliches Hemmnis fiir

4> Ausnahme: Baden-Wiurttemberg.
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Individualvereinbarungen und damit fur die Refinanzierung angemessener Personalkosten dar.
Darlber hinaus wirde den Parteien des Vergltungsverfahrens zusatzlich die Mdglichkeit eroffnet,
nach ihrer Wahl gleichzeitig die Vergiutung nach SGB V und SGB Xl einschlieRlich bestimmter
Grundsatzfragen von der Schiedsstelle entscheiden zu lassen, etwa bei Anpassung der
Personalkosten. Zwei unterschiedliche Schiedsverfahren vor unterschiedlichen Institutionen bergen
die Gefahr widersprichlicher Entscheidungen und bedeuten dariber hinaus durch den nicht zu
unterschatzenden birokratischen Aufwand ein Hemmnis fiir Individualverhandlungen. Darlber hinaus
kann ein Pflegedienst sich in einer Verhandlung nur dann zu einer zukiinftigen Anhebung der Gehalter
verpflichten, wenn er sicher sein kann, dass auch die anderen Krankenkassen und Pflegekassen
diese Anhebung der Gehalter mittragen und die Vergltungen auch in diesen Verfahren
vereinbarungsfahig sind. Die Vereinheitlichung des Schiedsverfahrens und die Konzentration bei der
Schiedsstelle nach § 76 SGB Xl| wirde zu einer weiteren Beschleunigung und Professionalisierung
der Verfahren fiihren, zumal der in § 132a Abs. 4 SGB V beschriebene langwierige Prozess, bis eine
Schiedsperson gefunden, eingesetzt und sich selbst ein Verfahrensrecht gegeben hat, komplett
entfallt.

Somit wirde die Vereinheitlichung der Vergiutungsverhandlung und des Schiedsverfahrens zur
Entlastung von Verwaltungsaufwand fir Kranken- und Pflegekassen sowie die Pflegedienste fiihren.

Zu bedenken ist allerdings, dass der Schiedsstelle nach § 76 Abs. 2 Satz 2 SGB Xl auch ein Vertreter
des Sozialhilfetragers angehort, der im Fall einer isolierten Entscheidung fir die Vergltung nach dem
SGB V nicht betroffen ist, gegebenenfalls sogar Interessen verfolgt (z. B. Verschiebung von Kosten in
den Bereich des SGB V), die mit denen des Pflegedienstes deckungsgleich sind. Der Vertreter des
Sozialhilfetragers sollte in diesem Fall durch einen Vertreter der Krankenkassen ersetzt werden.
Insgesamt ware der § 76 Abs. 2 SGB XI daher neu zu fassen.

Konsequenterweise ware die Schiedspersonenregelung in § 132a Abs. 4 SGB V dann zu streichen.

Finanzierungsaspekte

SchlieRBlich  kénnte  man  kritisieren, dass bei einer gemeinsamen  Verhandlung
Finanzierungszustandigkeiten nicht klar zugeordnet, sondern womdglich von dem einen in den
anderen Bereich verschoben werden. Dabei wirde jedoch Ubersehen werden, dass dies derzeit bei
getrennten Verhandlungen noch in viel starkerem Maly erfolgt. Gerade die Thematisierung der
Finanzierungszustandigkeit in der gemeinsamen Verhandlung fuhrt dazu, dass Kosten besser als
bisher dem richtigen Bereich zugeordnet werden.

Wenn Vergltungssatze gegenlber allen Krankenkassen gelten wirden und damit der
Preiswettbewerb eingeschrénkt ware, kénnten Krankenkassen mit hohen HKP-Kosten entsprechend
lhrem Vorschlag im Gutachtenauftrag einen Finanzausgleich analog § 66 SGB Xl erhalten, um
Wettbewerbsnachteile aufgrund der Versichertenstruktur auszugleichen. Dies sprechen Sie in Ihrem
Gutachtenauftrag an. Da der Risikostrukturausgleich in der GKV insoweit ein eigenes System vorsieht
und uns die internen Vorgehensweisen dazu sowie zu § 66 SGB Xl aus unserer praktischen Arbeit
nicht hinreichend bekannt sind, kénnen wir dazu keine belastbare Aussage treffen.
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In diesem Zusammenhang werfen Sie die Frage auf, ob, wenn die Verteilung zwischen den
Kostentragern unangetastet bliebe, eine héhere Entlohnung der Mitarbeiter eventuell an anderen
Umstanden scheitern wirde. In diesem Zusammenhang benennen Sie insbesondere den folgenden
Aspekt:

e Wenn die Kosten fir die Bereich SGB Xl| und V-Leistungen weiterhin (kinstlich)
auseinandergerechnet werden missten, ware dann hinreichend sichergestellt, dass
Krankenkassen die anteilige Kostentragung fir die hausliche Krankenpflege trotz
gemeinsamer Verhandlungen akzeptieren und insoweit nicht auf die Pflegekassen
abwalzen. So ware es mdglich, dass die Pflegekassen stillschweigend Uberproportionale
Steigerungen zulassen, weil dort der Pflegebedirftige bzw. Sozialhilfetrager die
Mehrkosten bezahlen miisste. Sie haben dazu von einem Verband der Leistungsanbieter
gehdrt, dass in einigen Landern bereits die Preise fliir SGB Xl-Leistungen gestiegen sind,
weil die Krankenkassen fir Leistungen der hauslichen Krankenpflege keine Steigerungen
der Vergutung anerkannt hatten. So bestehe doch das Risiko, dass Krankenkassen zu
Lasten von Pflegebediirftigen und Sozialhilfetragern sparen.

e Als moglichen Ausweg daraus sprechen Sie an, ob die zustédndigen Aufsichtsbehdrden
starker in die Pflicht genommen werden sollten.

Bei gemeinsamen Verhandlungen fiir Leistungen der hauslichen Pflege nach dem SGB XlI und der
hauslichen Krankenpflege sale entsprechend den Vorgaben des SGB Xl in der Regel auch der
zustandige Sozialhilfetrager mit am Verhandlungstisch, der seinerseits ein Interesse daran hat, dass
Kosten nicht zu Lasten des SGB XI verschoben werden. Der Aufwand eines Anbieters misste immer
unabhangig davon (kinstlich) auseinandergerechnet werden, wie verhandelt wird, sofern ein
Pflegedienst beide Leistungen erbringt. Bislang ist es aber mdglich, dass die Aufteilung der Kosten
aus den beiden Perspektiven SGB V und SGB Xl unterschiedlich vollzogen wird, sodass letztlich
Aufwand Ubrig bleibt, der keinem der Bereiche zugeordnet wird. Erganzend méchten wir noch einen
weiteren Aspekt zu bedenken geben: Bei gemeinsamen Verhandlungen kann von einer Kranken- und
Pflegekasse logisch nicht nachvollziehbar argumentiert werden, dass gestiegene Personalkosten
lediglich im SGB Xl zu steigenden Vergitungen flhren. Dies wére in sich widersprichlich. Gerade
dann, wenn aufgrund steigender Personalkosten im SGB Xl-Bereich die Vergutungen steigen, kann
im Rahmen gemeinsamer Verhandlungen die SGB V-Vergutung folgerichtig nicht gleich bleiben.

3. Sonderfall: Kollektivverhandlungen

Sie haben uns gebeten, verschiedene Aspekte gemeinsamer Verhandlungen im Rahmen der gelebten
aber nicht gesetzlich geregelten Kollektivverhandlungen im ambulanten Bereich zu beleuchten.

Derzeit ist es so, dass im ambulanten Bereich aufRerhalb der Intensivpflege in der Regel nahezu alle
ambulanten Pflegedienste Uber Kollektivverhandlungen beziehungsweise Verhandlungen ihrer
Verbande eine Vergitung erhalten. Viele ambulante Dienste sind und werden auch nie in der Lage
sein, Einzelverhandlungen selbst durchzufiihren. Die oben dargestellte Option der Ermdglichung
gemeinsamer Verhandlungen wirkt daher in zwei Richtungen: Einerseits kdnnten wie dargestellt mehr
Pflegedienste Uberhaupt Einzelverhandlungen anstreben. Andererseits lieRen sich aber auch
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kollektive Verhandlungen besser gestalten, da die soeben unter 2. angesprochene Verschiebung
zwischen SGB V und SGB Xl vermieden wiirde. Gleichwohl wird nach unserer Einschatzung ein nicht
unerheblicher Anteil der Pflegedienste weiterhin tUber Kollektivverhandlungen eine Vergitung erhalten.
Hierzu haben Sie uns gebeten zu erbrtern, ob es eine Mdoglichkeit gibt, im Rahmen von
Verbandeverhandlungen die Kostenstrukturen der Dienste irgendwie zu berlcksichtigen und
Steigerungsraten danach zu differenzieren, z.B. durch Clusterbildung (unterstes Drittel,
Umsatzzahlen, Vollzeitdquivalenten, rechnerische Fachkraftquote 0.4.). Dies scheidet nach unserer
Einschatzung aus, da Kollektivverhandlungen sich gerade dadurch auszeichnen, dass fir eine
Vielzahl im Einzelnen sehr unterschiedlicher Dienste Verglitungen verhandelt werden. Weder GroéRRe
noch Umsatz eines Pflegedienstes lassen Riickschliisse darauf zu, wie hoch die konkreten
Personalkosten sind, die aber fiir die Hohe der Vergitung letztlich ausschlaggebend sind.

Die einzige Mdglichkeit ware wohl, dass man im Rahmen von Kollektivverhandlungen unterscheidet
zwischen tariflich oder tariflich entsprechend entlohnenden und sonstigen Diensten. Dann ware es
denkbar, im Rahmen von Verbandeverhandlungen, wenn beide Gruppen vertreten werden,
unterschiedliche Betrage flr beide Gruppen zu vereinbaren. Daflir ware allerdings Voraussetzung,
dass Kollektivverhandlungen tberhaupt im Gesetz geregelt werden. Insoweit nehmen wir Bezug auf
unsere Ausfiihrungen in dem Ihnen vorliegenden Gutachten aus dem Jahr 2016.

4. Zielerreichung, abschlieBende Beurteilung und Formulierungsvorschlag

Soweit es die Frage betrifft, ob ambulante Anbieter eine bessere Verglitung bezahlen kénnen, liel3e
sich durch gemeinsame Verhandlungen (SGB V und SGB Xl) eine Verbesserung erzielen. Inwieweit
ambulante Anbieter dies auch wollen, lasst sich dadurch nicht beeinflussen. Inwieweit diese
MaRnahme tatséchlich zu héheren Entgelten fuhrt, kbnnen wir daher nicht abschlie3end sagen.

Dies gilt sowohl fur den Bereich der Einzelverhandlungen, als auch fir den Bereich der
Kollektivverhandlungen, da durch gemeinsame Verhandlungen zumindest Verschiebungen von
Aufwand zwischen den beiden Bereichen vermieden werden kénnen.

Sie sprechen als etwas weniger weitgehende Alternative an, ob es zur Erreichung hdherer Léhne
ausreichen wirde, nur den Wettbewerb im Bereich der hauslichen Krankenpflege auszuschliefen und
das Verhandlungsgerust (wer verhandelt mit wem) unangetastet zu lassen. Wir verstehen lhren
Vorschlag so, dass dann auch auf Seiten der Krankenkasse nur ein Vertreter fir alle Krankenkassen
verhandelt. Dies ware, soweit es Einzelverhandlungen betrifft, sicherlich auch ein hilfreicher Schritt,
allerdings ein deutlich kleinerer, da Verschiebungen zwischen den Leistungsbereichen weiterhin
moglich blieben. Soweit es Formen kollektiver Verhandlungen betrifft, gehen Verbande in der Regel
ohnehin auf mehrere Krankenkassen zu, sodass eine entsprechende Regelung hier allenfalls einen
sehr geringen Vorteil mit sich bringen wurde.

Die Umsetzung des von uns insgesamt als zielfUhrend erachteten Regelungsvorschlages
gemeinsamer Verhandlungen bedarf sowohl Anderungen im SGB V als auch Anderungen im SGB XI.
Wir schlagen vor, in § 132a SGB V zu regeln, dass die Verhandlung von Vereinbarungen nach § 132a
Abs. 4 SGB V gemeinsam mit der Verhandlung der Vereinbarung nach § 89 SGB Xl stattfinden soll.
Das Verfahren, insbesondere vor der Schiedsstelle, sollte sich aufgrund der bereits deutlich
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detaillierteren Ausgestaltung im SGB XI nach den dortigen Verfahrensvorschriften bestimmen. Im
SGB XI ware dann korrespondierend einerseits zu regeln, dass die Verhandlungen nach SGB V in
das Verfahren nach §§ 89 i. V. m. 84, 85 SGB Xl integriert werden. Folgende Normstruktur wiirde sich
anbieten (wie auch im Folgenden ohne die anderen Regelungsvorschlage zu § 132a SGB V, hierzu
die Gesamtzusammenfassung in Teil 4.):

§ 132a Abs. 5 SGB V neu:

(5) Die Vertrdge nach Absatz 4 Satz 1 sind zusammen mit den Vertrdgen nach § 89 Absatz 1
Satz 1 SGB XI zu verhandeln und abzuschlieBen. Uber die Leistungen nach SGB V sowie
nach SGB Xl ist je eine gesonderte Vereinbarung abzuschlieBen. Das Verfahren zur
Verhandlung und zum Abschluss beider Vereinbarungen richtet sich nach § 89 SGB XI. Im
Falle der Nichteinigung wird der Vertragsinhalt der Vertrdge nach Absatz 4 Satz 1 durch die
Schiedsstelle nach § 76 SGB Xl festgelegt. Den Parteien steht es frei, die Schiedsstelle
gleichzeitig zu dem Vertragsinhalt nach § 89 SGB Xl anzurufen.

Die Regelung zur Schiedsperson in § 132a Abs. 4 SGB V ware dann zu streichen.

§ 89 Abs. 2a SGB Xl neu

(2a) Zusammen mit den Vertrdgen nach Absatz 1 sind die Vereinbarungen nach
§ 132a Absatz 4 SGB V gemél3 den Vorgaben des § 132a Absatz 5 SGB V abzuschlie8en.

(3) Die Verglitungen kénnen, je nach Art und Umfang der Pflegeleistung, nach dem dafiir
erforderlichen Zeitaufwand oder unabhédngig vom Zeitaufwand nach dem Leistungsinhalt des
jeweiligen Pflegeeinsatzes, nach Komplexleistungen oder in Ausnahmeféllen auch nach
Einzelleistungen bemessen werden; sonstige Leistungen wie hauswirtschaftliche Versorgung,
Behoérdengénge oder Fahrkosten kbénnen auch mit Pauschalen vergiitet werden. Die
Vergiitungen haben zu beriicksichtigen, dass Leistungen von mehreren Pflegebediirftigen
gemeinsam abgerufen und in Anspruch genommen werden kénnen sowie, dass regelmallig
Leistungen der héuslichen Krankenpflege und Leistungen nach diesem Sozialgesetzbuch XI|
gemeinsam im Rahmen eines Hausbesuchs erbracht Werden;50 die sich aus einer
gemeinsamen Leistungsinanspruchnahme ergebenden Zeit- und Kostenersparnisse kommen
den Pflegebediirftigen zugute. Bei der Vereinbarung der Verglitung sind die Grundsétze fiir
die Verglitung von langeren Wegezeiten, insbesondere in ldndlichen Rdumen, die in den
Rahmenempfehlungen nach § 132a Absatz 1 Satz 4 Nummer 5 des Fiinften Buches
vorzusehen sind, zu berticksichtigen. § 84 Absatz 4 Satz 2 und Absatz 7, § 85 Absatz 3 bis 7
und § 86 gelten entsprechend.

%0 v/gl. dazu A. I1. 3.
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§ 76 SGB Xl

(1) Die Landesverbdnde der Pflegekassen und die Vereinigungen der Trédger der
Pflegeeinrichtungen im Land bilden gemeinsam mit dem im Land fiir das Gesundheitswesen
zusténdigen Landesministerium fiir jedes Land eine Schiedsstelle. Diese entscheidet in den
ihr nach diesem Buch und nach § 132a Absatz 5 des Fiinften Buches zugewiesenen
Angelegenheiten.

(2) Die Schiedsstelle besteht aus Vertretern der Krankenkassen und Pflegekassen und
Vertretern der Pflegeeinrichtungen in gleicher Zahl sowie einem unparteiischen Vorsitzenden
und zwei weiteren unparteiischen Mitgliedern; flir die Mitglieder kénnen Stellvertreter bestellt
werden. Der Schiedsstelle gehért auch ein Vertreter des Verbandes der privaten
Krankenversicherung e. V. sowie der lberértlichen oder, sofern Landesrecht dies bestimmit,
ein Ortlicher Trdger der Sozialhilfe im Land an, die auf die Zahl der Vertreter der
Krankenkassen und Pflegekassen angerechnet werden. Die Vertreter nach Satz 2 sind nicht
stimmberechtigt, soweit ausschliellich ein Antrag nach § 132a Absatz 5 Satz 4 des Flinften
Buches zu entscheiden ist; die Vertreter der Pflegeeinrichtungen haben in diesem Fall
entsprechend weniger Stimmen. Die Vertreter und Stellvertreter der Krankenkassen und
Pflegekassen werden von den jeweiligen Landesverbdnden, die Vertreter der
Pflegeeinrichtungen und deren Stellvertreter von den Vereinigungen der Trdger der
Pflegedienste und Pflegeheime im Land bestellt; bei der Bestellung der Vertreter der
Pflegeeinrichtungen ist die Trégervielfalt zu beachten. Der Vorsitzende und die weiteren
unparteiischen Mitglieder werden von dem im Land fiir das Gesundheitswesen zustdndigen
Landesministerium ausgewéhlt und angestellt. Soweit beteiligte Organisationen keinen
Vertreter bestellen, bestellt die zustédndige Landesbehérde auf Antrag einer der beteiligten
Organisationen die Vertreter und benennt die Kandidaten.

(3) Der Vorsitzende und die beiden unparteiischen Mitarbeiter sind hauptamtlich tétig. Die
tibrigen Mitglieder der Schiedsstelle fiihren ihr Amt als Ehrenamt. Alle Mitglieder der
Schiedsstelle sind an Weisungen nicht gebunden. Jedes Mitglied hat eine Stimme. Die
Entscheidungen werden mit der Mehrheit der Mitglieder getroffen. Ergibt sich keine Mehrheit,
gibt die Stimme des Vorsitzenden den Ausschlag.
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B. Rechtlicher und untergesetzlicher Rahmen fiir die Verhandlungen — Nachweispflichten
und Prospektivitat

Neben dem unter A. thematisierten Grundgerist der Verhandlungen haben Sie die Frage
aufgeworfen, ob der durch den Gesetzgeber beschriebenen inhaltlichen Ausgestaltung der
Verhandlungen Relevanz fur die Frage zukommt, wie Mitarbeiter in nicht tarifgebundenen
Einrichtungen vergutet werden. Hierbei kdnnen insbesondere die folgenden Aspekte relevant werden:

e Wie gehen die Verhandlungspartner und die Schiedsstelle mit dem Grundsatz der
Prospektivitdt der Vergitungsverhandlungen um (,Henne-Ei-Problem®)? Muss eine hdhere
Entlohnung bereits vollzogen worden sein, damit eine héhere Vergltung verhandelt werden
kann?

e Welche Nachweise hat der Trager einer Pflegeeinrichtung im Rahmen von Verhandlungen
beizubringen? Sind die gesetzlichen und untergesetzlichen Vorgaben dazu sowie zur
Kontrolle des Verhandlungsergebnisses ausreichend?

¢ Wie kann die Festlegung untergesetzlicher Richtlinien beschleunigt werden?

. Allgemeine Erwagungen fiir den ambulanten und stationaren Bereich — SGB XI

Der Gesetzgeber hat in § 85 Abs. 3 Satz 2 ff. SGB XI einen Rahmen fir die vorzulegenden
Nachweise vorgegeben:

,Das Pflegeheim hat Art, Inhalt, Umfang und Kosten der Leistungen, fiir die es eine Verglitung
beansprucht, durch Pflegedokumentationen und andere geeignete Nachweise rechtzeitig vor
Beginn der Pflegesatzverhandlungen darzulegen; es hat aulBBerdem die schriftliche
Stellungnahme der nach heimrechtlichen Vorschriften vorgesehenen Interessenvertretung der
Bewohnerinnen und Bewohner beizufiigen. Soweit dies zur Beurteilung seiner
Wirtschaftlichkeit und Leistungsféahigkeit im Einzelfall erforderlich ist, hat das Pflegeheim auf
Verlangen einer Vertragspartei zusétzliche Unterlagen vorzulegen und Auskiinfte zu erteilen.
Hierzu gehdren auch pflegesatzerhebliche Angaben zum Jahresabschlul83 entsprechend den
Grundsétzen ordnungsgeméller Pflegebuchfiihrung, zur personellen und sachlichen
Ausstattung des Pflegeheims _einschliel8lich _der Kosten sowie zur tatsdchlichen
Stellenbesetzung und  Eingruppierung. Dabei sind insbesondere die in der

Pflegesatzverhandlung geltend gemachten, voraussichtlichen Personalkosten einschlief3lich
entsprechender Erhéhungen im Vergleich zum bisherigen Pflegesatzzeitraum vorzuweisen.
Personenbezogene Daten sind zu anonymisieren.”

(Hervorhebung durch Unterzeichnende)

1. Nachweise im Rahmen der Verhandlung

In der Praxis werden in der Regel abhangig von den Umstédnden des Einzelfalls verschieden
umfangreiche Unterlagen zur Plausibilisierung der geltend gemachten Vergitung gefordert. Dabei
spielt die von lhnen aufgeworfene Frage, ob pseudonymisierte oder anonymisierte Unterlagen
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notwendig sind, faktisch keine Rolle. Es wird ein Lohnjournal oder eine vergleichbare Aufstellung
beigebracht, der sich entnehmen lasst, was Mitarbeiter verdienen, ohne, dass die Kassen dies
einzelnen Mitarbeitern zuordnen kénnten.

Im Rahmen des uns vorliegenden Gutachtenauftrages erwagen Sie festzulegen oder in
Rahmenvertrdgen vereinbaren zu lassen, welche Unterlagen im Einzelnen vorgelegt werden sollten.
Davon ausgehend haben Sie uns um unsere Einschatzung gebeten, welche Unterlagen der Trager
regelmaBig in den Pflegesatzverhandlungen vorlegen missen sollte, um das Pflegesatzverfahren
pragmatisch und transparent zu gestalten. Insbesondere gilt es zu erértern, inwieweit Testate eines
Wirtschaftspriifers verlangt werden koénnen. Nach unserer Erfahrung hangen die jeweils
vorzulegenden Unterlagen von den ganz konkreten Umstidnden des Einzelfalls ab, sodass eine
ausdifferenziertere einheitliche Regelung im Gesetz keinen Sinn ergeben wirde. Sie koénnte nicht
samtliche Einzelfalle und individuellen Besonderheiten sowie die in den jeweiligen Landern etablierte
Praxis abbilden, auf die es ankommen kann. Damit wirden also bestimmte Félle, die einer Regelung
bedirfen, womdglich nicht erfasst, wahrend in anderen Situationen, in denen deutlich weniger
Unterlagen ausreichend waren, ohne erkennbaren Mehrwert zahlreiche Dokumente vorgelegt werden
missten. So verhélt es sich mit Testaten eines Wirtschaftsprifers, welche zusammen mit einem
Jahresabschluss, einer GuV oder einer Bilanz im Regelfall nicht vorgelegt werden missen. Dies kann
aber dann anders sein, wenn es in dem konkreten Einzelfall gerade darauf ankommt: Ein Trager
macht eine deutliche Vergltungssteigerung mit dem Argument geltend, er habe im Vorjahr erhebliche
Verluste erlitten. Diese Verluste sind dann natlrlich entsprechend zu belegen. Wenn es darauf nicht
ankommt, dann stellt die Vorlage derartiger Unterlagen aber einen massiven Eingriff in
Art. 12 Abs. 1 GG dar, der nicht gerechtfertigt sein kann, wenn damit kein legitimes Ziel verfolgt wird.
Allgemein lasst sich sagen, dass die Pflicht zur Vorlage von Unterlagen nach § 85 Abs. 3 SGB Xl
umso grofRer sein sollte, je hoher die begehrte Vergiitung von regionalen Marktpreisen und der
Vorvereinbarung der Einrichtung abweicht. Wird z. B. lediglich eine Anpassung der vereinbarten
Vergutung im Rahmen der Veranderungsrate nach § 71 Abs. 3 SGB V begehrt, tragt die Forderung an
sich bereits die Vermutung der Plausibilitdt und der wirtschaftlichen Angemessenheit in sich, ohne
dass es eines Nachweises bedarf. Wird dagegen eine deutliche Vergitungssteigerung begehrt, die
sich darliber hinaus an der Spitze des regionalen Preisumfelds bewegt, wird die Einrichtung die
Forderung durch Vorlage weitreichender geeigneter Unterlagen plausibilisieren mussen. In diesem
Rahmen kénnen Personalkosten in der Regel durch Personalkostenaufstellungen mit
stichprobenartiger Uberpriifung anhand von Gehaltszetteln oder aber einem Testat eines
unabhangigen Wirtschaftsprufers plausibilisiert werden.

2. Prospektivitat

Im Rahmen der Prospektivitat der VerglUtungsverhandlungen haben Sie uns um Erdrterung gebeten,
ob die bessere Entlohnung der Mitarbeiter bereits umgesetzt worden sein muss, um die Vergutung fir
die Pflegeleistungen auf dieser Grundlage zu verhandeln. Dahinter steht die Frage, inwieweit in
Verhandlungen der Grundsatz der Prospektivitat zur Geltung kommt, der verlangt, dass im Rahmen
von Verhandlungen auf den kunftig entstehenden Aufwand und nicht auf eine Refinanzierung der
Kosten der Vergangenheit abgestellt wird. Die Erfahrungen in der Praxis dazu sind recht
unterschiedlich. Wir erleben in vielen Faéllen, dass die BSG-Rechtsprechung sowie die
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Gesetzesanderungen betreffend die Anerkennung von Gehaltern bis zur Héhe tariflicher Gehalter in
Individualverhandlungen fliir stationdre Einrichtungen keine Schwierigkeiten bereitet, wenn
entsprechende Kostensteigerungen plausibel dargelegt werden. Nachgewiesene Personalkosten
kénnen in der Regel finanziert werden. Darlber hinaus ist es aber nicht erforderlich, dass die
Mitarbeitergehalter ,auf gut Glick” im Vorfeld der Verhandlung bereits angepasst wurden. Vielmehr ist
es in der Regel so, dass wenn ein Trager argumentiert, er wolle kiinftig héhere Gehalter angelehnt an
einen Tarif X bezahlen und seine Mitarbeiter entsprechend einstuft und seine Pflegesatze kalkuliert,
die Personalkosten akzeptiert werden (so z.B. Hessen oder Rheinland-Pfalz). Die neue
Pflegesatzverhandlung wird dann lediglich daran angeknipft, dass im Nachgang zur Verhandlung ein
Nachweis erbracht werden muss, dass der Tarif X auch tatsachlich zur Anwendung gelangt. Wie dies
geschieht, wird haufig individuell vereinbart. Geeignete Nachweisunterlagen koénnen dabei
beispielsweise Gehaltsabrechnungen vor der Tarifeinflihrung und nach der Tarifeinfihrung sein sowie
Auflistungen zum Budgetvergleich.

In einigen Bundeslandern sowie im ambulanten Bereich hingegen kommt es immer wieder vor, dass
eine Steigerung der Vergltung mit dem Argument versagt wird, die Gehalter der Mitarbeiter miissten
zunachst angepasst werden. In solchen Verhandlungen sind dann regelmaRig die bislang bezahlten
Gehalter retrospektiv nachzuweisen, auf die aus Sicht der Kassenvertreter abgestellt werden soll. Ob
dahinter eine Verkennung des Grundsatzes der Prospektivitdt der Verhandlungen steht oder die in
vielen Bundeslandern fehlenden Regelungen zum Nachweis nach § 84 Abs. 7 SGB XI, kénnen wir
allenfalls mutmafien. Wahrscheinlich werden allerdings beide Aspekte eine Rolle spielen.

Damit in den Pflegesatzverhandlungen nicht tarifgebundener Trager flachendeckend hohere
Gehaltszahlungen von den Kostentragern ohne Schwierigkeiten anerkannt werden kénnen, sollte der
Grundsatz der Prospektivitat im Gesetz klargestellt werden und zwar sowohl im SGB X| wie auch im
SGB V. Denkbar wére eine Ergdnzung der relevanten Bestimmungen um den Zusatz:

»Eine Steigerung des Pflegesatzes/der Verglitung darf nicht deshalb versagt werden, weil eine
kalkulierte Steigerung der Entlohnung der Mitarbeiter noch nicht vollzogen wurde (Grundsatz
der Prospektivitét der Verhandlung).”

3. Auf welchen Tarifvertrag kommt es bei nicht tarifgebundenen Tragern an?

In der Praxis wird nicht stets derselbe Tarifvertrag in Bezug genommen. Vielmehr entscheidet sich
jeder Trager individuell,

o auf welchen Tarifvertrag oder auf welche AVR (Referenzvertrag) er referenzieren mochte,

e ob er von Beginn an alle Mitarbeiter einbeziehen will oder nur eine bestimmte Berufsgruppe
(etwa nur die Pflegefachkrafte) und

e inwieweit er auch die Zuschlage und Zulagen des Tarifvertrages tibernehmen mdchte.

Diese Entscheidung sollte auch weiterhin jedem Trager individuell Gberlassen werden, weil die damit
verbundene Positionierung am Markt von Art. 12 Abs. 1 GG geschitzt ist. Eine Rechtfertigung fir
einen entsprechenden Eingriff sehen wir nicht. Darliber hinaus sehen wir auch nicht die Gefahr, dass
durch die Auswahl eines bestimmten Referenzvertrages Uberhéhte Personalkosten zulasten der
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Solidargemeinschaft finanziert werden. Ein Tarifvertrag wird regelmafig in gesetzlich geschitzter
Verhandlungsparitat zwischen den Tarifpartnern ausgehandelt und stellt insofern einen anerkannten
und fairen Interessenausgleich dar. Allerdings muss der Referenzvertrag auch regional anwendbar
sein, was z. B. dann nicht der Fall ware, wenn sich eine nicht unmittelbar tarifgebundene Einrichtung
in Brandenburg auf die AVR DW Bayern beziehen wiirde.

4, Weitere generelle Aspekte

Der Begriff ,,Pflegedokumentation” sollte in § 85 Abs. 3 Satz 2 SGB XI gestrichen werden, da es sich
hierbei wohl um ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers handelt. Unter Pflegedokumentation
versteht man im Allgemeinen die Aufzeichnungen der Pflegeeinrichtung dariiber, welche Leistungen
jeder einzelne Pflegebedirftige erhalt, welche Besonderheiten sich in seinem Tagesablauf ergeben
haben, ob er Medikamente einnehmen muss, Wunden aufweist etc. Diese Darstellung ist fir die
Durchfihrung einer Pflegesatzverhandlung vollig irrelevant, ihre Vorlage ware mit den
Datenschutzvorgaben nicht vereinbar.

5. Untergesetzliche Vorhaben — Anpassung der Rahmenvertriage nach § 75 SGB Xl

Schliel3lich sprechen Sie noch den Aspekt an, dass in § 75 Abs. 2 Satz 1 Nr. 11 SGB Xl den Parteien
des Landesrahmvertrages Uberantwortet wurde, Regelungen zu

11. den Anforderungen an die nach § 85 Absatz 3 geeigneten Nachweise bei den
Verglitungsverhandlungen

zu treffen. Obwohl der gesetzliche Auftrag bereits seit dem 01.01.2017 besteht, gibt es bislang in nur
wenigen Landern und auch dann nach unserer Kenntnis nur im stationdren Bereich entsprechende
Regelungen. Sie haben dazu die Frage aufgeworfen, ob das Schiedsverfahren gemal § 75 Abs. 4
SGB XI gesetzlich geéndert werden sollte, um Festlegungen im Landesrahmenvertrag zu
beschleunigen und falls ja, wie das Verfahren effizienter gestaltet werden konnte.

Als Vorschlage dazu haben Sie in dem Gutachtenauftrag benannt:

e Wirde eine automatische Anrufung der Schiedsstelle nach Ablauf einer bestimmten Frist Sinn
ergeben?

e Konnte man dem Bundesministerium flr Gesundheit ein Recht zur Anrufung der Schiedsstelle
einrdumen?

e Wirde eine gesetzliche Beauftragung des Qualitdtsausschusses das Verfahren
beschleunigen?

e Konnte es zielfihrend sein, ein Schiedsverfahren lediglich zu Einzelpunkten eines
Landesrahmenvertrags durchzufiihren?

Wir erachten es als zielfihrender, wenn fir die neuen Regelungenauftrage in den Rahmenvertragen
nach § 75 SGB Xl eine zusétzliche Verordnungserméachtigung in § 83 SGB Xl enthalten wéare, die wie
folgt ausgestaltet ist:
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e Zu den neu hinzugekommenen Auftrdgen an die Parteien der Landesrahmenvertrage darf das
Bundesministerium fiir Gesundheit eine Verordnung erlassen.

e Den Rahmenvertragsparteien in jedem Bundesland wird das Recht zugestanden, davon
abweichende Vorgaben fir ihr Bundesland zu treffen.

e Solange dies nicht geschehen ist, gilt in dem jeweiligen Bundesland die Verordnung. Mit
Vereinbarung beziehungsweise Abschluss eines Landesrahmenvertrages ist Letzterer zu
beachten.

Einem solchen Vorgehen ist gegeniiber den von lhnen benannten Vorschlagen aus den folgenden
Grunden der Vorzug zu gewahren: In nahezu allen Bundeslandern gibt es Landesrahmenvertrage, die
jedoch teils sehr alt sind und die vom Gesetzgeber im weiteren Verlauf neu vorgesehenen Inhalte
nicht umfassen. Die Verfahren zur Anpassung der Rahmenvertrage sind aulierst langwierig, was zu
den von lhnen benannten Verzdégerungen fiihrt. Da dem Bundesgesundheitsministerium ein Einblick
in die einzelnen Lander und den jeweiligen Verhandlungsstand fehlt, wiirde es keinen Sinn ergeben,
dass das Ministerium die Schiedsstelle anrufen kann oder diese gar automatisch angerufen wird.
Auch die gesetzliche Beauftragung eines weiteren Ausschusses wiirde nicht zu Verbesserungen
fihren, da hier mit ahnlich langwierigen Verhandlungen zu rechnen ist. Nur dann, wenn der
Bundesgesetzgeber beziehungsweise der Verordnungsgeber eine Regelung trifft, mit der die Parteien
im Detail womdglich nicht zufrieden sind, besteht ein Antrieb, selbst Vorgaben zu finden. Ansonsten
herrscht haufig die Uberzeugung ,Warum Miihe machen, die Praxis regelt das schon irgendwie".

Die Mdglichkeit einer Anrufung der Schiedsstelle nur zu streitigen Punkten muss nicht gesetzlich
geregelt werden. Eine Schiedsstelle nach § 76 SGB Xl entscheidet ohnehin stets nur Gber die
Aspekte, zu welchen die Parteien keine Einigung erzielen konnten. Dies entspricht dem Wesen der
Schiedsstelle und muss nicht explizit im Gesetz festgehalten werden.

Im Rahmen einer solchen Verordnung sollte geregelt werden, welche Unterlagen in welcher
Fallkonstellation im Rahmen des § 85 Abs. 3 SGB Xl geeignet sind, geltend gemachte Personalkosten
zu plausibilisieren. Nach unserem Dafiirhalten kdénnte dies im Rahmen der Verordnung abgestuft
geregelt werden:

e Vergutungsforderung im Rahmen der Verdnderungsrate nach § 71 Abs. 3 SGB V: Keine
weiteren Unterlagen zur Plausibilisierung erforderlich.

e Vergltungsforderung bis maximal 6 %' Uber der bislang vereinbarten Vergltung: Testat
eines unabhangigen Wirtschaftsprifers zur Héhe der bislang angefallenen durchschnittlichen
Personalkosten in den verschiedenen Bereichen (Pflege, Verwaltung, Hauswirtschaft usw.).

e Vergutungsforderung oberhalb 6 % Uber der bislang vereinbarten Vergltung: Darlegung der
bislang angefallenen Personalkosten in den verschiedenen Bereichen (Pflege, Verwaltung,
Hauswirtschaft usw.) anhand von Personallisten, Lohnjournalen und stichprobenartiger
Uberpriifung anhand von Gehaltsabrechnungen.

> Bei dem Wert von 6 % handelt es sich um einen gegriffenen Wert, der selbstverstandlich auch anders gewahlt werden
konnte, z.B. mit 4 % oder mit 5 %. Nach unserer Erfahrung hat sich dieser Betrag in der Praxis allerdings als geeignet erwiesen,
da ab der besagten Grenze von einer erheblichen Steigerung auszugehen ist, die eine umfangreiche Offenlegung erfordert. Es
gilt zu bedenken, dass auch unterhalb dieses Wertes die Entlohnung der Mitarbeiter auf Grundlage prospektiv steigender
Gehalter Uberprift werden kann. Hier geht es allein darum, was im Vorfeld der Vereinbarung offengelegt werden muss.
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Sofern die Verhandlungen fir SGB V und SGB XI ambulant gemeinsam gefiihrt wirden, wirde eine
solche Verordnung natdrlich auch fiir Vereinbarungen nach § 132a Abs. 4 SGB V gelten. Ansonsten
musste fir den SGB V-Bereich eine entsprechende Regelung getroffen werden.

Sie werfen in diesem Zusammenhang die Frage auf, ob die Partner der Vergltungsvereinbarung sich
nicht verpflichten mdissten, die Lohnsteigerungen prazise festzulegen, da bei pauschalen
Vergiltungssteigerungen eine spezifische Lohnsteigerung ansonsten ja allenfalls mittelbar
nachzuweisen ware. Als Ziel definieren Sie, dass konkrete Lohnsteigerungen fir einzelne
Mitarbeiter(gruppen) nachvollziehbar werden. Hierzu nehmen Sie Bezug auf das in Berlin fir
Leistungen der hauslichen Krankenpflege erprobte Stic:hprobenverfahren.52 Entsprechend dem oben
Dargestellten sind drei Aspekte zu unterscheiden:

e die begehrte Steigerung der Vergiitung fir die Leistungen nach SGB Xl und SGB V,
e die Steigerung der Gehalter der Mitarbeiter sowie

e die (prospektive) Verhandlung auf Grundlage von Gehaltern, die kiinftig nach Umsetzung im
Rahmen der Vergitungsverhandlungen an Mitarbeiter bezahlt werden sollen.

Es ergibt wenig Sinn, konkrete (relative) Lohnsteigerungen festzulegen beziehungsweise zu
vereinbaren. Vielmehr sind, wie dargestellt, die Entgelte fir Leistungen nach SGB V oder SGB XI auf
Grundlage konkreter prospektiver Lohnkosten zu verhandeln. Dabei sind dann die (absoluten)
prospektiven Lohnkosten Grundlage der Verhandlung und einem spateren Nachweis zuganglich. Ein
Abstellen auf relative Gehaltserhdhungen und ein Nachweis selbiger ware mit unnétigem Aufwand
verbunden. Gerade in dem Fall, in dem sich eine nicht tarifgebundene Einrichtung ohne einheitliches
Lohngeflige entschlielt, kiinftig die Mitarbeiter tarifangelehnt zu entlohnen, gibt es keine einheitliche
Steigerung fir alle Mitarbeiter. Was die Verordnung hingegen regeln koénnte, ist, dass bei
Verhandlungen aufgrund von noch nicht umgesetzten Lohnsteigerungen im Rahmen der Kalkulation
die kiinftig gezahlten Gehalter prazise in der Kalkulation festzulegen sind und dass diese, zum
Beispiel entsprechend dem Berliner Verfahren, in zumindest stichprobenartig Uberprift werden
mussen.

II. Ambulanter Bereich - SGB V

Abseits der unter |. angesprochenen Aspekte, die den ambulanten wie den stationaren Bereich des
SGB XI gleichermalBen betreffen, sind fir den Bereich des SGBV einige spezielle Aspekte
anzusprechen:

1. Grundsatz der Prospektivitat

Hierzu nehmen wir auf das soeben Gesagte Bezug. Die vorgenommene Kilarstellung in
§ 132a Abs. 4 Satz 7 SGB V mit dem Pflegepersonal-Starkungsgesetzes war ein wichtiger Schritt in
die richtige Richtung. Der Grundsatz der Prospektivitat sollte aber auch im SGB V explizit festgehalten
werden.

32 V/gl. dazu unter C. 1. 1..
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2, Rahmenempfehlungen nach § 132a Abs. 1 SGB V

Ferner sprechen Sie die fehlenden Rahmenempfehlungen an und bitten um Erlduterung, warum
solche bislang noch nicht zustande gekommen sind. Wie oben zu den Rahmenvertragen nach
§ 75 SGB XI dargestellt, sind Verhandlungen dariber langwierig. Insbesondere bei den
Rahmenempfehlungen nach § 132a Abs. 1 SGB V gehen wir darliber hinaus davon aus, dass die
Parteien gar kein besonderes Interesse daran haben, solche Empfehlungen zu treffen.

Es besteht allerdings unter § 132a Abs. 1 SGBV nach dem Gesetz die Mdaglichkeit des
Bundesministeriums fir Gesundheit, die Schiedsstelle anzurufen. Warum dies bislang nicht
geschehen ist, kdnnen wir nicht sagen.

Die Rahmenempfehlungen nach § 132a Abs. 1 SGBV sollten auch durch die oben®® angeregte
Verordnungsermachtigung unberthrt bleiben. Eines zusatzlichen Instruments, um eine
Beschleunigung untergesetzlicher Regelungen herbeizufiihren, bedarf es hier nicht, da die
Schiedsstelle nach § 132a Abs. 2 Satz 2 SGB V auch vom Bundesgesundheitsministerium angerufen
werden kann und diese dann innerhalb von drei Monaten Inhalt der Rahmenempfehlungen
festzusetzen hat. Es fehlt hier allein an der Umsetzung.

3. Externer Vergleich mit anderen Kassen

Sie haben um Erlduterung gebeten, wie verhindert werden kann, dass Leistungserbringer bei der
Verhandlung von Vergutungssatzen im Rahmen des externen Vergleichs auf die
Vereinbarungsabschlisse mit anderen Kassen verwiesen werden und der Preiswettbewerb der
Kassen damit eine vollstandige Tariflohnrefinanzierung unmdglich macht.

Dies wiirde nach unserer Einschatzung dadurch verhindert, dass, wie unter Teil 2 A. vorgeschlagen,
gemeinsame Verhandlungen stattfinden. Daruber hinaus ist auch die dargestellte Klarstellung zur
Prospektivitdt der Verhandlung ein wichtiger Baustein, der verhindert, dass in der Vergangenheit
liegenden Abschlissen eine Ubergeordnete Relevanz zukommt.

4. Ambulante Fachkraftquote

Sie sprechen die Frage an, ob auch fiir den ambulanten Bereich eine Fachkraftquote geregelt werden
sollte oder sogar misste, um zu hdéheren Léhnen zu gelangen. Eine solche Regelung wére nach
unserem Verstandnis weder erforderlich noch zielfiihrend. Wie viele Fachkrafte (absolut) mindestens
erforderlich sind, wird landesspezifisch geregelt. Wie hoch der relative Anteil an Fachkraften ist, hangt
dann allerdings von vielen Umstanden, insbesondere von unternehmerischen Entscheidungen, ab.
Pflegedienste, die sich auf die Erbringung von Leistungen der hauslichen Krankenpflege spezialisiert
haben, haben einen deutlich hoheren Anteil an Fachkraften als andere Anbieter. Genauso kann es
aber auch Anbieter geben, die im Wesentlichen Betreuungsleistungen anbieten oder im Bereich

33 Vgl. oben Teil 2B 1. 5.
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Hauswirtschaft tatig sind. Diese bendétigen relativ betrachtet natirlich deutlich weniger Fachkréfte.
Durch eine gesetzliche Fachkraftquote wirde diese unternehmerische Freiheit genommen.
Andererseits hatten es Dienste schwer, die einen héheren Anteil an Fachkraften bendtigen, weil das
konkrete Leistungsangebot dies erfordert.

5. Verlagerung der Diskussion auf das Thema Sachkosten

Schliel3lich sprechen Sie noch den Aspekt an, wie verhindert werden kann, dass Krankenkassen in
den Vergitungsverhandlungen Gehélter bis Tarifniveau als wirtschaftlich anerkennen, gleichzeitig
jedoch andere Kostenpositionen wie Sach- oder Verwaltungskosten unangemessen kirzen.

Hierzu hatten wir in dem lhnen bereits vorliegenden Gutachten dargestellt, dass wir zur Absicherung
empfehlen, in der Gesetzesbegriindung festzuhalten, dass angemessene Sachkostenpositionen nicht
als ,Gegenleistung” fUr ansonsten steigende Pflegesatze gekilrzt werden durfen. Hier sollte auch
dargelegt werden, dass eine Kirzung der Vergitung unter dem Aspekt der Angemessenheit auch
dann nicht gerechtfertigt ist, wenn durch Personalkostensteigerungen die Einrichtung mit ihrer
Forderung aus dem unteren oder mittleren Drittel heraustritt. Dies ist erforderlich, um zu verhindern,
dass Personalkosteneinsparungen notwendig werden, weil die anerkannten Sachkosten kalkulatorisch
reduziert werden. Sachkosten sind namlich praktisch deutlich schwieriger zu verringern als
Personalkosten.

lll. Zusammenfassung und Formulierungsvorschlage

Der gesetzliche und untergesetzliche Rahmen fiir Verhandlungen sollte nach unserer Einschatzung
wie folgt angepasst werden:

§ 83 SGB XI

(1) Die Bundesregierung wird erméchtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates Vorschriften zu erlassen liber

1. die Pflegevergiitung der Pflegeeinrichtungen einschlielich der Verfahrensregelungen zu
ihrer Vereinbarung nach diesem Kapitel,

2. den Inhalt der Pflegeleistungen sowie bei stationédrer Pflege die Abgrenzung zwischen den
allgemeinen Pflegeleistungen (§ 84 Absatz 4), den Leistungen bei Unterkunft und Verpflegung
(§ 87) und den Zusatzleistungen (§ 88),

3. die Rechnungs- und Buchfiihrungsvorschriften der Pflegeeinrichtungen einschlie8lich einer
Kosten- und Leistungsrechnung; bei zugelassenen Pflegeeinrichtungen, die neben den
Leistungen nach diesem Buch auch andere Sozialleistungen im Sinne des Ersten Buches
(gemischte Einrichtung) erbringen, kann der Anwendungsbereich der Verordnung auf den
Gesamtbetrieb erstreckt werden,
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4. Ma3stdbe und Grundsétze fiir eine wirtschaftliche und leistungsbezogene, am
Versorgungsauftrag (§ 72 Absatz 1) orientierte personelle  Ausstattung der
Pflegeeinrichtungen,

5. die ndhere Abgrenzung der Leistungsaufwendungen nach Nummer 2 von den
Investitionsaufwendungen und sonstigen Aufwendungen nach § 82 Absatz 2,

6. die Anforderungen an die nach § 85 Absatz 3 geeigneten Nachweise bei den
Verglitungsverhandlungen sowie die Durchfiihrung des Nachweises nach § 84 Absatz 7.

§ 90 und § 132a Absatz 1 des Fiinften Buches bleiben unbertihrt.

(2) Nach Erlass der Rechtsverordnung sind Rahmenvertrdge und Schiedsstellenregelungen
nach § 75 zu den in Absatz 1 Nr. 1 bis 5 von der Verordnung erfassten Regelungsbereichen
nicht mehr zuléssig. Zu den in Absatz 1 Nr. 6 genannten Regelungsbereichen dlirfen in einem
Landesrahmenvertrag abweichende und ergédnzende Regelungen getroffen werden.

§ 84 Abs. 2 SGB XI

(2) Die Pflegesétze miissen leistungsgerecht sein. Sie sind nach dem Versorgungsaufwand,
den der Pflegebediirftige nach Art und Schwere seiner Pflegebediirftigkeit bendtigt,
entsprechend den flinf Pflegegraden einzuteilen. Davon ausgehend sind bei vollstationdrer
Pflege nach § 43 fiir die Pflegegrade 2 bis 5 einrichtungseinheitliche Eigenanteile zu ermittein;
dies gilt auch bei Anderungen der Leistungsbetrége. Die Pflegesétze miissen einem
Pflegeheim bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung ermdéglichen, seine Aufwendungen zu
finanzieren und seinen Versorgungsauftrag zu efflillen unter Berlicksichtigung einer
angemessenen Vergliitung ihres Unternehmerrisikos. Die Bezahlung von Gehéltern bis zur
Héhe tarifvertraglich vereinbarter Vergiitungen sowie entsprechender Verglitungen nach
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen kann dabei nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden.
Fiir eine dartiber hinausgehende Bezahlung bedarf es eines sachlichen Grundes. Eine
Erhéhung des Pflegesatzes darf nicht deshalb versagt werden, weil eine kalkulierte
Steigerung der Entlohnung der Mitarbeiter noch nicht vollzogen wurde (Grundsatz der
Prospektivitdt der Verhandlung). Uberschiisse verbleiben dem Pflegeheim; Verluste sind von
ihm zu tragen. Der Grundsatz der Beitragssatzstabilitét ist zu beachten. Bei der Bemessung
der Pflegesédtze einer Pflegeeinrichtung kénnen die  Pflegesétze  derjenigen
Pflegeeinrichtungen, die nach Art und GréBe sowie hinsichtlich der in Absatz 5 genannten
Leistungs- und Qualitdtsmerkmale im Wesentlichen gleichartig sind, angemessen
berticksichtigt werden.

§ 85 Abs. 3 SGB XI

(3) Die Pflegesatzvereinbarung ist im voraus, vor Beginn der jeweiligen Wirtschaftsperiode
des Pflegeheimes, fiir einen zuklinftigen Zeitraum (Pflegesatzzeitraum) zu treffen. Das
Pflegeheim hat Art, Inhalt, Umfang und Kosten der Leistungen, fiir die es eine Vergliitung
beansprucht, durch PHegedekimentationentnd-andere geeignete Nachweise rechtzeitig vor
Beginn der Pflegesatzverhandlungen darzulegen; es hat aullerdem die schriftliche
Stellungnahme der nach heimrechtlichen Vorschriften vorgesehenen Interessenvertretung der
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Bewohnerinnen und Bewohner beizufiigen. Soweit dies zur Beurteilung seiner
Wirtschaftlichkeit und Leistungsféhigkeit im Einzelfall erforderlich ist, hat das Pflegeheim auf
Verlangen einer Vertragspartei zusétzliche Unterlagen vorzulegen und Auskiinfte zu erteilen.
Hierzu gehdéren auch pflegesatzerhebliche Angaben zum Jahresabschlul3 entsprechend den
Grundsétzen ordnungsgeméfler Pflegebuchfiihrung, zur personellen und sachlichen
Ausstattung des Pflegeheims einschlie8lich der Kosten sowie zur tatsdchlichen oder
geplanten Stellenbesetzung und Eingruppierung. Dabei sind insbesondere die in der
Pflegesatzverhandlung geltend gemachten, voraussichtlichen Personalkosten einschlief3lich
entsprechender geplanter Erhéhungen im Vergleich zum bisherigen Pflegesatzzeitraum
yvorzuweisen-darzulegen. Personenbezogene Daten sind zu anonymisieren.

§ 89 Abs. 1 SGB XI

(1) Die Vergtitung der ambulanten Leistungen der héduslichen Pflegehilfe wird, soweit nicht die
Gebliihrenordnung nach § 90 Anwendung findet, zwischen dem Trédger des Pflegedienstes
und den Leistungstrdgern nach Absatz 2 fiir alle Pflegebediirftigen nach einheitlichen
Grundsétzen vereinbart. Sie mul3 leistungsgerecht sein. Die Vergiitung muss einem
Pflegedienst bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung ermdéglichen, seine Aufwendungen zu
finanzieren und seinen Versorgungsauftrag zu erflillen unter Berlicksichtigung einer
angemessenen Verglitung ihres Unternehmerrisikos. Die Bezahlung von Gehéltern bis zur
Hohe tarifvertraglich vereinbarter Verglitungen sowie entsprechender Vergiitungen nach
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen kann dabei nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden.
Fiir eine dariiber hinausgehende Bezahlung bedarf es eines sachlichen Grundes. Eine
Erhéhung der Verglitung darf nicht deshalb versagt werden, weil eine kalkulierte Steigerung
der Entlohnung der Mitarbeiter noch nicht vollzogen wurde (Grundsatz der Prospektivitdt der
Verhandlung). Eine Differenzierung in der Verglitung nach Kostentrdgern ist unzulassig.

§ 132a Abs. 4 SGB V

(4) Uber die Einzelheiten der Versorgung mit hduslicher Krankenpflege, (iber die Preise und
deren Abrechnung und die Verpflichtung der Leistungserbringer zur Fortbildung schlie3en die
Krankenkassen Vertrdge mit den Leistungserbringern. Wird die Fortbildung nicht
nachgewiesen, sind Verglitungsabschldge vorzusehen. Dem Leistungserbringer ist eine Frist
zu setzen, innerhalb derer er die Fortbildung nachholen kann. Erbringt der Leistungserbringer
in diesem Zeitraum die Fortbildung nicht, ist der Vertrag zu kiindigen. Die Krankenkassen
haben darauf zu achten, dass die Leistungen wirtschaftlich und preisgiinstig erbracht werden.
Vertrége diirfen nur mit Leistungserbringern abgeschlossen werden, die die Gewéhr flir eine
leistungsgerechte und wirtschaftliche Versorgung bieten. Die Bezahlung von Gehéltern bis zur
Hohe tarifvertraglich vereinbarter Verglitungen sowie entsprechender Verglitungen nach
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen kann dabei nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden;
insoweit gilt § 71 nicht. Eine Erhéhung der Vergltung darf nicht deshalb versagt werden, weil
eine kalkulierte Steigerung der Entlohnung der Mitarbeiter noch nicht vollzogen wurde
(Grundsatz der Prospektivitat der Verhandlung). Der Leistungserbringer ist verpflichtet, die
entsprechende Bezahlung der Beschéftigten nach Satz 6 jederzeit einzuhalten und sie auf
Verlangen einer Vertragspartei nachzuweisen. Im Fall der Nichteinigung wird der
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Vertragsinhalt durch eine von den Vertragspartnern zu bestimmende unabhéngige
Schiedsperson innerhalb von drei Monaten festgelegt. Einigen sich die Vertragspartner nicht
auf eine Schiedsperson, so wird diese von der fiir die vertragschlieBende Krankenkasse
zusténdigen Aufsichtsbehdrde innerhalb eines Monats nach Vorliegen der fiir die Bestimmung
der Schiedsperson notwendigen Informationen bestimmt. Die Kosten des Schiedsverfahrens
tragen die Vertragspartner zu gleichen Teilen. Bei der Auswahl der Leistungserbringer ist ihrer
Vielfalt, insbesondere der Bedeutung der freien Wohlfahrtspflege, Rechnung zu tragen. Die
Leistungserbringer sind verpflichtet, an Qualitdts- und Abrechnungspriifungen nach § 275b
teilzunehmen; § 114 Absatz 2 des Elften Buches bleibt unberiihrt. Der Leistungserbringer hat
der Krankenkasse anzuzeigen, dass er behandlungspflegerische Leistungen im Sinne des
Absatzes 1 Satz 5 erbringt, wenn er diese Leistungen fiir mindestens zwei Versicherte in einer
durch den Leistungserbringer oder einen Dritten organisierten Wohneinheit erbringt.
Abweichend von Satz 1 kann die Krankenkasse zur Gewéahrung von héuslicher Krankenpflege
geeignete Personen anstellen.

C. Kontrolle des Verhandlungsergebnisses

Im Nachgang zu der Verhandlung von Vergitungen auf Grundlage konkreter Personalkosten stellt
sich die Frage, wie dieses Ergebnis kontrolliert wird. Diesbezuglich werfen Sie einerseits die Frage
auf, ob das Nachweisverfahren zwingend =zeitlich mit der prospektiv ausgerichteten
Pflegesatzverhandlung verknlipft werden sollte oder ob es alternative Verfahren gibt. Damit
zusammen hangt das Thema, in welchem Verfahren der Trager die tatsachliche Hohe seiner
Lohnzahlungen nachweisen sollte, also welche Nachweise erforderlich und praktikabel sind, um
sicherzustellen, dass die vereinbarten Gehalter tatsachlich bei den Beschaftigten ankommen. Diese
Fragen betreffen im Wesentlichen die Kontrolle nach § 84 Abs. 7 SGB XI.

Die Regelung der Kontrolle des Verhandlungsergebnisses zusammen mit der Verhandlung selbst
halten wir fur zielfGhrend, da beide Vorgénge in einem untrennbaren Zusammenhang stehen. So lielle
sich auch der nach unserem Verstandnis notwendigen Individualitdt des vorzulegenden Nachweises
Rechnung tragen.

Wurde zusatzlich dazu die jedenfalls teilweise nicht hinreichende Kontrolle des
Verhandlungsergebnisses nach § 115 Abs. 3, 3a SGB Xl verbessert werden, kdnnten so Anreize
entstehen, Bestandsarbeitnehmer sowie potenzielle neue Mitarbeiter in nicht tarifgebundenen
Einrichtungen besser zu bezahlen. Die bestehenden Kontrollvorschriften sind nach unserer
Einschatzung zwar grundsatzlich zielfihrend. Allerdings gibt es in der Praxis die Sanktionsnorm des
§ 115 Abs. 3, 3a SGB Xl Vollzugsdefizite, die es zu beseitigen gilt. Im Einzelnen:

. Rechtliche und faktische Bewertung

1. Kontrolirecht nach § 84 Abs. 7 SGB Xl

Im Rahmen des uns Uberlassenen Auftrags haben Sie die Kontrolle der Bezahlung der tariflichen oder
tarifangelehnten Vergitung nach § 84 Abs. 7 SGB Xl angesprochen. Danach ist der Trager der
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Einrichtung verpflichtet, im Falle einer Vereinbarung der Pflegesatze auf Grundlage der Bezahlung
von Gehaltern bis zur Ho6he tarifvertraglich vereinbarter Vergiitungen sowie entsprechender
Verglitungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen, die entsprechende Bezahlung der
Beschéftigten jederzeit einzuhalten. Auf Verlangen einer Vertragspartei hat der Trager der Einrichtung
dieses nachzuweisen. Das Nahere zur Durchfiihrung des Nachweises wird in den Vertragen nach
§ 75 Absatz 1 und 2 SGB XI geregelt.

Bisher haben im stationaren Bereich allein die Bundeslander Hamburg, Hessen und Schleswig-
Holstein sowie jlingst Niedersachsen eine (rudimentére) Regelung dazu im Rahmenvertrag getroffen.
Im ambulanten Bereich, in dem es nahezu keine Einzelverhandlungen gibt, ist uns kein
Landesrahmenvertrag bekannt, der entsprechende Regelungen getroffen hat.

Im Rahmenvertrag fiir Hamburg heif3t es:
,§$ 18

(11) Zur Erfiillung der Nachweispflicht gem. § 84 Abs. 7 SGB Xl gelten die folgenden
Regelungen fiir Pflegeeinrichtungen, welche ihre Pflegesétze auf Grundlage der Bezahlung
der Beschéftigten nach tarifvertraglich vereinbarten Verglitungen sowie entsprechenden
Vergliitungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen vereinbart haben:

- Tarifanwendende Einrichtungen benennen den bei ihnen zur Anwendung kommenden
Tarifvertrag bzw. die bei ihnen zur Anwendung kommende kirchliche
Arbeitsrechtsregelung. Ein Nachweis der Anwendung des in Satz 1 benannten
Tarifvertrags bzw. dessen analoger Anwendung erfolgt durch den Nachweis der
Mitgliedschaft in  einem  Arbeitgeberverband  (bzw.  Zusténdigkeit einer
arbeitsrechtlichen = Kommission) oder durch  schriftiche  Erkldrung  des
Einrichtungstrédgers.

- Auf Verlangen einer Vertragspartei hat der Trédger der Einrichtung im Rahmen
laufender Vertragsverhandlungen aussagefdhige Unterlagen zu den ftariflichen
Regelungen wie auch zur tatsédchlichen Entlohnung vorzulegen.

Personenbezogene Daten sind zu anonymisieren. Aussagefdhige Unterlagen sind z. B. ein
Testat einer Beratungsgesellschaft oder eine anonymisierte  Aufstellung  der
Jahrespersonalkosten, wobei die Vertragspartner die Plausibilitdt (ber Stichproben zur
tatséchlichen tariflichen Entlohnung einzelner Mitarbeiter | Mitarbeiterinnen erheben kénnen,
soweit dabei personenbezogene Daten anonymisiert bleiben oder anonymisierte
Personallisten oder Lohnjournale mit tarifvertraglichen Entgeltbestandteilen oder
Jahresentgeltmeldungen zur Sozialversicherung. “

Im Rahmenvertrag fur Hessen heifit es:

»§ 21 Bemessungsgrundsétze Tarifliche Verglitungen
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(4) Grundsétzlich hat auf Verlangen einer Vertragspartei der Trdger des Pflegeheimes
Nachweise (iber die Vergiitung der Beschéftigten bis zur HGhe der tarif- bzw.
kirchenarbeitsrechtlichen Regelungen zu erbringen. Personenbezogene Daten sind zu
pseudonymisieren.

Als Nachweis sind aussagefdhige Unterlagen zu den tarif- bzw. kirchenarbeitsrechtlichen
Regelungen wie auch zur tatsdchlichen tariflichen bzw. vergiitungsstrukturgerechten
Entlohnung vorzulegen.

Aussagefédhige Dokumente und Unterlagen sind:

* zur Anwendung kommende (bestehende) Tarifvertragswerke,

* Nachweis der Anwendung des bestehenden Tarifwerkes bzw. Nachweis der
zugrundeliegenden Verglitungsstruktur, wie z.B. sogenannte Haustarife
(schriftliche Erkldrung durch den Tréger des Pflegeheimes),

» pseudonymisierte Personalkostenaufstellung, maximal fiir den vereinbarten
Pflegesatzzeitraum, im MS Excel-Format (Muster geméaR Anlage 4). Die
Richtigkeit ist auf einem Ausdruck rechtsverbindlich zu erkléren.

e verbindliche Erkldrung des Trdgers, dass und ggf. flir welche Bereiche die
tarifliche Verglitung/Verglitungsstruktur eingehalten wird.

Soweit dies im Einzelfall erforderlich ist, sind darliber hinaus die folgenden Unterlagen zur
Einsichtnahme vorzulegen:

* pseudonymisierte Jahresmeldung zur Sozialversicherung je Mitarbeiter zum
Nachweis der tatsdchlichen Zahlung gemdéal3 der pseudonymisierten
Personalkostenaufstellung,

* Qualifikationsnachweise der Mitarbeiter.”

Im Rahmenvertrag fiir Schleswig-Holstein ist geregelt:
»§ 20b Nachweise der arbeitsvertraglichen Vergiitung

(1) Zur Effillung der Nachweispflicht gemédB § 84 Abs. 7 SGB Xl gelten die folgenden
Regelungen fiir Pflegeeinrichtungen, welche ihre Pflegesétze auf Grundlage der Bezahlung
der Beschéftigten nach tarifvertraglich vereinbarten Vergiitungen oder Verglitungen nach
kirchlichen Arbeitsrechtregelungen vereinbart haben.

(2) Tarifanwendende Einrichtungen benennen den bei ihnen zur Anwendung kommenden
Tarifvertrag bzw. die bei ihnen zur Anwendung kommende kirchliche Arbeitsregelung. Ein
Nachweis der Anwendung des in Satz 1 benannten Tarifvertrags bzw. dessen analoge
Anwendung erfolgt durch den Nachweis der Mitgliedschaft in einem Arbeitgeberverband (bzw.
Zusténdigkeit einer arbeitsrechtlichen Kommission) oder durch schriftliche Erkldrung des
Einrichtungstrégers.

(3) Der Nachweis nach Absatz 2 kann vom Tréger der Pflegeeinrichtung in der Regel einmal
flr ein Kalenderjahr durch Vorlage von aussagefdhigen Unterlagen gefordert werden. Als
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aussageféhig gelten insbesondere ein Testat einer Beratungsgesellschaft (z.B. Steuerberater
oder Wirtschaftspriifer) oder personenbezogen datengeschiitzte Gehaltsabrechnungen
einzelner (nur Stichprobe) Beschéftigter, denen der angewendete Tarifverirag oder eine
entsprechende kirchenrechtliche Arbeitsrechtregelung sowie deren jeweilige Eingruppierung
entnommen werden kann.

(4) Ergibt ein Nachweis nach Absatz 3 keine Anhaltspunkte fiir eine Unterschreitung von
tarifvertraglich oder kirchenarbeitsrechtlich vereinbarten Verglitungen, ist ein Tarifabgleich erst
wieder in dem nachfolgenden Kalenderjahr méglich. Der Nachweis geméR den Absétzen 2
und 3 entféllt, wenn der Trager der Pflegeeinrichtung bereits in der Pflegesatzverhandlung fiir
die laufende Verglitungsperiode entsprechende Unterlagen fiir den betreffenden Zeitraum
vorgelegt hat.”

Im Rahmenvertrag fiir Niedersachsen schlief3lich wird festgehalten:
»§ 29 Nachweis der Bezahlung der Beschéftigten nach § 84 Abs. 7 SGB XI

Die Trédger aller Pflegeeinrichtungen sind verpflichtet, sicherzustellen, dass die der
vereinbarten Personalvergiitung entsprechende Bezahlung der Beschéftigten jederzeit
eingehalten wird. Auf Verlangen einer Vertragspartei nach § 85 Abs. 2 SGB Xl hat der Trdger
der Pflegeeinrichtung dieses nachzuweisen.”

Es hat also nur ein kleiner Teil der Bundeslander (berhaupt entsprechende
Umsetzungsbestimmungen geschaffen. Diese gelten in den zitieten Rahmenvertragen trotz teilweise
missverstandlicher Formulierungen fir den Nachweis von Gehaltszahlungen ,bis zur Héhe tariflich
vereinbarter Vergutungen“ und nicht nur bei unmittelbarer Tarifanwendung, was aus der jeweiligen
Bezugnahme auf § 84 Abs. 7 SGB Xl in den Rahmenvertragen erkennbar wird. Davon abweichend
hat sich in der Praxis etabliert, dass wenn eine Vergitung auf Basis einer geplanten Gehaltserh6hung
etwa auf Tarifniveau vereinbart wird, im unmittelbaren Zusammenhang damit zuséatzlich vereinbart
wird, nach welchem Zeitraum welche Nachweise (z. B. Ubersichten zur Lohnstruktur oder zur
Veranderung der Lohnstruktur etc.) beigebracht werden missen. Da die Veranderung von
Rahmenvertrdgen ein sehr langwieriger und komplexer Prozess ist, kdbnnte es Sinn ergeben, diese
Méglichkeit der individuellen Absprache von Nachweisen, die sich in der Praxis etabliert und als
tauglich erwiesen hat, gesetzlich zu verankern, zumal eine solche individuelle Regelung den
Umsténden des Einzelfalls deutlich besser gerecht werden kann.

Sofern, wie in der Praxis insbesondere bei nicht gebundenen Tragern Ublich, ein entsprechender
Nachweis flr einen bestimmten Zeitraum nach Abschluss der Verhandlungen vereinbart wird, wird die
Einhaltung dann nach unserer Erfahrung im Rahmen der Folgeverhandlung auch tatsachlich
Uberprift. Die Verbindung des Nachweises nach § 84 Abs. 7 SGB XI mit der Folgeverhandlung
entspricht zwar Praktikabilitdtserwagungen, ist aber weder zwingend noch nach unserem Daflirhalten
sinnvoll. Zu hoch ist in diesem Rahmen die Gefahr, Plausibilisierungspflichten nach § 85 Abs. 3
SGB Xl und Nachweispflichten nach § 84 Abs. 7 SGB Xl zu verwechseln und die sich aus den beiden
Regelungen ableitenden unterschiedlichen Rechtsfolgen (prospektiver Verglitungsanspruch bei § 85
Abs. 3 SGB Xl, Kiirzung der bereits gezahlten Vergitung bei § 84 Abs. 7i. V. m. § 115 Abs. 3a Satz 2
SGB XIl) nicht sauber zu trennen. In Berlin/Brandenburg hat sich im Bereich der Vergltung nach §
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132a Abs. 4 SGBYV ein Verfahren etabliert, bei dem zufdllig ausgewahlte Pflegedienste
stichprobenartig daraufhin Uberpriift werden, ob sie vereinbarte Vergitungssteigerungen zu
durchschnittlich 80 % an die Mitarbeiter weitergegeben haben. Dieses Verfahren konnte
Modellcharakter haben.

Sanktionen fir den Fall, dass keine hinreichenden Nachweise erbracht werden, sollten in den
Rahmenvertrdgen nach § 75 SGB XI beziehungsweise in der von uns angeregten neuen
Verordnung54 geregelt werden. Dies sollte in dem nach § 84 Abs. 7 Satz 4 SGB Xl geregelten Verweis
auf den Rahmenvertrag klargestellt werden. Daritber hinaus sollte klargestellt werden, dass fir den
Fall, dass ein vereinbarter Nachweis nicht erbracht wird, die Kostentrager zu neuen Verhandlungen
aufrufen diirfen. Im Ubrigen ist nach § 115 Abs. 3, 3a SGB Xl eine Kiirzung méglich.

Ein entsprechender Formulierungsvorschlag findet sich sogleich unter Il., der auch die Mdglichkeit
vorsieht, dass die beizubringenden Nachweise durch die Schiedsstelle nach § 76 SGB Xl festgesetzt
werden, die aufgrund ihrer Kompetenz aus Vergitungsverhandlungen sachnah geeignete Dokumente
bestimmen kann.

2. Kontrollrecht nach § 115 Abs. 3, 3a SGB XI

Weitaus grolRere Schwierigkeiten hingegen bereitet die Kontrolle der Einhaltung der tatsachlich
vorhandenen Personalmenge. Grundsatzlich ist es so, dass § 115 Abs. 3 und 3b SGB Xl einen
Rickzahlungsanspruch eigener Art® fir den Fall enthalt, dass die Einrichtung die vereinbarte
Personalmenge nicht einhalt. Wirde in der Praxis von dem Sanktionsinstrument insbesondere des
§ 115 Abs. 3 SGB Xl konsequent Gebrauch gemacht, so ware der Druck beziehungsweise die
Motivation bei Einrichtungen, ausreichend Personal zu rekrutieren und damit héhere Gehélter zu
bezahlen, sicherlich deutlich gréRer. Unsere Erfahrung ist jedoch, dass in der Praxis von der
betreffenden Ruckforderungsmaoglichkeit so gut wie gar kein Gebrauch gemacht wird. In unserer
taglichen Praxis erleben wir einzelne Einrichtungen, die Uber Monate hinweg vereinbarte
Personalmengen nicht einhalten und sich gleichwohl nicht mit einem Ruckforderungsverfahren
konfrontiert sehen. Die Durchfihrung eines solchen ist mehr der Ausnahmefall denn die Regel. Eine
der Hauptursachen fur dieses Vollzugsdefizit liegt in dem mangelnden finanziellen Interesse der
Pflegekassen an einem solchen Verfahren:

e Rein faktisch verfiigen meistens ausschliellich die Pflegekassen Uber das notwendige
Personal und hinreichend Erfahrung, um ein entsprechendes Rickforderungsverfahren
durchzufihren. Sozialhilfetrdger haben weder Ressourcen noch Kompetenz, um in
ausreichendem Malie selbst entsprechende Verfahren anzustofen.

o Umgekehrt haben die Pflegekassen keinerlei finanziellen Anreiz, ein Verfahren durchzufiihren,
da sie die zurickzuzahlenden Betrdge an die Bewohner und/oder den Sozialhilfetrager
auskehren mussten.

Sicherlich wére eine Mdglichkeit, diesem Vollzugsdefizit durch aufsichtsrechtliche Mallnahmen
gegeniber den Pflegekassen zu begegnen. Als weitaus zielfiihrender erachten wir aber eine

¥ vgl. oben Teil 2B I. 5.
% BT-Drucks. 14/5395, S. 43.
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Anderung des § 115 Abs. 3 SGB Xl dahingehend, dass Kassen, die ein solches Verfahren
(zivilrechtlich gesprochen) ,im Auftrag” des Sozialhilfetragers durchfiihren, dafiir eine pauschale
Aufwandsentschadigung in Ho6he von beispielsweise 20 % des fir den Sozialhilfetrager
vereinnahmten Betrages erhalten fir die Fremdausfiihrung. So wiirde fir Pflegekassen ein deutlicher
Anreiz gesetzt, entsprechende Verfahren einzuleiten und fiir Trager eine Notwendigkeit begriindet, die
Gehalter gegebenenfalls anzupassen, um mehr Mitarbeiter zu gewinnen.

Auch rechtlich begegnet ein solches Vorgehen aus unserer Sicht keinen Bedenken. Unabhangig
davon, ob man den Riickzahlungsanspruch aus § 115 Abs. 3 SGB Xl als Bereicherungsanspruch sui
generis oder als Schadensersatzanspruch qualifiziert — eine eindeutige Positionierung zu der
juristischen Einordnung fehlt bislang —, ist es grundsatzlich der Anspruchsberechtigte, der seine
eigenen Rechte wahrnehmen muss. Dies waren in der Regel die Pflegebediirftigen selbst sowie die
jeweiligen Sozialhilfetrdger. Wenn die Anspriiche durch einen Dritten geltend gemacht werden, der
tatsachlich so gut wie nie von der Geltendmachung profitiert und daher allein im Drittinteresse tatig
wird, so entspricht es den Grundgedanken des sozialrechtlichen Auftragsrechtes in §§ 88, 91 SGB X,
dass fir die fremdnitzige Aufgabenwahrnehmung eine Vergltung zu leisten ist. Eine pauschalierte
Vorgabe diesbezliglich ware daher zulassig und zweckdienlich.

3. Alternative zu dem Sanktionsmechanismus aus § 115 Abs. 3 SGB XI

Als Alternativ zu dem derzeit geregelten Sanktionsmechanismus bringen Sie ins Gesprach, eine
gesetzliche Pflicht der Trager aufzunehmen, nicht nachgewiesene Lohnzahlungen (auerhalb des
§115-Verfahrens) nachzuholen. Voraussetzung dafir  ware natdrlich, dass der
§ 115 Abs. 3a Satz 2 SGB Xl gestrichen wiirde, da der Trager andernfalls den fir die Lohnsteigerung
vereinnahmten Betrag doppelt zuriickzahlen misste.

Allerdings begegnet ihr Vorschlag juristischen und faktischen Bedenken. In juristischer Hinsicht ist die
Grundlage einer Zahlung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer der Arbeitsvertrag zwischen beiden
Parteien. Das, was auf Grundlage dieses Arbeitsvertrages geschuldet ist, kann der Arbeitnehmer
verlangen. Pflege- und Krankenkassen haben mit diesem Arbeitsvertrag nichts zu tun. Ihr Vorschlag
wirde dazu fuhren, dass der Arbeitsvertrag quasi von dritter Seite gedndert wiirde, was juristisch nicht
durchfiihrbar ist. Man koénnte allenfalls auf den Gedanken kommen, dass die Pflegesatz- oder
Vergutungsvereinbarung auf Grundlage bestimmter Gehélter einen Vertrag zu Gunsten Dritter (der
Arbeitnehmer) darstellen. Dies misste dann ausdriicklich im Gesetz geregelt und durch die Parteien
entsprechend vereinbart werden. Wir halten ein solches Vorgehen allerdings fir dogmatisch
fragwuirdig, da ohne Zutun des Arbeitnehmers in dessen Vertragsverhaltnis eingegriffen wird.

Auch praktisch haben wir Bedenken, dass dieser Vorschlag zum Erfolg fiihrt. Zum einen konnte eine
solche Regelung dazu einladen, =zu versuchen, zunachst auf eine Umsetzung der
Gehaltssteigerungen zu verzichten, da schlimmstenfalls eine Nachzahlung an die Arbeitnehmer droht.
Damit wurden falsche Anreize gesetzt. Zum anderen wirde dies tUberhaupt nur dann funktionieren,
wenn die Arbeitnehmer tatsachlich die Nachzahlung einfordern und im Zweifel klageweise geltend
machen. Davon dirften viele Arbeitnehmer abgeschreckt sein. Wiirde der Arbeitgeber gegeniiber den
Arbeitnehmern behaupten/argumentieren, dass ihn die Nachzahlungen in der Existenz bedrohen,
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werden Arbeithnehmer ebenfalls von einer Nachforderung absehen. Schliellich ist zu bedenken, dass
eine jahreswechsellbergreifende Rickzahlung nicht nur fir die Arbeitgeber, sondern auch fir die
Arbeitnehmer zu erheblichem Verwaltungsmehraufwand fihrt: Jahreslohnsteuerbescheinigungen
mussten neu erstellt, Steuererklarungen rickwirkend geéandert werden.

Im Ergebnis erachten wir diese Vorgehensweise nicht als zielfihrend.

4. Kontrolirecht bei Kollektivvertragen

SchlieBlich haben Sie noch das Thema Nachweisrecht bei kollektiven Verhandlungen angesprochen.
Ein solches ergibt nach unserer Einschatzung jedoch weder juristisch noch tatsachlich Sinn. Es
entspricht dem Wesen einer kollektiven Verhandlung, dass sie von pauschalierten Grundlagen
ausgeht und eben nicht auf die konkreten Umstédnde des Einzelfalls abstellt. Dementsprechend
kénnen diese auch keine Rolle spielen.

Il. AbschlieBende Bewertung und Umsetzungsvorschlag

AbschlieRend schlagen wir daher folgende Anderungen vor:

e Anderung des § 84 Abs. 7 SGB Xl dahingehend, dass die zu erbringenden Nachweise auch
individuell vereinbart werden durfen.

e Anderung des § 115 SGB XI dahingehend, dass die Pflegekassen, die im Fremdinteresse ein
Kirzungsverfahren betreiben, eine pauschale Aufwandsentschadigung erhalten.
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§ 84 Abs. 7 SGB XI

(7) Der Tréger der Einrichtung ist verpflichtet, im Falle einer Vereinbarung der Pflegesétze auf
Grundlage der Bezahlung von Gehéltern bis zur Héhe tarifvertraglich vereinbarter
Vergiitungen sowie entsprechender Vergiitungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen,
die entsprechende Bezahlung der Beschéftigten jederzeit einzuhalten. Auf Verlangen einer
Vertragspartei hat der Trdger der Einrichtung dieses nachzuweisen. Personenbezogene
Daten sind zu anonymisieren. Das Né&here zur Durchfiihrung des Nachweises und zu den
Folgen nicht ordnungsgemdald durchgefiihrter Nachweise wird in den Vertrdgen nach
§5Absatz 1 und 2 geregelt oder kann im Rahmen der Pflegesatzvereinbarung
einzelfallbezogen vereinbart beziehungsweise im Falle der Nichteinigung durch die
Schiedsstelle festgelegt werden. Sofern der Trdger der Einrichtung die vereinbarten
Nachweise nicht erbringt, haben die Vertragsparteien nach § 85 Absatz 2 das Recht, fiir den
laufenden Pflegesatzzeitraum zu neuen Verhandlungen aufzufordern. § 115 Absatz 3a Satz 2
bleibt unbertihrt.

§ 115 Abs. 3 SGB XI

(3) Halt die Pflegeeinrichtung ihre gesetzlichen oder vertraglichen Verpflichtungen,
insbesondere ihre Verpflichtungen zu einer qualitdtsgerechten Leistungserbringung aus dem
Versorgungsvertrag (§ 72) ganz oder teilweise nicht ein, sind die nach dem Achten Kapitel
vereinbarten Pflegeverglitungen fiir die Dauer der Pflichtverletzung entsprechend zu kiirzen.
Uber die Héhe des Kiirzungsbetrags ist zwischen den Vertragsparteien nach § 85 Absatz 2
Einvernehmen anzustreben. Kommt eine Einigung nicht zustande, entscheidet auf Antrag
einer Vertragspartei die Schiedsstelle nach § 76 in der Besetzung des Vorsitzenden und der
beiden weiteren unparteiischen Mitglieder. Gegen die Entscheidung nach Satz 3 ist der
Rechtsweg zu den Sozialgerichten gegeben; ein Vorverfahren findet nicht statt, die Klage hat
aufschiebende Wirkung. Der vereinbarte oder festgesetzte Kiirzungsbetrag ist wie folgt zu
verteilen:

a) Betreibt ein Sozialhilfetréger nach § 85 Absatz 2 das Kiirzungsverfahren, so ist der
festgesetzte Kirzungsbetrag von der Pflegeeinrichtung bis zur HG6he ihres
Eigenanteils an die betroffenen Pflegebediirftigen und im Weiteren an die
Pflegekassen zuriickzuzahlen; soweit die Pflegeverglitung als nachrangige
Sachleistung von einem anderen Leistungstrdger (bernommen wurde, ist der
Kiirzungsbetrag an diesen zurlickzuzahlen.

b) Betreibt eine oder betreiben mehrere Pflegekassen das Klirzungsverfahren, so steht
ihnen als pauschale Aufwandsentschéadigung ein Anteil von insgesamt 20 von 100
des vereinnahmten Kiirzungsbetrages zu. Die verbleibenden 80 von 100 sind von der
Pflegeeinrichtung bis zur HG6he ihres Eigenanteils an die betroffenen

Pflegebedlirftigen wrd—imeiteren—an—die—Ptegekassen-zurlickzuzahlen; soweit die
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Pflegevergiitung als nachrangige Sachleistung von einem anderen Leistungstréger
tibernommen wurde, ist der Kiirzungsbetrag an diesen zurlickzuzahlen.

Der Kiirzungsbetrag kann nicht tiber die Vergiitungen oder Entgelte nach dem Achten Kapitel
refinanziert werden. Schadensersatzanspriiche der betroffenen Pflegebediirftigen nach
anderen Vorschriften bleiben unbertihrt; § 66 des Fiinften Buches gilt entsprechend.

D. Marktbezogene Aspekte der Erbringung von Pflegeleistungen

l. Grundlegendes

Wie bereits in den Eingangserwagungen dargestellt, gibt es auch aullerhalb des Verfahrens zur
Ermittlung von Vergutungen fir Leistungen der Alten- und ambulanten Krankenpflege und der
Kontrolle dieser Verhandlungsergebnisse weitere Hemmnisse, die eine bessere Bezahlung der
Mitarbeiter hindern. Einige davon haben Sie bereits im Rahmen des an uns gerichteten
Gutachtenauftrags dargestellt. Die nach unserer Bewertung relevanten Umstédnde mdchten wir nun im
Folgenden aufgreifen und vertiefen sowie zu den aus unserer Sicht zielfihrenden Aspekten
Lésungsvorschlage unterbreiten.

Il. Gewinn-/Wagniszuschlag

Im Rahmen des Marktumfeldes ist die Frage wichtig, welchen Gewinn eine Pflegeeinrichtung aus ihrer
Tatigkeit ziehen kann. Hierzu haben Sie die Frage aufgeworfen, ob das Schiedsverfahren gemaf § 85
Abs. 5 SGB XI in der Praxis ausreicht, um angemessene Wagnis- und Gewinnzuschlage zu
vereinbaren. Wir sehen diese Zuschlage betreffend Verbesserungsbedarf sowohl fir den Bereich des
SGB XI als auch fiir den Bereich des SGB V. Zielfiilhrend erscheinen uns dabei Anderungen des
Gesetzes, die es den Verhandlungsparteien aber auch der Schiedsstelle / Schiedsperson einfacher
machen, zu einem angemessenen Ergebnis zu gelangen.

1. Analyse Status quo

Zum Thema Wagnis- und Gewinnzuschlag haben Sie folgenden Fragen aufgeworfen:

e Auf welcher Grundlage werden in der Verhandlungspraxis Wagnis- und Gewinnzuschlage
vereinbart?

e Sollte das Pflegesatzverfahren (unter)gesetzlich geadndert werden, um die Festlegung von
Wagnis- und Gewinnzuschlagen fur die Pflegesatzparteien zu vereinfachen und gleichzeitig
eine ausreichende Planungssicherheit fiir Trager zu gewahrleisten?

In der Praxis gibt es in den einzelnen Bundesldndern sowie im ambulanten und stationdren Bereich
einen unterschiedlichen Umgang mit dem Thema Gewinn und Wagnis. Stationar gestaltet sich die
Situation wie folgt: Es gibt Bundeslander, in denen dafir ein bestimmter Prozentsatz in der Regel
einheitlich aufgeschlagen wird (Hessen) sowie andere, in denen bei der kalkulierten Auslastung
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Abschlage gemacht werden (Sachsen-Anhalt), die Spielraum fir einen Gewinn der Einrichtung
belassen. In Rheinland-Pfalz etwa werden beide Wege kombiniert. SchlieRBlich gibt es auch
Bundeslander, in denen trotz entgegenstehender gesetzlicher Regelung von den Pflegekassen wie
auch von der Schiedsstelle Gewinn und Wagnis in vielen Fallen gar nicht berlcksichtigt werden.

Im ambulanten Bereich wird das Thema ,Auslastung® meistens nicht thematisiert, obwohl es dort
sogar noch relevanter als im stationaren Bereich ist. Wahrend eine stationdre Pflegeeinrichtung bei
Abwesenheit des Bewohners, etwa weil sich dieser im Krankenhaus befindet, noch drei weitere Tage
eine Vergltung erhalt (vgl. § 87b SGB XIl), werden ambulant ausschlieRlich die tatsachlich erbrachten
Leistungen vergiitet. Eine Abwesenheit wirkt sich also deutlich starker auf die Einnahmen aus.
Gleichwohl weigern sich Pflege- wie auch Krankenkassen im ambulanten Bereich, dieses Risiko
Uberhaupt gesondert anzuerkennen geschweige denn angemessen zu bewerten.

Trotz der Unterschiede in den einzelnen Bundesléndern lasst sich als Gemeinsamkeit festhalten, dass
in der Regel nicht mehr als 2 % bis 4 % fir Gewinn und Wagnis insgesamt aufgeschlagen werden.
Die von der Schiedsstelle nach § 76 SGB XI fir das Land Nordrhein-Westfalen an § 44 SGB |
angelehnte RichtgroRe von 4 % Gewinn- und Wagniszuschlag fir stationdre Einrichtungen wurde
beklagt und eine entsprechende Entscheidung des Bundessozialgerichts wird nach unserer
Einschatzung noch in diesem Jahr ergehen. Wir halten es allerdings zumindest fiir unwahrscheinlich,
dass das Bundessozialgericht einen konkreten Prozentsatz benennen wird, der als Gewinn- und/oder
Wagniszuschlag angemessen ist. Die in dem zu entscheidenden Rechtsstreit zentrale Frage lautet
namlich, ob die Orientierung der Schiedsstelle am Verzugszinssatz von 4 % zu beanstanden ist oder
nicht. Da das Bundessozialgericht den Schiedsstellen einen weiten Beurteilungsspielraum zugesteht,
ist davon auszugehen, dass selbst dann, wenn es die Orientierung an § 44 SGB | fur rechtswidrig
erachten sollte, es der Schiedsstelle keine angemessene Zuschlagshdhe diktieren wird.

Damit wird es in der Praxis der Vergutungsverhandlungen voraussichtlich auch weiterhin
Auseinandersetzungen Uber die Frage einer angemessenen Berlcksichtigung von Gewinn und
Wagnis geben. Fur die Einrichtungen hilfreich und damit als Anreiz fur Individualverhandlungen, die
mit einer Aufdeckung tatsadchlich gezahlter Gehalter einhergehen, zielfihrend ware daher eine wie
auch immer geartete Konkretisierung, was eine Einrichtung als Gewinn- und Wagniszuschlag
verlangen kann. Dafir, wie dies geschieht, gibt es unterschiedliche Méglichkeiten:

e Es konnte im SGB Xl eine Regelung dazu aufgenommen werden, in welchem Korridor
Gewinn und Wagnis zu bemessen sind.

o Es koénnte eine untergesetzliche Regelung gefasst werden.

e Man koénnte den Parteien des Landesrahmenvertrages die Aufgabe (berantworten,
eine Regelung dazu zu treffen.

Wie die Praxis der Umsetzung des § 84 Abs. 7 SGB Xl zu einem weitaus weniger brisanten Thema
als Gewinn- und Wagniszuschlagen in den Landesrahmenvertrdgen offenbart, handelt es sich bei
dem zuletzt zitierten Punkt um ein faktisch nicht geeignetes Vorgehen, da auf diesem Weg alleine
zumindest nicht in absehbarer Zukunft flichendeckende Regelungen getroffen wiirden.

Aber auch die anderen beiden Mdglichkeiten bergen Nachteile. Die Festschreibung eines konkreten
Prozentsatzes fir alle Bundeslander und samtliche Einrichtungen im Gesetz ware nicht hinreichend
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flexibel und wiirde auch nicht ausreichend Spielraum fiir die Besonderheiten des Einzelfalls belassen.
Eine Anpassung im Laufe der Zeit ware ebenfalls nicht hinreichend sichergestellt. Der Erlass einer
eigenstandigen Verordnung wiirde den zuletzt benannten Nachteil ausgleichen, hétte aber seinerseits
wiederum den Nachteil, dass Besonderheiten einzelner Bundeslander nicht Rechnung getragen
werden koénnte.

In der Zusammenfassung konnte es sich daher als zielfiihrend erweisen, zweigleisig vorzugehen.
Dabei ist zu berlicksichtigen, dass Gewinn- und Wagniszuschlag nicht zwei Seiten ein und derselben
Medaille sind, sondern getrennt betrachtet werden mussen. Bislang ist in § 84 Abs. 2 SGB Xl
allerdings lediglich die angemessene Bericksichtigung eines Unternehmerrisikos vorgeschrieben:
Zentral ist also, dass sowohl fir das SGB Xl als auch fir das SGBV das Unternehmerrisiko
einschlieBlich des Aspektes der Auslastung mit aufgenommen wird, damit die Anerkennung dieser
Selberverstandlichkeit betreffend Streitigkeiten vermieden werden. Daneben sollte ausdriicklich der
Anspruch auf Gewinnerzielung benannt werden. Dementsprechend sollte im Gesetz festgehalten
werden, dass

o die Pflegesédtze |[...] einem Pflegeheim | einem Pflegedienst bei wirtschaftlicher
Betriebsfiihrung  unter  Beriicksichtigung eines angemessenen Gewinns fiir die
Pflegeeinrichtung sowie einer angemessenen Vergiitung ihres Unternehmerrisikos, die auch
den Aspekt der Auslastung mit einbezieht, erméglichen [miissen], seine Aufwendungen zu
finanzieren und seinen Versorgungsauftrag zu erfiillen. Beide Zuschldge sind getrennt
auszuweisen und zu verhandeln.*

e Bei dem Gewinnzuschlag handelt es sich um eine GroRe, welche bei dem fir die
Pflegeversicherung vorgesehenen Markt durch die einzelnen Einrichtungen auszuhandeln
beziehungsweise durch die Schiedsstelle festzulegen ist.

e Fur die Wagniskosten hingegen kénnte den Landesrahmenvertragsparteien ein Auftrag erteilt
werden, typische Wagnisse zu analysieren und mit konkreten Auf- oder Abschlagen zu
bewerten. Dieses Thema sollte entsprechend dem unter Teil 2 B. lll. dargestellten auch
Gegenstand einer Verordnung mit Abweichungsbefugnis der Landesrahmenvertragsparteien
sein. Im Rahmen einer solchen Verordnung kénnte geregelt werden, welche allgemeinen
Wagnisse und welche betrieblich-spezifischen Einzelwagnisse neben den Ubrigen
Kalkulationsparametern dem Grunde nach gesondert zu bewerten sind und welche nicht.”® Da
dies derzeit ungeregelt ist, gibt es in der Praxis zu diesen Fragen viele sich im Kreis drehende
Diskussionen, ohne dass ein Klarungsmechanismus ersichtlich ware. Die konkrete
Bewertungshéhe sollte man den Verhandlungsparteien und bei Nichteinigung der
Schiedsstelle Uberlassen. Dadurch kdnnte regionalen Besonderheiten Rechnung getragen
werden.

Diese Erwagungen gelten gleichermalien fir den Bereich des SGB V.

So wiirde fir die Einrichtungen zumindest mehr Rechtssicherheit geschaffen, was die Vereinbarung
von Wagnis und Gewinn betrifft. Zudem erhalten die Einrichtungen die Mdglichkeit, individuell

36 Vgl. hierzu vertiefend: IEGUS Institut (Hrsg.), Unternehmerisches Wagnis in der ambulanten Pflege — Rechtslage und
Quantifizierung der Vergiitung unter besonderer Berlicksichtigung der Regelungen des Dritten Pflegestarkungsgesetzes (PSG
1), 1. Aufl., Heidelberg 2019.
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besondere Risiken auch abbilden zu kénnen, was bisher Uber die landesweit regelmafig einheitliche
Festschreibung konkreter Prozentsatze in der Praxis nicht gelingen konnte. In der
Gesetzesbegriindung sollte  klargestellt werden, dass auch vor Regelung in den
Landesrahmenvertragen individuelle Risiken eingebracht werden kénnen und beriicksichtigt werden
mussen.

2. Formulierungsvorschlag

§ 83 SGB XI
§ 83 SGB X1 Verordnung zur Regelung der Pflegevergiitung

(1) Die Bundesregierung wird erméchtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates Vorschriften zu erlassen liber

1. die Pflegeverglitung der Pflegeeinrichtungen einschlielich der Verfahrensregelungen zu
ihrer Vereinbarung nach diesem Kapitel,

2. den Inhalt der Pflegeleistungen sowie bei stationédrer Pflege die Abgrenzung zwischen den
allgemeinen Pflegeleistungen (§ 84 Absatz 4), den Leistungen bei Unterkunft und Verpflegung
(§ 87) und den Zusatzleistungen (§ 88),

3. die Rechnungs- und Buchfiihrungsvorschriften der Pflegeeinrichtungen einschliel3lich einer
Kosten- und Leistungsrechnung; bei zugelassenen Pflegeeinrichtungen, die neben den
Leistungen nach diesem Buch auch andere Sozialleistungen im Sinne des Ersten Buches
(gemischte Einrichtung) erbringen, kann der Anwendungsbereich der Verordnung auf den
Gesamtbetrieb erstreckt werden,

4. Ma3stdbe und Grundsétze flir eine wirtschaftliche und leistungsbezogene, am
Versorgungsauftrag (§ 72 Absatz 1) orientierte personelle Ausstattung der
Pflegeeinrichtungen,

5. die néhere Abgrenzung der Leistungsaufwendungen nach Nummer 2 von den
Investitionsaufwendungen und sonstigen Aufwendungen nach § 82 Absatz 2,

6. Regelungen zur Bewertung von Risiken nach § 84 Absatz 2 Satz 4 beziehungsweise nach
§ 89 Absatz 1 Satz 3 sowie zu deren Bemessung im Rahmen der Verhandlungen (iber
Pflegesétze oder Verglitungen,

§ 90 bleibt unbertihrt.

(2) Nach Erlass der Rechtsverordnung sind Rahmenvertrdge und Schiedsstellenregelungen
nach § 75 zu den in Absatz 1 Nr. 1 bis 5 von der Verordnung erfassten Regelungsbereichen
nicht mehr zuldssig. Zu den in Absatz 1 Nr. 6 genannten Regelungsbereichen diirfen in einem
Landesrahmenvertrag abweichende und ergénzende Regelungen getroffen werden.

49



§ 84 Abs. 2 Satz 4 SGB XI

Die Pflegesédtze miissen einem Pflegeheim bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung unter
Beriicksichtigung eines angemessenen Gewinns fiir die Pflegeeinrichtung sowie einer
angemessenen Vergltung seines Unternehmerrisikos, die auch den Aspekt der Auslastung
miteinbezieht,  ermdglichen, seine  Aufwendungen zu finanzieren und seinen
Versorgungsauftrag zu erflillen.

§ 89 Abs. 1 Satz 3 SGB Xl

Die Vergitung muss einem Pflegedienst bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung unter
Beriicksichtigung eines angemessenen Gewinns fiir den Pflegedienst sowie einer
angemessenen Verglitung seines Unternehmerrisikos, die auch den Aspekt der Auslastung
miteinbezieht,  ermdglichen, seine  Aufwendungen zu finanzieren und seinen
Versorgungsauftrag zu erflillen.

§ 75 Abs. 2 Satz 1 SGB Xl neue Ziffer 12.,

Regelungen zur Bewertung von Risiken nach § 84 Absatz 2 Satz 3 beziehungsweise nach
§ 89 Absatz 1 Satz 3 sowie zu deren Bemessung im Rahmen der Verhandlungen (iber
Pflegesétze oder Verglitungen.

§132a SGB V

(4) Uber die Einzelheiten der Versorgung mit hduslicher Krankenpflege, (iber die Preise und
deren Abrechnung und die Verpflichtung der Leistungserbringer zur Fortbildung schlieBen die
Krankenkassen Vertrdge mit den Leistungserbringern. Wird die Fortbildung nicht
nachgewiesen, sind Vergitungsabschldage vorzusehen. Dem Leistungserbringer ist eine Frist
zu setzen, innerhalb derer er die Fortbildung nachholen kann. Erbringt der Leistungserbringer
in diesem Zeitraum die Fortbildung nicht, ist der Vertrag zu kiindigen. Die Krankenkassen
haben darauf zu achten, dass die Leistungen wirtschaftlich und preisglinstig erbracht werden.
Vertrége diirfen nur mit Leistungserbringern abgeschlossen werden, die die Gewéhr flir eine
leistungsgerechte und wirtschaftliche Versorgung bieten. Die Bezahlung von Gehéltern bis zur
Hohe tarifvertraglich vereinbarter Verglitungen sowie entsprechender Vergiitungen nach
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen kann dabei nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden;
insoweit gilt § 71 nicht. Der Leistungserbringer ist verpflichtet, die entsprechende Bezahlung
der Beschéftigten nach Satz 6 jederzeit einzuhalten und sie auf Verlangen einer
Vertragspartei nachzuweisen. Im Rahmen der Verglitung ist ein angemessener Gewinn fir
den Leistungserbringer sowie eine angemessene Vergitung seines Unternehmerrisikos, die
auch den Aspekt der Auslastung miteinbezieht, zu berticksichtigen. Im Fall der Nichteinigung
wird der Vertragsinhalt durch eine von den Vertragspartnern zu bestimmende unabhéngige
Schiedsperson innerhalb von drei Monaten festgelegt. Einigen sich die Vertragspartner nicht
auf eine Schiedsperson, so wird diese von der flir die vertragschlieBende Krankenkasse
zusténdigen Aufsichtsbehdrde innerhalb eines Monats nach Vorliegen der fiir die Bestimmung
der Schiedsperson notwendigen Informationen bestimmt. Die Kosten des Schiedsverfahrens
tragen die Vertragspartner zu gleichen Teilen. Bei der Auswahl der Leistungserbringer ist ihrer
Vielfalt, insbesondere der Bedeutung der freien Wohlfahrtspflege, Rechnung zu tragen. Die
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Leistungserbringer sind verpflichtet, an Qualitdts- und Abrechnungspriifungen nach § 275b
teilzunehmen; § 114 Absatz 2 des Elften Buches bleibt unberiihrt. Der Leistungserbringer hat
der Krankenkasse anzuzeigen, dass er behandlungspflegerische Leistungen im Sinne des
Absatzes 1 Satz 5 erbringt, wenn er diese Leistungen fiir mindestens zwei Versicherte in einer
durch den Leistungserbringer oder einen Dritten organisierten Wohneinheit erbringt.
Abweichend von Satz 1 kann die Krankenkasse zur Gewdahrung von hduslicher Krankenpflege
geeignete Personen anstellen.

lll. Arbeitnehmeriiberlassung und freie Mitarbeit

1. Analyse des Status quo

Ein nicht zu unterschatzender Faktor sind die Kosten, die fir die von lhnen bereits benannten
Leiharbeitnehmer wie auch flir sogenannte freie Mitarbeiter aufgewendet werden missen.

Viele Einrichtungen, die sich in einer Situation akuter Personalnot befinden, greifen auf eben solche
Fachkrafte zurlick, wobei nach unseren Erfahrungen aus der Praxis der Anteil an sogenannten freien
Mitarbeitern und Leiharbeitnehmern in etwa gleich grof} ist. In der Praxis gestaltet sich die Situation
haufig wie folgt:

a) Leiharbeit

Es gibt Anbieter, die sich auf Arbeitnehmeriberlassung im Bereich der Pflege spezialisiert haben.
Diese werben fest angestellte Mitarbeiter von Pflegeeinrichtungen mit einem spurbar héheren Gehalt
ab und vermitteln diese dann fur Stundenséatze von in der Regel etwa 40 Euro oder mehr zuziiglich
Zuschlagen fiir Nacht-, Feiertags- und Wochenendarbeit an Pflegeeinrichtungen, bei denen akute
Personalnot herrscht, teilweise sogar an den bisherigen Arbeitgeber.

Warum funktioniert dieses Modell fur die Leiharbeitsfirmen? Vielfach ist ein Arbeitgeber ad hoc nicht in
der Lage, dem im Abwerben befindlichen Mitarbeiter ein entsprechend hdheres Gehalt sowie
entsprechend flexible Arbeitszeiten anzubieten. So kann ein Mitarbeiter bei einer Leiharbeitsfirma rein
faktisch Uber einen kirzeren Zeitraum mehr arbeiten, als seine festangestellten Kollegen, um dann
einen langeren Zeitraum frei zu haben. AulRerdem muss der Trager beflrchten, dass dann, wenn er
die Vergltung eines Mitarbeiters erhoht, weitere Mitarbeiter mehr Gehalt fordern, was zu den sogleich
unter 1V. dargestellten Problemen flihren kann.

b) Freie Mitarbeiter

Darliber hinaus gibt es auch viele Pflegefachkrafte, die sich selbststdndig machen und dann ihre
Leistungen in ,freier Mitarbeit” den Pflegeeinrichtungen anbieten. Formaljuristisch bewertet handelt es
sich in den wenigsten Fallen tatsachlich um freie Mitarbeiter. Die Kriterien, wann jemand im Sinne des
Sozialversicherungs- und Steuerrechts abhangig beschaftigt ist und wann er freier Mitarbeiter ist, sind
nicht individuell vereinbar, sondern werden durch Gesetz und hdéchstrichterliche Rechtsprechung
vorgegeben. Aufgrund der Einbindung in die Strukturen des Arbeitgebers — insbesondere in

51



stationaren Einrichtungen — werden also regelmafig abhangig beschaftigte Mitarbeiter beauftragt, die
im Gegensatz zu ihren Kollegen 40 Euro und mehr je Stunde erhalten.

Warum funktioniert dieses Modell fur die freien Mitarbeiter? Tatsachlich sind viele Einrichtungen
kurzfristig auf Fachpersonal angewiesen und sehen dann haufig keine andere Mdglichkeit, als auf
solche Mitarbeiter zuzugreifen, um die Bewohner angemessen versorgen zu kdnnen. Im Interesse des
Wohls der Bewohner werden die strafrechtlichen (§ 266a StGB) und steuer- wie sozialrechtlichen
Konsequenzen ausgeblendet, zumal nach unserer Erfahrung bei Prifungen durch
Rentenversicherung oder Finanzamter hier vielfach ,ein Auge zugedrickt* wird. Der freie Mitarbeiter
selbst hat nichts zu befiirchten. Rein theoretisch kdnnte sich die Einrichtung die nachzuzahlenden
Steuern und Sozialversicherungsbeitrage natirlich bei ihm zurlickholen. Der damit verbundene
Aufwand ist aber so grof3, dass er meist nicht auf sich genommen wird, zumal viele freie Mitarbeiter
aus dem Ausland kommen und nach einer Arbeitsphase von einigen Wochen oder Monaten auch
dorthin zurtickkehren.

c) Konsequenzen des Einsatzes freier Mitarbeiter und von Leiharbeitnehmern

Sowohl Arbeitnehmeriiberlassung wie auch freie Mitarbeiter stellen fir die Vergltung der
festangestellten Belegschaft einen zentralen Faktor dar:

e Da flir die Bezahlung ein erheblicher finanzieller Aufwand erforderlich ist, stehen
weniger Mittel flr die Bezahlung der (brigen Belegschaft zur Verfligung.

e Da solche Arbeitskrafte in der Regel kurzfristig verfigbar sind, ist der Anreiz,
langfristig Mitarbeiter mit attraktivem Gehalt zu suchen, weniger stark.

Welche Mdoglichkeiten gibt es nun, das Thema freie Mitarbeiter und Leiharbeitnehmer anzugehen?
Hierzu gibt es verschiedene mdgliche Vorgehensweisen, die jedoch alle Vor- und Nachteile mit sich
bringen. Sdmtliche moglichen Strategien gehen von der Vorgehensweise aus, in § 132a SGB V sowie
im SGB XI festzuschreiben, dass Einrichtungen mit einem Vertrag nach § 132a SGB V oder einer
Zulassung nach § 72 SGB Xl ihre Leistungen ausschlieBlich durch bei der jeweiligen Einrichtung
sozialversicherungspflichtig beschéaftigte Mitarbeiter (einschlieBlich Inhabern und Geschaftsflihrern)
erbringen diirfen. Um den ,eigentlichen Zweck® der Leiharbeit, die kurzfristige Uberbriickung von
Notsituationen, weiterhin zu ermdglichen, kénnte man eng begrenzte Ausnahmen zulassen (dazu
sogleich).

Ein Verstol? gegen das Verbot des Einsatzes von Leiharbeitnehmern oder freien Mitarbeitern kénnte
die folgenden Konsequenzen auslésen, um in der Praxis auch Beachtung zu finden:

e Jeder VerstoR stellt eine Ordnungswidrigkeit dar.

e Ein beharrlicher Verstol3 flihrt dazu, dass der Versorgungsvertrag oder der Vertrag nach
§ 132a SGB V gekiindigt werden kann.

e Ambulante Leistungen, die nicht durch bei dem Pflegedienst sozialversicherungspflichtig
beschéaftigte Mitarbeiter erbracht werden, dirfen weder nach SGB XI noch nach SGB YV
abgerechnet werden.
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e Nicht sozialversicherungspflichtig beschéaftigte Mitarbeiter sind im Rahmen der
Personalbemessung nicht mitzurechnen und kénnen daher im Rahmen des Verfahrens nach
§ 115 Abs. 3, 3a SGB Xl nicht beriicksichtigt werden.

Klargestellt werden muss nattrlich, dass Inhaber und Geschaftsfiihrer von Einrichtungen — die in der
Regel nicht sozialversicherungspflichtig sind — auch weiterhin tatig werden durfen.

2. Rechtliche Bewertung des Vorschlages

Der im Rahmen dieses Unterpunktes dargestellte Vorschlag stellt einen massiven Einschnitt in die
Grundrechte

e der Trager der Einrichtungen und Dienste,
e der Mitarbeiter sowie
e der auf die Arbeitnehmeriiberlassung spezialisierten Firmen dar.

Betroffen ist dabei aus unserer Perspektive insbesondere das Grundrecht der
Berufsaustibungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG. Dieses gewahrt jedem Deutschen und EU-Blrger im
Grundsatz, seiner beruflichen Tatigkeit ohne Beschrankungen nachzugehen. Die mittelbare (faktische)
Untersagung des Einsatzes von nicht sozialversicherungspflichtig bei dem Trager beschaftigten
Mitarbeitern greift daher in die Berufsfreiheit ein. Eingriffe in Art. 12 Abs. 1 GG sind dabei in
verschiedene Stufen zu unterteilen, die fir die Anforderungen an die Rechtfertigung relevant werden:

e Fur die Einrichtungen handelt es sich um eine Regelung zur Berufsausibung.

e Fur die freien Mitarbeiter und Leiharbeitnehmer kénnte man die Regelung auf die Ebene einer
objektiven Zulassungsvoraussetzung stellen oder als Austbungsregelung mit besonderem
Gewicht einordnen.

e Selbiges gilt auch fiir die Unternehmen, die Arbeitnehmeriiberlassung anbieten.

In den beiden zuletzt benannten Fallen ist jedoch zu berlcksichtigen, dass es sich gerade nicht um
ein zielgerichtetes Verbot handelt, sondern im Vordergrund steht, wie zugelassene
Pflegeeinrichtungen ihre Leistungen erbringen.

Der Umstand, dass ein Eingriff vorliegt, bedeutet jedoch nicht zwangslaufig eine Verletzung der
Grundrechte der Betroffenen. Der Eingriff ist gerechtfertigt, wenn er dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit genligt, also

e ein legitimes Ziel verfolgt,

e geeignet ist, dieses Ziel zu férdern,

o erforderlich ist, also Uber das Mal des Notwendigen nicht hinausgeht, und au3erdem noch

e verhaltnismaflig im engeren Sinne also angemessen ist: Mittel und Zweck dirfen also nicht
aulder Verhaltnis zueinander stehen.

Im Rahmen der drei zuletzt benannten Prufschritte kommt der konkreten Ausgestaltung der Regelung
im Detail ein entscheidendes Gewicht zu. Insbesondere in der Frage der Erforderlichkeit und
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Angemessenheit hat der Gesetzgeber nach standiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts einen weiten Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum. Dies ist in Fallen
wie dem vorliegenden zu beachten, in denen das Ziel nicht allein mit einer einzelnen Ma3nahme
geférdert wird, sondern ein Bundel von aufeinander abgestimmten und untrennbar
zusammenhangenden Anderungen des einfachen Gesetzesrechts erforderlich ist.

Das auf der ersten Stufe erforderliche legitime Ziel ist fur samtliche der sogleich vorgeschlagenen
Regelungsoptionen dasselbe:

e Es geht einerseits darum, eine bessere Entlohnung der in der Pflege tatigen Menschen zu
erreichen. Dies allein wiirde fiir sich genommen allerdings mit Blick auf den bereits geregelten
Mindestlohn in der Pflege womdglich noch kein verfassungsrechtlich legitimes Ziel darstellen.
Auf einem Markt, wie es ihn jedenfalls fiir die Gewinnung von Arbeitskréften in der Pflege gibt,
regeln im Grundsatz Angebot und Nachfrage den Preis.

e Daneben steht natirlich die Sicherstellung der Pflege, wofiir ausreichend dort tatige
Menschen vorhanden sein mussen.

e SchlieBlich geht es noch um die Erhaltung der Finanzierbarkeit der Pflege, die durch den
Einsatz deutlich teurerer freier Mitarbeiter und Leiharbeitnehmer auf verschiedenen Eben
gefahrdet werden kann. Zum einen zahlen freie Mitarbeiter gar nicht in die Systeme der
Sozialversicherung ein. Zum anderen verdient im Rahmen der Arbeitnehmeriberlassung ein
Dritter Geld, welches letztlich die Pflegebedirftigen und in vielen Fallen die Sozialhilfetrager
zu tragen haben. Die Erhaltung der Systeme der sozialen Sicherheit muss daher auch als
legitimes Ziel einer solchen Regelung benannt werden.

Bei der Verwirklichung dieser Ziele lasst das im Grundsatz nach stdndiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts wirtschaftspolitisch neutrale Grundgesetz dem Gesetzgeber einen weiten
Gestaltungsspielraum, sofern die Grundrechte beachtet werden. Dadurch kann, so das
Bundesverfassungsgericht weiter, dem geschichtlichen Wandel Rechnung getragen werden. Weil
jedoch die Grundrechte die Grenze der offenen Gestaltungsmaoglichkeiten bilden, liegt im Rahmen der
Gesetzgebung die zentrale Aufgabe darin, die grundséatzliche Freiheit wirtschafts- und sozialpolitischer
Gestaltung und den gesellschaftlichen Wandel einerseits mit dem Freiheitsschutz andererseits in
Ausgleich zu bringen.

In der vorliegenden Konstellation steht dabei auf der einen Seite der zunehmende Personalnotstand
im Bereich der Sozialwirtschaft, insbesondere der Pflege, sowie die stetig steigenden Ausgaben in
diesem Bereich. Auf der anderen Seite stehen die oben benannten Grundrechte.

Das Bundesverfassungsgericht hat den Erhalt und die Finanzierbarkeit der Systeme gesetzlicher
Sozialversicherung in einem Sozialstaat als ein Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut eingeordnet.
Die bundesweite Funktionsfahigkeit der Sozialversicherung habe elementare Bedeutung fir die
Lebensverhéaltnisse in der Bundesrepublik Deutschland. Hierzu gehdért auch die Beitragsstabilitat, die
unabdingbare Voraussetzung fir ein Fortbestehen des gegenwartigen Systems sei (unter
Bezugnahme auf Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 4. Aufl., 1999, Art. 12
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Rn. 180 m.w.N.). Der Gesetzgeber habe daher vor allem im Gesundheitswesen bei der Festlegung
und Ausgestaltung sozialpolitischer Ziele einen weiten Gestaltungsspielraum.57

Dementsprechend kdnnen Eingriffe in Art. 12 Abs. 1 GG gerechtfertigt werden, welche diesem Ziel
tatsachlich dienen und mit Blick auf die Grundrechte der Leistungserbringer einerseits sowie dem
Schutz der Funktionsfahigkeit der Sozialsysteme andererseits nicht Uber das erforderliche Maf}
hinausgehen. Die verfassungsrechtlich zuldssigen Regelungsoptionen miissen einen angemessenen
Ausgleich darstellen. Ob dies flr eine konkrete Regelungsoption erfillt ist, ist anhand der
prognostizierten faktischen Wirksamkeit auf der einen und der damit verbundenen Folgen auf der
anderen Seite zu beurteilen. Nach unserer Bewertung verhalt es sich mit einer Festlegung, dass
Mitarbeiter, die Pflegeleistungen erbringen, in einer Einrichtung sozialversicherungspflichtig
beschéftigt sein missen, so, dass die damit verbundenen Eingriffe durch die Verfolgung eines
Uberragend wichtigen Gemeinschaftsgutes dienen, und daher auch die fir Mitarbeiter und
Arbeitnehmeriberlasser schweren Grundrechtseingriffe zu rechtfertigen vermégen. Da es sich
allerdings um einen sehr komplexen Abwagungsvorgang handelt, ist nicht vollig ausgeschlossen, dass
ein mit der Sache befasstes Gericht, insbesondere das Bundesverfassungsgericht, zu einem anderen
Ergebnis gelangt.

Sollte der Gesetzgeber eine Regelung wie sogleich unten formuliert in das Gesetz aufnehmen, so
gehen wir davon aus, dass diesbezliglich mit Widerstand und juristischem Vorgehen zu rechnen ist.

Zur Abmilderung des Grundrechtseingriffs mochten wir lhnen wie oben bereits angesprochen noch
zwei mogliche Ausnahmen darstellen, die wir aber in den unten stehenden Formulierungsvorschlag
noch nicht aufgenommen haben:

e Um die Folgen abzumildern, kénnte man zunachst dartiber nachdenken, die Regelung darauf
zu beschranken, dass Leistungen nur durch sozialversicherungspflichtig Beschéftige erbracht
werden durfen, sodass Leiharbeit weiter zulassig bliebe, was allerdings entsprechend lhrer
Formulierung im Gutachtenauftrag explizit nicht gewiinscht wurde.

e Alternativ kdnnte geregelt werden, dass die Leistungen der Grund- und Behandlungspflege
auch von Mitarbeitern erbracht werden dirfen, die bei Unternehmen der
Arbeitnehmeriberlassung beschéftigt sind, wenn das entsprechende Unternehmen
gemeinnltzig im Sinne der Abgabenordnung ist. Unter welchen Umsténden
Arbeitnehmerlberlassung gemeinnitzig sein kann, ist derzeit noch nicht abschlieRend geklart
und bedarf gegebenenfalls entsprechender Anderungen der Abgabenordnung. Durch diesen
Vorschlag wére jedenfalls sichergestellt, dass Arbeitnehmertberlassung nicht allein auf dem
Gewinnstreben eines Dritten beruht.

e Schliellich kénnte man uUberlegen, festzuschreiben, dass Pflegekréafte, die Leistungen der
Grund- und/oder Behandlungspflege erbringen, bei (irgend-)einem Trager mit einer Zulassung
nach § 72 SGB Xl oder § 132a SGB V sozialversicherungspflichtig beschéaftigt sein missen.
Weil diese Vorgehensweise das Risiko der Umgehung dahingehend birgt, dass sich
Unternehmen der Arbeitnehmeriberlassung dann pro forma einen Versorgungsvertrag nach
§ 72 SGB Xl verschaffen, sollte in § 132a SGB V wie auch in § 72 SGB XI geregelt werden,
dass dies nur fur solche Unternehmen gilt, die Arbeitnehmer Uberlassen, wenn sie den

% Exemplarisch Beschl. v. 13.09.2005, 2 BvF 2/03; 18.07.2005, 2 BvF 2/01; vgl. auch BVerfGE 103, 172,1 85 f.
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Schwerpunkt ihrer Tatigkeit im Bereich der Erbringung von Pflege- und Betreuungsleitungen
haben.

Die Tatigkeit der Leiharbeitsfirmen kénnte dadurch eingeddmmt werden, dass ihnen aufgrund der
Regelungen im SGB Xl das Sachbescheidungsinteresse fir eine Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis
fur den Bereich der Pflege fehlt und die Erlaubnis entsprechend beschrankt wird.

3. Formulierungsvorschlag

§ 72 Abs. 3 Nr. 5 (neu) SGB XI

5. sicherstellen, dass Leistungen der Grund- und Behandlungspflege ausschlie3lich durch bei
der jeweiligen zugelassenen Pflegeeinrichtung oder einem im Sinne des § 15 AktG
verbundenen Unternehmens sozialversicherungspflichtig beschéftigte Mitarbeiter oder durch
den Geschéftsfiihrer oder Inhaber selbst erbracht werden.

§ 72 Abs. 5 (neu) SGB XI

Leistungen, die nicht durch bei der jeweiligen ambulanten zugelassenen Pflegeeinrichtung
oder einem im Sinne des § 15 AktG verbundenen Unternehmen sozialversicherungspflichtig
beschéftigte Mitarbeiter oder durch den Geschéftsfiihrer oder Inhaber erbracht werden, gelten
gegentiber der Pflegekasse als nicht erbracht und dlirfen nicht abgerechnet werden.

§ 115 Abs. 3a SGB XI

Eine Verletzung der Verpflichtungen zu einer qualitdtsgerechten Leistungserbringung im Sinne
des Absatzes 3 Satz 1 wird unwiderlegbar vermutet

1.

2. bei nicht nur voriibergehenden Unterschreitungen der nach § 84 Absatz 5 Satz 2
Nummer 2 vereinbarten Personalausstattung, wobei Mitarbeiter, die Leistungen der
Grund- und Behandlungspflege erbringen, nur dann miteinbezogen werden, wenn sie bei
der zugelassenen Pflegeeinrichtung oder einem im Sinne des § 15 AktG verbundenen
Unternehmen sozialversicherungspflichtig beschéftigt sind.

§ 121 SGB Xl

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsétzlich oder leichtfertig

8. in einer zugelassenen Pflegeeinrichtung im Sinne des § 72 Absatz 1 Satz 1 SGB XI
Leistungen der Grund- oder Behand/ungspﬁege58 durch nicht bei der jeweiligen zugelassenen
Pflegeeinrichtung oder einem mit ihr verbundenen Unternehmen im Sinne des § 15 AktG

% |eistungen der Hauswirtschaft missen hier ausgeklammert werden, da haufig zum Beispiel fiir Reinigungsleistungen ein
Putzunternehmen beauftragt wird.
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sozialversicherungspflichtig beschéftigte Mitarbeiter oder den Inhaber oder Geschéftsfiihrer
erbringen lasst.

§ 132a SGB V

(4) Uber die Einzelheiten der Versorgung mit héuslicher Krankenpflege, iiber die Preise und
deren Abrechnung und die Verpflichtung der Leistungserbringer zur Fortbildung schlieBen die
Krankenkassen Vertrdge mit den Leistungserbringern. Wird die Fortbildung nicht
nachgewiesen, sind Verglitungsabschldge vorzusehen. Dem Leistungserbringer ist eine Frist
zu setzen, innerhalb derer er die Fortbildung nachholen kann. Erbringt der Leistungserbringer
in diesem Zeitraum die Fortbildung nicht, ist der Vertrag zu kindigen. Die Krankenkassen
haben darauf zu achten, dass die Leistungen wirtschaftlich und preisgiinstig erbracht werden.
Vertrdge diirfen nur mit Leistungserbringern abgeschlossen werden, die die Gewéhr fiir eine
leistungsgerechte und wirtschaftliche Versorgung bieten sowie sicherstellen, dass Leistungen
der Behandlungspflege ausschliellich durch bei dem jeweiligen zugelassenen
Leistungserbringer oder einem im Sinne des § 15 AktG verbundenen Unternehmen
sozialversicherungspflichtig beschéftigte Mitarbeiter oder durch den Geschéftsfiihrer oder
Inhaber selbst erbracht werden. Leistungen, die nicht durch bei dem jeweiligen zugelassenen
Leistungserbringer oder einem im Sinne des § 15 AktG verbundenen Unternehmen
sozialversicherungspflichtig beschéftigte Mitarbeiter oder durch den Geschéftsfiihrer oder
Inhaber erbracht werden, gelten gegeniiber der Krankenkasse als nicht erbracht und diirfen
nicht abgerechnet werden. Die Bezahlung von Gehéltern bis zur Héhe tarifvertraglich
vereinbarter  Verglitungen sowie entsprechender Verglitungen nach  kirchlichen
Arbeitsrechtsregelungen kann dabei nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden; insoweit gilt
§ 71 nicht. Der Leistungserbringer ist verpflichtet, die entsprechende Bezahlung der
Beschéftigten nach Satz 6 jederzeit einzuhalten und sie auf Verlangen einer Vertragspartei
nachzuweisen. Im Fall der Nichteinigung wird der Vertragsinhalt durch eine von den
Vertragspartnern zu bestimmende unabhédngige Schiedsperson innerhalb von drei Monaten
festgelegt. Einigen sich die Vertragspartner nicht auf eine Schiedsperson, so wird diese von
der fiir die vertragschlieBende Krankenkasse zustédndigen Aufsichtsbehérde innerhalb eines
Monats nach Vorliegen der fiir die Bestimmung der Schiedsperson notwendigen Informationen
bestimmt. Die Kosten des Schiedsverfahrens tragen die Vertragspartner zu gleichen Teilen.
Bei der Auswahl der Leistungserbringer ist ihrer Vielfalt, insbesondere der Bedeutung der
freien Wohlfahrtspflege, Rechnung zu tragen. Die Leistungserbringer sind verpflichtet, an
Qualitats- und Abrechnungspriifungen nach § 275b teilzunehmen; § 114 Absatz 2 des Elften
Buches bleibt unberiihrt. Der Leistungserbringer hat der Krankenkasse anzuzeigen, dass er
behandlungspflegerische Leistungen im Sinne des Absatzes 1 Satz 5 erbringt, wenn er diese
Leistungen fiir mindestens zwei Versicherte in einer durch den Leistungserbringer oder einen
Dritten organisierten Wohneinheit erbringt. Abweichend von Satz 1 kann die Krankenkasse
zur Gewdhrung von héduslicher Krankenpflege geeignete Personen anstellen.
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§ 307 SGB V

(2) Ordnungswidrig handelt, wer vorsétzlich oder leichtfertig

4. als Leistungserbringer im Sinne des § 132a Absatz 4 SGB V Leistungen durch nicht bei
dem jeweiligen Leistungserbringer oder einem mit ihm verbundenen Unternehmen im Sinne
des § 15 AktG sozialversicherungspflichtig beschéftigte Mitarbeiter oder den Inhaber oder
Geschéftsfiihrer erbringen lasst.

IV. Marktfahigkeit der Pflegeeinrichtungen

1. Status quo und mdégliche Folgen einer Anpassung der Gehalter bis zu Tarifniveau

Ein weiterer zentraler Aspekt ist der Umstand, dass Einrichtungen beflirchten, bei einer Anhebung der
Entgelte, die mit einer besseren Entlohnung der Mitarbeiter zwangslaufig einhergeht, im Marktumfeld
schlechter dazustehen und dadurch nicht mehr die erforderliche Auslastung zu erreichen, um etwa
betreffend die Fixkosten angemessen wirtschaften zu kénnen. Es geht also um das ,Nicht-Wollen®
einer besseren Entlohnung der Mitarbeiter. Damit wird Ihre Frage aufgegriffen, welche Anreize fir
Trager in den Vergitungsverhandlungen sinnvoll waren, um Lohnverbesserungen zu fordern. Als
Beispiele benennen Sie Zuschlage bei Tarifbindung, Tarifbindung als Zulassungsvoraussetzung fir
den Erhalt eines Versorgungsvertrages sowie erleichterte Nachweispflichten nach bestandener
,vertrauensphase®.

Die von Ihnen vorgeschlagenen Lésungswege mdéchten wir im Folgenden aufgreifen und bewerten,
um im Anschluss daran daraus abgeleitet unser Lésungsmodell vorzustellen:

e Zuschlage bei Tarifbindung: Hier stellt sich zun&chst die Frage, durch wen und wie es
zu solchen Zuschlagen kommen soll? Wirden sie im Rahmen der (Ublichen
Vergutungsverhandlungen vereinbart, so ware damit keine Verbesserung verbunden,
da der am Markt hdhere Preis eben zu dem benannten Wettbewerbsnachteil fihren
wurde.

e Tarifbindung als Zulassungsvoraussetzung far den Erhalt eines
Versorgungsvertrages: Diesen Vorschlag sehen wir duRerst kritisch. Wir haben
erhebliche Bedenken, dass dieser mit Art. 12 GG und Art. 9 GG vereinbar ist.

o Erleichterte Nachweispflichten nach bestandener ,Vertrauensphase“: Auch dieser
Vorschlag ergibt fur die Praxis wenig Sinn. Rein tatsachlich ist es so, dass bei
tarifgebundenen Einrichtungen selbstredend weniger Unterlagen zur Plausibilisierung
bendtigt werden als bei nicht tarifgebundenen Einrichtungen. Im Ubrigen stellen die
Nachweise in der Praxis regelmaRig kein derart gravierendes Problem dar, dass allein
deswegen eine glinstige Marktpositionierung aufgegeben wirde.
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Es bleibt also dabei, dass es eine Kompensation flr Wettbewerbsnachteile geben misste, um einen
Anreiz fir eine bessere Verglitung zu schaffen.

Die folgenden Tabellen verdeutlichen u{berblicksartig, in welchem Rahmen in ausgewahlten
Landkreisen in Hessen der einrichtungseinheitliche Eigenanteil liegt. Tendenziell ist es so, dass die
besonders teuren Einrichtungen ihre Mitarbeiter nach einem Tarifwerk bezahlen, wahrend sich im
unteren Bereich in der Regel keine tarifgebundenen Einrichtungen wiederfinden. Die aus 2019
stammenden Daten sind zwar kein wissenschaftlich belastbarer Beleg dafiir, dass tarifgebundene
Einrichtungen regelmaRig teurer sind, lassen dies aber zumindest deutlich erahnen.
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Entgeltevergleich LK Darmstadt-Dieburg

EEE in
PLZ Ort eltgl.

64331 Weiterstadt 35,18

64846 |Grolk-Zimmern 34,93

64372  |Ober-Ramstadt 33,66

64839 [Minster 32,51

64823  [GroR-Umstadt 31,16

64367  [Mihltal 31,05

64342 |Seeheim-Jugenheim 30,04

64807 [Dieburg 29,80

64342 [Seeheim-Jugenheim 28,21

64354  [Reinheim 28,20

64319 [Pfungstadt 28,16

64380 [RoRdorf 27,96

64331 |Weiterstadt 27,79

64347  [Griesheim 27,33

64390 |[Erzhausen 26,84

64832 |Babenhausen 24,95

64853 |Otzberg 23,24

64404 |Bickenbach 23,20

64347 |Griesheim 22,00

64404  [Bickenbach 21,97

64807 [Dieburg 21,25

64846 |Grol3-Zimmern 21,00

64319 [Pfungstadt 19,39

64665 |Alsbach Haehnlein 19,18

64397 |Modautal 17,58

64397  [Modautal 17,53

64832 |Babenhausen 16,94
Mittelwert 25,96

taglich monatlich

Hochster EEE: 35,18 €] 1.070,18 €
Giinstigster EEE: 16,94 €| 51531€
Differenz je Tag: 18,24 €| 554,86 €
Mittelwert: | 2596€| 78985€
Differenz Hochster EEE
zum Mittelwert 922 €| 280,33€
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18
19
20
21
22
23
24
25
26
27
28
29
30
31
32
33
34

Entgeltevergleich LK Bergstralle

PLZ Ort EEE tgl.
64683 |Einhausen 29,71
64625 |Bensheim 28,67
68642 [Burstadt 28,63
64689 [Grasellenbach 26,61
64653 [Lorsch 26,33
68623 [Lampertheim 26,22
64625 |Bensheim 25,42
69509 |Morlenbach 24,91
68519 |Viernheim 24,81
64646 |Heppenheim 24,21
69483 |Grasellenbach 23,69
68623 |Lampertheim 22,71
64658 [Firth 22,49
64689 |Grasellenbach 22,36
68647 [Biblis 20,91
64668 [Rimbach 20,27
68649 |GroR- Rohrheim 19,93
68647  [Biblis 19,04
64625 |Bensheim 19,03
68623 [Lampertheim 18,94
64646 |Heppenheim 16,38
64689 |Grasellenbach 15,32
64686 [Lautertal 15,25
64658 [Firth 14,77
69483  [Wald-Michelbach 14,73
69488 [Birkenau 14,67
64678 |Lindenfels 11,53
69434 [Hirschhorn 10,58
69483  [Wald-Michelbach 10,40
69483  [Wald-Michelbach 10,10
69509 [Mérlenbach 7,93
69483  [Wald-Michelbach 7,31
64678 |Lindenfels 7,16
69509 |Morlenbach 4,55
Mittelwert 18,69
taglich monatlich
Hoéchster EEE: 29,71 €| 903,78 €
Giinstigster EEE: 455€| 13841€
Differenz je Tag: 25,16 €| 765,37 €
Mittelwert: | 1869€| 56865€
Differenz Héchster EEE
zum Mittelwert 11,02€]| 33513 €
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Entgeltevergleich Landkreis Kassel

PLZ Ort EEE tgl.
34260 [Kaufungen 31,94
34225 |Baunatal 31,56
34466 |Wolfhagen 30,21
34225 |Baunatal 26,33
34253 [Lohfelden 23,91
34233 [Fuldatal 23,36
34298 |[Helsa 22,20
34369 [Hofgeismar 22,13
34369 [Hofgeismar 22,13
34369 [Hofgeismar 22,13
34369 |Hofgeismar 22,13
34266 |Niestetal 21,81
34246 [Vellmar 21,78
34270 |Schauenburg-Elgershg 21,49
34369 |Hofgeismar 20,44
34277  [Fuldabriick 20,16
34311 Naumburg 19,80
34308 [Bad Emstal 19,78
34292 [Ahnatal 19,74
34225 |Baunatal 19,57
34289 |Zierenberg 19,51
34246 [Vellmar 19,50
34233  [Fuldatal 19,48
34385 |Bad Karlshafen 19,34
34388 |Trendelburg 18,28
34266  [Niestetal 17,60
34260 [Kaufungen 17,47
37194 |Wahlsburg-Lippoldsbe 17,19
34388 |Trendelburg 16,71
34289 |Zierenberg 16,31
34298 [Helsa 15,27
34376 |Immenhausen 14,51
34317 [Habichtswald 14,00
34466 |Wolfhagen 13,77
34393 |Grebenstein 12,39
34292 |Ahnatal 11,32
34289 |Zierenberg 11,05
34289 |Zierenberg 9,26
34320 [Sohrewald 8,94
34311 [Naumburg 8,06
34359 [Reinhardshagen 6,90
34388 |Trendelburg-Gottsb. 5,86
34479 |Breuna 5,76
34317 [Habichtswald 4,79
Mittelwert 17,86
taglich monatlich
Hochster EEE: 31,94€| 97161€
Giinstigster EEE: 4,79€| 14571€
Differenz je Tag: 2715€| 82590€
Mittelwert: | 17.86€| 54332€
Differenz Hochster EEE
zum Mittelwert 14,08€| 428,29€
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Entgeltevergleich Landkreis Limburg-Weilburg

EEE in
PLZ Ort eltgl.

65614 |Beselich-Obertiefen. 49,66

65604 |[Elz 47,87

65599 |Dornburg 46,87

65611 Brechen-Niederbreche] 46,34

65549 [Limburg 35,84

65549 |Limburg 32,84

65549 |Limburg 29,52

65627 |Elbtal-Heuchelheim 29,06

65589 [Hadamar 28,24

35792 |Lohnberg 27,32

35781 |Weilburg 26,09

35796 |Weinbach 25,51

65618 |Selters-Niederselters 24,39

35794 |Mengerskirchen 23,49

65599 |Dornburg 22,84

65606 |Villmar 22,68

65597 |Hiinfelden 22,50

65549 |Limburg 21,56

65549 [Limburg 21,21

65551  [Limburg 19,88

35789 |Weilminster 19,60

65594  [Runkel 19,09

35789 |Weilminster 18,82

65520 |Bad Camberg 18,57

65620 |Waldbrunn-Hausen 17,66

65604 |[Elz 16,48
Mittelwert 27,46

taglich monatlich

Hoéchster EEE: 49,66 €| 1.510,66 €
Giinstigster EEE: 16,48 €| 501,32€
Differenz je Tag: 33,18 €| 1.009,34 €
Mittelwert: | 2746€| 83530€
Differenz Héchster EEE
zum Mittelwert 2220€| 675,36 €
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Landkreis Marburg-Biedenkopf

PLZ Ort EEE tgl.
35091 [Colbe 39,23
35260 [Stadtallendorf 37,66
35039 |Marburg 35,58
35039 |Marburg 35,51
35037 |Marburg 35,40
35083 [Wetter 27,34
35037 |Marburg 25,88
35037 |Marburg 25,85
35094 [Lahntal 25,80
35216 |Biedenkopf 25,08
35037 [Marburg 24,65
35037 |Marburg 23,16
35080 [Bad Endbach 22,77
35075 |Gladenbach 22,66
35274 |Kirchhain 22,02
35216 |Biedenkopf 21,92
35102 |Lohra 21,05
35216 [Biedenkopf 19,71
35260 [Stadtallendorf 18,37
35075 [Gladenbach 18,21
35080 [Bad Endbach 16,76
35085 |Ebsdorfergrund 16,42
35236 |Breidenbach 15,50
35037 |Marburg 15,17
35719 |Angelburg 15,16
35232 |Dautphetal 14,16
35043 |Marburg 13,97
35037 |Marburg 13,12
35037 |Marburg 12,10
35041 |Marburg 12,07
35037 |Marburg 11,69
35279 |Neustadt/ Hessen 11,24
35075 |Gladenbach 10,40
35282 |Rauschenberg 10,14
35112 |Fronhausen 8,77
35096 |Weimar 7,28
Mittelwert 20,33
taglich monatlich
Hoéchster EEE: 39,23 €] 1.193,38 €
Giinstigster EEE: 728€| 221,46¢€
Differenz je Tag: 31,95€| 971,92 €
Mittelwert: | 2033€] 61837€
Differenz Hochster EEE
zum Mittelwert 18,90€| 575,01 €
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Rein praktisch ist davon auszugehen, dass eine durchschnittlich teure Pflegeeinrichtung, die einen
Tarifvertrag zur Anwendung bringen mochte, regelmafig ad hoc bis zu mehrere hundert Euro
monatlich den Bewohnern zusétzlich in Rechnung stellen musste. Dies ist fur die betroffenen
Bewohner einerseits sowie fiir potenzielle neue Bewohner andererseits ein Nachteil, mit dem eine
glinstige Einrichtung ihre Markichance erheblich verschlechtern wiirde. Zumindest beflirchten
zahlreiche Einrichtungen solche Konsequenzen. Im ambulanten Bereich gibt es ahnliche Effekte.
Entsprechend weniger Leistung kann ein Pflegebediirftiger mit seinem Sachleistungsbetrag beziehen.
Unserer Erfahrung nach spielt sowohl im ambulanten als auch im stationdren Bereich der zu zahlende
Preis eine erhebliche Rolle:

e Ambulant nehmen viele Pflegebedirftige sogenannte Kombinationsleistungen nach
§ 38 SGB Xl in Anspruch. Sofern danach Pflegebedirftige den Sachleistungsbetrag
nicht voll ausschopfen, erhalten sie anteiliges Pflegegeld im Sinne des § 37 SGB XI.
Dies bedeutet, dass das Pflegegeld, welches haufig die Rente aufbessert, umso
héher ausfallt, je guinstiger der Leistungserbringer ist.

e Stationar muss ein Pflegebedlrftiger einen einrichtungseinheitlichen Eigenanteil
tragen, der selbstredend ebenfalls geringer ist, wenn die Personalkosten weniger
hoch sind als in anderen Einrichtungen.

Wie eingangs erldutert, machen die Personalkosten einen ganz erheblichen Anteil der
Vergutungsstruktur der Leistungen aus. Solange Pflegebediirftige derart preissensibel sind oder dies
auch nur von den Tragern befiirchtet wird, werden sich viele Einrichtungsbetreiber in einer
Zwangslage sehen: Einerseits missen sie den Pflege(fach-)kraften so viel Gehalt zahlen, dass sie
noch ausreichend Mitarbeiter gewinnen koénnen. Andererseits dirfen sie im Vergleich zum
Marktumfeld nicht zu teuer werden. Hier liegt ein entscheidender Faktor, der

e stationare Einrichtungen davon abhélt, eine héhere Vergutung zu verhandeln und
e ambulante Leistungserbringer davon absehen lasst, mit deutlichen Gehaltssteigerungen in
Einzelverhandlungen einzutreten.

Um fir dieses Problem Abhilfe zu schaffen, sehen wir die Mdglichkeit, Pflegebedurftigen, die ihre
Leistungen ausschlieBlich von Diensten beziehen, die ihre Mitarbeiter ,im Wesentlichen nach Tarif
oder zumindest an einen Tarif angelehnt® vergiten, einen monatlichen Aufschlag auf die
Pflegesachleistungen zu gewéhren. ,Wesentlich angelehnt” bedeutet dabei, dass der Tarifvertrag oder
die kirchlichen AVR zwar nicht vollumfanglich Gegenstand des Arbeitsvertrages geworden sein
missen, dass allerdings alle in der Pflege tatigen Mitarbeiter ihrer Vergitung nach einschlieRlich der
Zulagen entsprechend den tariflichen Regelungen eingruppiert und entlohnt werden.

2. Formulierungsvorschlag
§ 36 Abs. 5 SGB Xl

(5) Sofern Pflegebediirftige ambulante Pflegeleistungen ausschlie8lich von einem Anbieter
beziehen, der im Rahmen seiner Vereinbarung nach § 89 Absatz 1 eine tarifliche oder im
Wesentlichen tariflich angelehnte Vergiitung der in der Pflege tédtigen Mitarbeiter vereinbart
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hat, erhbhen sich die Betrdge nach Absatz 3 um XXX Euro. Sofern Kombinationsleistungen
nach § 38 SGBXI gewéhlt werden, wird der Erhéhungsbetrag entsprechend anteilig
ausgezahit.

§ 43 Abs. 5 SGB XI

(5) Sofern Pflegebediirftige in einer vollstationdren Einrichtung Leistungen beziehen, die im
Rahmen ihrer Vereinbarung nach § 85 Absatz 1 eine tarifliche oder im Wesentlichen tariflich
angelehnte59 Vergiitung der in der Pflege tatigen Mitarbeiter vereinbart hat, erh6hen sich die
Betrdge nach Absatz 2 Satz 2 jeweils um XXX Euro.

V. Steuerung Bewohnerstruktur

Schliel3lich haben Sie noch die Frage gestellt, wie ausgeschlossen werden kann, dass ein Trager die
Bewohnerstruktur bewusst steuert und Pflegebedirftige mit bestimmten Pflegegraden ablehnt, um
eine héhere Vergltung zu erreichen.

In der Praxis kann hieraus in der Tat ein Problem resultieren, da durch die Umstellung auf den
einrichtungseinheitlichen Eigenanteil an Bewohnern mit niedrigeren Pflegegraden verhaltnismaRig
weniger verdient wird als an Bewohnern mit hohen Pflegegraden. Die Erléssituation ist also deutlich
mehr von der Bewohnerstruktur abhangig als zuvor. Gleichwohl bedeutet dies nicht, dass Uber die in
diesem Gutachten bereits benannten Regelungsoptionen hinaus Anderungsbedarf besteht:

e Bei einer Bewohnerstruktur mit héheren Pflegegraden ist auch spirbar mehr Personal
erforderlich. Wirde die Einhaltung der entsprechenden Vereinbarungen besser kontrolliert
und konsequenter sanktioniert (vgl. dazu unter Teil 2, C. I.), so wéaren die Hemmnisse einer
bewussten Steuerung der Bewohnerstruktur deutlich gréRer.

e Dariber hinaus ermdglicht § 85 SGB XI den Pflegekassen in einer solchen Situation, die
Pflegesatze neu zu verhandeln. Wenn also im Rahmen einer MDK-Priifung festgestellt wiirde,
dass es zu den von Ihnen benannten Verschiebungen gekommen ist, kbnnten entsprechende
Mafnahmen ergriffen werden.

*In der Gesetzesbegrindung ist klarzustellen, dass keine direkte Einbeziehung des gesamten Tarifvertrages erforderlich ist.
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Teil 3 Allgemeinverbindliche Tarifvertrige - Auswirkungen auf die dargesteliten
Regelungsoptionen

Sie haben uns gebeten, die vorgenannten Regelungsvorschldge und Uberlegungen abschlieRend
noch einmal vor dem Hintergrund eines moglichen allgemeinverbindlichen Tarifvertrages zu
reflektieren. Dies mochten wir im Folgenden tun.

Hierzu moéchten wir gegeniberstellen, an welchen Stellen ein allgemeinverbindlicher Tarifvertrag
hilfreich sein kdnnte sowie welche moglichen Nachteile damit einhergingen. Letztlich handelt es sich
dabei aber auch um eine politische Frage, deren Beantwortung nicht allein aufgrund der Abwagung
juristischer Vor- und Nachteile getroffen werden sollte.

. Vorteile eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrages

Ein allgemeinverbindlicher Tarifvertrag hatte den Vorteil, dass fir alle in der Pflege tatigen Mitarbeiter
einheitlich ein héheres Mindestniveau fir die Vergltung geschaffen wiirde, welches oberhalb des
derzeitigen Pflegemindestlohns liegen wiirde. Das Lohnniveau wiirde also insgesamt angehoben.

Im Kampf um Arbeitskrafte wiirden damit sehr viele Einrichtungen gleichgestellt.

Sicherlich wirde sich dadurch auch die Verhandlungssituation im Rahmen von
Individualverhandlungen und die Kontrolle des Ergebnisses dahingehend vereinfachen, dass aufgrund
sehr vergleichbarer Personalkosten zugiger verhandelt werden kdénnte und die Kontrolle des
Ergebnisses durch die tarifliche Bindung ebenfalls einfach gelingen kann. Da es jedoch auch im Fall
allgemeinverbindlicher Tarifvertrdge Regelungen bedarf, die einerseits den Pflegediensten die
Refinanzierung der tariflich veranlassten Gestehungskosten und eines angemessenen Gewinns
sichern, andererseits Missbrauch vorbeugen und Transparenz im erforderlichen Male sichern,
werden die in diesem Gutachten vorgeschlagenen Regelungen (z. B. einheitliche SGB-V und SGB-XI-
Verhandlungen der ambulanten Dienste, bessere Kontrolle der vereinbarten Ergebnisse, Klarung zu
Wagnis und Gewinn usw.) durch die Einfihrung von allgemeinverbindlichen Tarifvertrdge nicht
obsolet. Auch im Rahmen eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrages kann es im Bereich der
Personalkosten erhebliche Unterschiede geben, die z. B. auf die Berufserfahrung der eingesetzten
Pflegekréafte oder auf die individuelle Fachkraftquote zurlckzufihren sind. Die hier vorgeschlagenen
Regelungen dienen der Einzelfallgerechtigkeit, die auch im Rahmen von allgemeinverbindlichen
Tarifvertragen nicht an Bedeutung verliert.

In einem solchen allgemeinverbindlichen Tarifvertrag kénnten nicht nur Regelungen zur Vergitung
aufgenommen werden, sondern auch — vergleichbar etwa zu den Vorgaben des TV6D oder anderer
Tarifwerke — zu den Arbeitszeiten. Hier bestiinde die Mdglichkeit, fur Mitarbeiter, die je Tag langer
arbeiten mdchten oder mehrere Tage hintereinander arbeiten mdchten, um dann entsprechend langer
frei zu haben, entsprechende Vorgaben abweichend vom Arbeitszeitgesetz zu schaffen.
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ll. Nachteile eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrages

Ein allgemeinverbindlicher Tarifvertrag birgt aber auch Risiken. So besteht die Gefahr, dass sich die
Gehalter auf dem Niveau des Tarifvertrages einpendeln und wenig bis gar kein Raum fir eine
individuell bessere Entlohnung bleibt. Pflegekassen koénnten einer Einrichtung, die mehr bezahlen
mochte, entgegenhalten, dass eine Vergltung oberhalb des allgemeinverbindlichen Tarifvertrages
nicht mehr angemessen ist. Dies kodnnte insbesondere konfessionelle Trager treffen, die
beispielsweise AVR zur Anwendung bringen.

Einrichtungsbetreibern insbesondere in landlichen Regionen mit niedrigen Einkommen aber auch
niedrigen Lebenshaltungskosten wirde dadurch die Médglichkeit verwehrt, bewusst ginstig
Pflegeleistungen anzubieten. Hier ist eine erhebliche Mehrbelastung der Sozialhilfetrager, der
Pflegebedurftigen und deren Angehdrigen zu befirchten. Umgekehrt wiirden naturlich alle Anbieter
am Markt gleichgestellt, wobei dies nicht zwangslaufig sachgerecht sein muss, wenn man
berlcksichtigt, dass es sehr groRe regionale Unterschiede gibt.

lll. Unklare Folgen

Unklar ist aus unserer Sicht, ob mit einem solchen allgemeinverbindlichen Tarifvertrag die Leiharbeit
und die freie Mitarbeit zu- oder abnehmen wirden. Fir eine Abnahme spricht, dass viele Trager ihre
Mitarbeiter dadurch besser entlohnen wiirden, sodass der Anreiz flir eine anderweitige Beschaftigung
geringer wirde.

Umgekehrt wére aber wahrscheinlich auch weniger Raum flur Gehaltserhéhungen, sodass Mitarbeiter,
die mehr verdienen mdchten, dies aber auch in anderen Einrichtungen nicht mehr kénnen, eher
geneigt sein werden, den Weg der freien Mitarbeit oder der Arbeitnehmeriberlassung zu wahlen.
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Teil 4: Zusammenfassung und abschlieRende Bewertung

A. Zusammenfassung — Zielfiihrende Regelungsoptionen

Um die im Rahmen der Einfliihrung formulierten Ziele zu erreichen, ist nach unserer Auffassung also
ein Zusammenspiel verschiedener Regelungsoptionen dienlich.

Im stationaren Bereich sollten Anreize geschaffen werden, damit Einrichtungen sich entschlieRen, von
den bereits bestehenden Mdbglichkeiten zur Refinanzierung von Entgelten bis hin zu Tarifniveau
Gebrauch zu machen. Insbesondere folgende Regelungsoptionen erachten wir in diesem
Zusammenhang als zielfiihrend:

e Verbesserung des Vollzugs der Sanktionsnorm § 115 Abs. 3, 3a SGB XlI: Wenn Einrichtungen
bei nicht hinreichendem Personalbestand tatsachlich finanzielle Sanktionen zu befiirchten
haben, besteht ein héherer Druck, Mitarbeiter besser zu bezahlen, um damit als Arbeitgeber
am Markt gegen tarifgebundene Einrichtungen bestehen zu kénnen.

e Ausgleich fir Bewohner, die teure weil tarifgebundene oder tarifangelehnt bezahlende
Einrichtungen auswahlen, damit Betreiber keine erheblichen Einbuflen aufgrund mangelnder
Belegung beflirchten miissen sowie Einrichtungen eine bessere Mdglichkeit zu geben, sich
dadurch am Markt zu profilieren, dass sie tariflich oder tarifentsprechend entlohnen.

e Erbringung der Leistungen durch nicht sozialversicherungspflichtig beschéaftigte Mitarbeiter
(oder jedenfalls durch freie Mitarbeiter) ausschlielRen: Es gilt zu verhindern, dass aufgrund der
Rahmenbedingungen in der Pflege immer mehr Menschen sich fiir die Tatigkeit als
Leiharbeitnehmer oder als ,freier Mitarbeiter* entscheiden.

o Die Prospektivitat sollte betont werden.

Ambulante Dienste betreffend gelingt nach unserer Einschatzung eine bessere Bezahlung der
Mitarbeiter, wenn mehr Anbieter dazu Ubergehen, individuell und gestehungskostenorientiert zu
verhandeln, um so eine hohere Vergutung der Mitarbeiter realisieren zu kénnen. Dementsprechend
sollten insbesondere die folgenden MalRnahmen ergriffen werden:

e Die Verhandlungssituation fir ambulante Anbieter muss vereinfacht werden und es gilt zu
verhindern, dass Aufwand zwischen den Bereichen SGB XI und SGBV hin- und
hergeschoben wird, sodass insoweit eine Refinanzierung verhindert wird. Darlber hinaus
sollte auch daflir Sorge getragen werden, dass es etwa betreffend die Fachkraftquote keine
unterschiedlichen Vorgaben fir denselben Dienst, der faktisch Leistungen des SGB V und des
SGB XI in der Regel durch denselben Mitarbeiter erbringen muss, gibt. Niedrigere
Verhandlungsergebnisse mit anderen Kassen konnen dann ebenfalls nicht mehr
entgegengehalten werden. Dies kann nach unserem Verstdndnis am einfachsten dadurch
sichergestellt werden, dass die Vergitungen fur SGB V und SGB XI gemeinsam verhandelt
werden und fir beide Bereiche die Schiedsstelle nach § 76 SGB Xl zustandig ist.

e Die Schiedsstellen nach § 76 SGB XI sollten besser ausgestattet und hauptberuflich besetzt
werden, zumindest in Person des Vorsitzenden und von zwei Mitgliedern, um flachendeckend
eine zugige Entscheidung der Schiedsstellen sicherzustellen.

e Zu dem Ausgleich von Nachteilen durch hdéhere Preise tarifgebundener Einrichtungen gilt das
oben Gesagte.
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e Ebenso, soweit es freie Mitarbeiter und Leiharbeitnehmer betrifft.
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B. Formulierungsvorschlidge in Umsetzung von Teil 2 des Gutachtens

In der Zusammenfassung samtlicher Formulierungsvorschlége ergeben sich die nachfolgenden Anderungsvorschlage:

Recht der gesetzlichen Pflegeversicherung — SGB Xl

Bisherige Fassung des Gesetzes

Kombination der vorgeschlagenen Anderungen

§ 36 Pflegesachleistung

(3) Der Anspruch auf hausliche Pflegehilfe umfasst je Kalendermonat

1. fur Pflegebediirftige des Pflegegrades 2 Leistungen bis zu einem
Gesamtwert von 689 Euro,

2. fur Pflegebedirftige des Pflegegrades 3 Leistungen bis zu einem
Gesamtwert von 1 298 Euro,

3. fur Pflegebedurftige des Pflegegrades 4 Leistungen bis zu einem
Gesamtwert von 1 612 Euro,

4. fur Pflegebediirftige des Pflegegrades 5 Leistungen bis zu einem
Gesamtwert von 1 995 Euro.

§ 36 Pflegesachleistung

(3) Der Anspruch auf hausliche Pflegehilfe umfasst je Kalendermonat

1. fur Pflegebedirftige des Pflegegrades 2 Leistungen bis zu einem
Gesamtwert von 689 Euro,

2. fur Pflegebedirftige des Pflegegrades 3 Leistungen bis zu einem
Gesamtwert von 1 298 Euro,

3. fur Pflegebedirftige des Pflegegrades 4 Leistungen bis zu einem
Gesamtwert von 1 612 Euro,

4. fur Pflegebedurftige des Pflegegrades 5 Leistungen bis zu einem
Gesamtwert von 1 995 Euro.

(5) Sofern
ausschliefRlich von einem Anbieter beziehen, der im Rahmen seiner

Pflegebedurftige ambulante Pflegeleistungen
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Vereinbarung nach § 85 Absatz 1 eine tarifliche oder im Wesentlichen
tariflich angelehnte Vergitung der in der Pflege tatigen Mitarbeiter
vereinbart hat, erhéhen sich die Betrage nach Absatz 3 um XXX Euro.
Sofern Kombinationsleistungen nach § 38 SGB XI gewahlt werden,
wird der Erhéhungsbetrag entsprechend anteilig ausgezahilt. 60

§ 43 Inhalt der Leistung

(2) Fur Pflegebediirftige in vollstationdren Einrichtungen Gbernimmt
die Pflegekasse im Rahmen der pauschalen Leistungsbetrdge nach
Satz 2 die pflegebedingten Aufwendungen einschlieBlich der
Aufwendungen fiir Betreuung und die Aufwendungen fir Leistungen
der medizinischen Behandlungspflege. Der Anspruch betragt je
Kalendermonat

1. 770 Euro fur Pflegebediirftige des Pflegegrades 2,

2.1 262 Euro fur Pflegebedirftige des Pflegegrades 3,
3. 1 775 Euro fur Pflegebedurftige des Pflegegrades 4,
4.2 005 Euro fur Pflegebediirftige des Pflegegrades 5.

Abweichend Satz 1 Ubernimmt die Pflegekasse auch
Aufwendungen fur Unterkunft und Verpflegung, soweit der nach Satz

von

2 gewahrte Leistungsbetrag die in Satz 1 genannten Aufwendungen

§ 43 Inhalt der Leistung

(2) Fur Pflegebedirftige in vollstationdren Einrichtungen Ubernimmt
die Pflegekasse im Rahmen der pauschalen Leistungsbetrdge nach
Satz 2 die pflegebedingten Aufwendungen einschlieRlich der
Aufwendungen flr Betreuung und die Aufwendungen flr Leistungen
der medizinischen Behandlungspflege. Der Anspruch betragt je
Kalendermonat

1. 770 Euro fur Pflegebediirftige des Pflegegrades 2,

2.1 262 Euro fur Pflegebedirftige des Pflegegrades 3,
3. 1 775 Euro fur Pflegebedurftige des Pflegegrades 4,
4. 2 005 Euro fur Pflegebedurftige des Pflegegrades 5.

Abweichend Satz 1 Ubernimmt die Pflegekasse auch
Aufwendungen fur Unterkunft und Verpflegung, soweit der nach Satz
2 gewahrte Leistungsbetrag die in Satz 1 genannten Aufwendungen

von

 vgl. dazu D. IV. 2.
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Ubersteigt.

Ubersteigt.

(5) Sofern Pflegebedurftige in einer
Leistungen beziehen, die
§ 85 Absatz 1 eine tarifliche oder im Wesentlichen tariflich angelehnte
Vergutung der in der Pflege tatigen Mitarbeiter vereinbart hat,
erhdhen sich die Betrdge nach Absatz 2 Satz 2 jeweils um

XXX Euro.®!

vollstationaren Einrichtung

im Rahmen ihrer Vereinbarung nach

§ 72 Zulassung zur Pflege durch Versorgungsvertrag

(3) Versorgungsvertrdge darfen nur mit Pflegeeinrichtungen

abgeschlossen werden, die
1. den Anforderungen des § 71 gentigen,

2. die Gewahr fur eine leistungsfahige und wirtschaftliche pflegerische
Versorgung bieten sowie eine in Pflegeeinrichtungen ortstbliche
Arbeitsvergiitung an ihre Beschaftigten zahlen, soweit diese nicht von
einer Verordnung Uber Mindestentgeltsatze aufgrund des Gesetzes
zwingende Arbeitsbedingungen grenziberschreitend
entsandte und fir regelmaRig im Inland beschaftigte Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen (Arbeithehmer-Entsendegesetz) erfasst sind,

uber far

§ 72 Zulassung zur Pflege durch Versorgungsvertrag

(3) Versorgungsvertrage dirfen nur mit

abgeschlossen werden, die

Pflegeeinrichtungen

1. den Anforderungen des § 71 gentigen,

2. die Gewahr fiir eine leistungsfahige und wirtschaftliche pflegerische
Versorgung bieten sowie eine in Pflegeeinrichtungen ortsibliche
Arbeitsverglitung an ihre Beschaftigten zahlen, soweit diese nicht von
einer Verordnung Uber Mindestentgeltsatze aufgrund des Gesetzes
Uber zwingende Arbeitsbedingungen grenziberschreitend
entsandte und fiir regelmaBig im Inland beschéaftigte Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen (Arbeithehmer-Entsendegesetz) erfasst sind,

far

®vgl. dazu D. IV. 2.
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3. sich verpflichten, nach MaRRgabe der Vereinbarungen nach § 113

einrichtungsintern  ein  Qualitdtsmanagement einzufihren und

weiterzuentwickeln,

4. sich verpflichten, alle Expertenstandards nach § 113a anzuwenden,;

3. sich verpflichten, nach MalRgabe der Vereinbarungen nach § 113
einrichtungsintern Qualitdtsmanagement  einzufiihren
weiterzuentwickeln,

ein und

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

5. sicherstellen, dass Leistungen der Grund- und Behandlungspflege
durch bei jeweiligen zugelassenen
Pflegeeinrichtung oder einem im Sinne des § 15 AktG verbundenen
Unternehmens sozialversicherungspflichtig beschaftigte Mitarbeiter
Inhaber selbst erbracht

ausschlieRlich der

oder durch den Geschéaftsfihrer oder
werden.®

(5) Leistungen, die nicht durch bei
zugelassenen Pflegeeinrichtung oder einem im Sinne des § 15 AktG
verbundenen Unternehmen sozialversicherungspflichtig beschéaftigte
Mitarbeiter oder durch den Geschéaftsfuhrer oder Inhaber erbracht
werden, gelten gegeniber der Pflegekasse als nicht erbracht und
diirfen nicht abgerechnet werden.®

der jeweiligen ambulanten

2 yvgl. dazu D. IlI. 3.
® vgl. dazu D. IlI. 3.

74




§ 75 SGB Xl Rahmenvertrage, Bundesempfehlungen und -
vereinbarungen lber die pflegerische Versorgung

(1) Die Landesverbande der Pflegekassen schlieRen unter Beteiligung
des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung sowie des
Verbandes der privaten Krankenversicherung e. V. im Land mit den
Vereinigungen Trager der
Pflegeeinrichtungen im Land gemeinsam
Rahmenvertrage mit dem Ziel, eine wirksame und wirtschaftliche
pflegerische Versorgung der Versicherten sicherzustellen. Fir
Pflegeeinrichtungen, die einer Kirche oder Religionsgemeinschaft des
offentlichen Rechts oder einem sonstigen freigemeinnitzigen Trager
zuzuordnen sind, kbnnen die Rahmenvertrage auch von der Kirche
oder Religionsgemeinschaft oder von dem Wohlfahrtsverband
abgeschlossen werden, dem die Pflegeeinrichtung angehort. Bei
Rahmenvertragen Pflege die
Arbeitsgemeinschaften der O&rtlichen Trager der Sozialhilfe, bei
Rahmenvertrdgen Uber stationdre Pflege die Uberdrtlichen Trager der
Sozialhilfe und die Arbeitsgemeinschaften der ortlichen Trager der
Sozialhilfe als Vertragspartei am Vertragsschlu zu beteiligen. Die
Rahmenvertrdge sind fur die Pflegekassen und die zugelassenen
Pflegeeinrichtungen im Inland unmittelbar verbindlich.

der ambulanten oder stationaren

und einheitlich

uber ambulante sind

§ 75 SGB Xl Rahmenvertrage, Bundesempfehlungen und -
vereinbarungen lber die pflegerische Versorgung

(1) Die Landesverbande der Pflegekassen schlieRen unter Beteiligung
des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung sowie des
Verbandes der privaten Krankenversicherung e. V. im Land mit den
Vereinigungen Trager der
Pflegeeinrichtungen im Land gemeinsam
Rahmenvertrdge mit dem Ziel, eine wirksame und wirtschaftliche
pflegerische Versorgung der
Pflegeeinrichtungen, die einer Kirche oder Religionsgemeinschaft des
offentlichen Rechts oder einem sonstigen freigemeinnitzigen Trager
zuzuordnen sind, kénnen die Rahmenvertrage auch von der Kirche
oder Religionsgemeinschaft oder von dem Wohlfahrtsverband
abgeschlossen werden, dem die Pflegeeinrichtung angehért. Bei
Rahmenvertragen Pflege die
Arbeitsgemeinschaften der ortlichen Trager der Sozialhilfe, bei
Rahmenvertrédgen Uber stationare Pflege die Uberértlichen Trager der
Sozialhilfe und die Arbeitsgemeinschaften der ortlichen Tréger der
Sozialhilfe als Vertragspartei am Vertragsschlul zu beteiligen. Die
Rahmenvertrédge sind fir die Pflegekassen und die zugelassenen
Pflegeeinrichtungen im Inland unmittelbar verbindlich.

der ambulanten oder stationaren

und einheitlich

Versicherten sicherzustellen. Fur

uber ambulante sind
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(2) Die Vertrage regeln insbesondere:

(2) Die Vertrage regeln insbesondere:

12. Regelungen zur Bewertung von Risiken nach § 84 Absatz 2 Satz
3 beziehungsweise nach § 89 Absatz 1 Satz 3 sowie zu deren
Bemessung im Rahmen der Verhandlungen uber Pflegesatze oder
Verg[]tungen.64

§ 76 Schiedsstelle

(1) Die Landesverbande der Pflegekassen und die Vereinigungen der
Trager der Pflegeeinrichtungen im Land bilden gemeinsam flr jedes
Land eine Schiedsstelle. Diese entscheidet in den ihr nach diesem
Buch zugewiesenen Angelegenheiten.

(2) Die Schiedsstelle besteht aus Vertretern der Pflegekassen und
Pflegeeinrichtungen in gleicher Zahl sowie einem unparteiischen
Vorsitzenden und zwei weiteren unparteiischen Mitgliedern; fir den
Vorsitzenden und die unparteiischen Mitglieder kdnnen Stellvertreter
bestellt werden. Der Schiedsstelle gehort auch ein Vertreter des
Verbandes der privaten Krankenversicherung e. V. sowie der
Uberdrtlichen oder, sofern Landesrecht dies bestimmt, ein ortlicher
Trager der Sozialhilfe im Land an, die auf die Zahl der Vertreter der
Pflegekassen angerechnet werden. Die Vertreter der Pflegekassen
und deren Stellvertreter werden von den Landesverbanden der

Pflegekassen, die Vertreter der Pflegeeinrichtungen und deren

§ 76 SGB Xl Schiedsstelle

(1) Die Landesverbande der Pflegekassen und die Vereinigungen der
Trager der Pflegeeinrichtungen im Land bilden gemeinsam mit dem
im Land flr das Gesundheitswesen zustandigen Landesministerium
fur jedes Land eine Schiedsstelle. Diese entscheidet in den ihr nach
diesem Buch und nach § 132a Absatz 5 des Flnften Buches
zugewiesenen Angelegenheiten.

(2) Die Schiedsstelle besteht aus Vertretern der Krankenkassen und
Pflegekassen und Vertretern der Pflegeeinrichtungen in gleicher Zahl
sowie einem unparteiischen Vorsitzenden und 2zwei weiteren
unparteiischen Mitgliedern; die Mitglieder jeweils
Stellvertreter bestellt werden. Der Schiedsstelle gehdrt auch ein
Vertreter des Verbandes der privaten Krankenversicherung e. V.

far kdénnen

sowie der Uberortlichen oder, sofern Landesrecht dies bestimmt, ein
Ortlicher Trager der Sozialhilfe im Land an, die auf die Zahl der
Vertreter der Krankenkassen und Pflegekassen angerechnet werden.

% vgl. dazu D. II. 2.
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Stellvertreter von den Vereinigungen der Trager der Pflegedienste
und Pflegeheime im Land bestellt; bei der Bestellung der Vertreter der
Pflegeeinrichtungen ist die Tragervielfalt zu Der
Vorsitzende und die weiteren unparteiischen Mitglieder werden von
den beteiligten Organisationen gemeinsam bestellt. Kommt eine
Einigung nicht zustande, werden sie durch Los bestimmt. Soweit
beteiligte Organisationen keinen Vertreter bestellen oder im Verfahren
nach Satz 4 keine Kandidaten fir das Amt des Vorsitzenden oder der
weiteren unparteiischen Mitglieder benennen, bestellt die zustandige
Landesbehdrde auf Antrag einer der beteiligten Organisationen die
Vertreter und benennt die Kandidaten.

beachten.

(3) Die Mitglieder der Schiedsstelle fliihren ihr Amt als Ehrenamt. Sie
sind an Weisungen nicht gebunden. Jedes Mitglied hat eine Stimme.
Die Entscheidungen werden mit der Mehrheit der Mitglieder getroffen.
Ergibt sich keine Mehrheit, gibt die Stimme des Vorsitzenden den
Ausschlag.

(4) Die Rechtsaufsicht Uber die Schiedsstelle fuhrt die zusténdige
Landesbehdrde.

(5) Die Landesregierungen  werden ermachtigt, durch
Rechtsverordnung das Nahere Uber die Zahl, die Bestellung, die
Amtsdauer und die Amtsfihrung, die Erstattung der baren Auslagen
und die Entschadigung fur Zeitaufwand der Mitglieder

Schiedsstelle, die Geschéaftsfihrung, das Verfahren, die Erhebung

der

Die Vertreter nach Satz 2 sind nicht stimmberechtigt, soweit
ausschlieBlich ein Antrag nach § 132a Absatz 5 Satz 4 des Finften
Buches zu entscheiden ist; die Vertreter der Pflegeeinrichtungen
haben in diesem Fall entsprechend weniger Stimmen. Die Vertreter
und Stellvertreter der Krankenkassen und Pflegekassen werden von
den Landesverbanden, die Vertreter der
Pflegeeinrichtungen und deren Stellvertreter von den Vereinigungen
der Trager der Pflegedienste und Pflegeheime im Land bestellt; bei
der Bestellung der Vertreter der Pflegeeinrichtungen ist die
Tragervielfalt zu beachten. Der Vorsitzende und die weiteren
unparteiischen Mitglieder werden von dem
Gesundheitswesen zustandigen Landesministerium ausgewahlt und
angestellt. beteiligte  Organisationen
bestellen, bestellt die zustandige Landesbehdrde auf Antrag einer der
beteiligten Organisationen die Vertreter und benennt die
Kandidaten.®

jeweiligen

im Land fir das

Soweit keinen Vertreter

(3) Der Vorsitzende und die beiden unparteiischen Mitarbeiter sind
hauptamtlich tatig. Die Ubrigen Mitglieder der Schiedsstelle fuhren ihr
Amt als Ehrenamt. Alle Mitglieder der Schiedsstelle sind an
Weisungen nicht gebunden. Jedes Mitglied hat eine Stimme. Die
Entscheidungen werden mit der Mehrheit der Mitglieder getroffen.
Ergibt sich keine Mehrheit, gibt die Stimme des Vorsitzenden den
Ausschlag.66

% vgl. dazu A. II. 3.
% vgl. dazu A. II. 3.
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und die Héhe der Geblhren sowie uber die Verteilung der Kosten zu
bestimmen.

(6) Abweichend von § 85 Absatz 5 konnen die Parteien der
Pflegesatzvereinbarung (§ 85 Absatz 2) gemeinsam
unabhdngige Schiedsperson bestellen. Diese setzt spatestens bis
zum Ablauf von 28 Kalendertagen nach ihrer Bestellung die
Pflegesatze und den Zeitpunkt ihres Inkrafttretens fest. Gegen die
Festsetzungsentscheidung kann Antrag gerichtliche
Aufhebung nur gestellt werden, wenn die Festsetzung der 6ffentlichen
Ordnung widerspricht. Die Kosten des Schiedsverfahrens tragen die
Vertragspartner zu gleichen Teilen. § 85 Absatz 6 gilt entsprechend.

eine

ein auf

§ 83 SGB Xl Verordnung zur Regelung der Pflegevergiitung

(1) Die Bundesregierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung mit
Zustimmung des Bundesrates Vorschriften zu erlassen Uber

1. die Pflegevergitung der Pflegeeinrichtungen einschliel3lich der
Verfahrensregelungen zu ihrer Vereinbarung nach diesem Kapitel,

2. den Inhalt der Pflegeleistungen sowie bei stationarer Pflege die
Abgrenzung zwischen den allgemeinen Pflegeleistungen (§ 84 Absatz
4), den Leistungen bei Unterkunft und Verpflegung (§ 87) und den
Zusatzleistungen (§ 88),

3. die Rechnungs- und Buchflhrungsvorschriften der
Pflegeeinrichtungen einschlieBlich Kosten- und

Leistungsrechnung; bei zugelassenen Pflegeeinrichtungen, die neben

einer

§ 83 SGB Xl Verordnung zur Regelung der Pflegevergiitung

(1) Die Bundesregierung wird erméchtigt, durch Rechtsverordnung mit
Zustimmung des Bundesrates Vorschriften zu erlassen Uber

1. die Pflegevergltung der Pflegeeinrichtungen einschlieRlich der
Verfahrensregelungen zu ihrer Vereinbarung nach diesem Kapitel,

2. den Inhalt der Pflegeleistungen sowie bei stationarer Pflege die
Abgrenzung zwischen den allgemeinen Pflegeleistungen (§ 84 Absatz
4), den Leistungen bei Unterkunft und Verpflegung (§ 87) und den
Zusatzleistungen (§ 88),

der
und

3. die und
Pflegeeinrichtungen

Leistungsrechnung; bei zugelassenen Pflegeeinrichtungen, die neben

Rechnungs- Buchflhrungsvorschriften

einschliefRlich einer Kosten-
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den Leistungen nach diesem Buch auch andere Sozialleistungen im
Sinne des Ersten Buches (gemischte Einrichtung) erbringen, kann der
Anwendungsbereich der Verordnung auf den Gesamtbetrieb erstreckt
werden,

4. Malstdbe und Grundsatze fir eine wirtschaftliche und
leistungsbezogene, am Versorgungsauftrag (§ 72 Absatz 1)

orientierte personelle Ausstattung der Pflegeeinrichtungen,

5. die ndhere Abgrenzung der Leistungsaufwendungen nach Nummer
2 von den Investitionsaufwendungen und sonstigen Aufwendungen
nach § 82 Absatz 2.

§ 90 bleibt unberihrt.

(2) Nach Erlass der Rechtsverordnung sind Rahmenvertrage und
Schiedsstellenregelungen nach § 75 zu den von der Verordnung
erfassten Regelungsbereichen nicht mehr zulassig.

den Leistungen nach diesem Buch auch andere Sozialleistungen im
Sinne des Ersten Buches (gemischte Einrichtung) erbringen, kann der
Anwendungsbereich der Verordnung auf den Gesamtbetrieb erstreckt
werden,

4. MaRstabe und Grundsatze fir eine wirtschaftliche und
leistungsbezogene, am Versorgungsauftrag (§ 72 Absatz 1)
orientierte personelle Ausstattung der Pflegeeinrichtungen,

5. die ndhere Abgrenzung der Leistungsaufwendungen nach Nummer
2 von den Investitionsaufwendungen und sonstigen Aufwendungen
nach § 82 Absatz 2,

6. Regelungen zur Bewertung von Risiken nach § 84 Absatz 2 Satz 4
beziehungsweise nach § 89 Absatz 1 Satz 3 sowie zu deren
Bemessung im Rahmen der Verhandlungen Uber Pflegesatze oder
Verg[jtungen,67

7. die Anforderungen an die nach § 85 Absatz 3 geeigneten
Nachweise bei den Vergutungsverhandlungen die
Durchfiihrung des Nachweises nach § 84 Absatz 7.%

sowie

§ 90 und § 132a Absatz 1 des Funften Buches bleiben unberthrt.

(2) Nach Erlass der Rechtsverordnung sind Rahmenvertrage und
Schiedsstellenregelungen nach § 75 zu den in Absatz 1 Nr. 1 bis 5
von der Verordnung erfassten Regelungsbereichen nicht mehr

7 vgl. dazu D. II. 2.
% vgl. dazu B. Ill.
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Absatz 1 Nr. 6
diarfen in

zuldssig. Zu den in und 7 genannten

Regelungsbereichen einem Landesrahmenvertrag

abweichende und erganzende Regelungen getroffen werden.®

§ 84 Bemessungsgrundsatze

(2) Die Pflegesatze missen leistungsgerecht sein. Sie sind nach dem
Versorgungsaufwand, den der Pflegebeddurftige nach Art und Schwere
Pflegebediirftigkeit bendtigt, entsprechend fanf
Pflegegraden einzuteilen. Davon ausgehend sind bei vollstationarer
Pflege nach § 43 fur die Pflegegrade 2 bis 5 einrichtungseinheitliche
Eigenanteile zu ermitteln; dies gilt auch bei Anderungen der
Leistungsbetrdge. Die Pflegesatze missen einem Pflegeheim bei
wirtschaftlicher Betriebsflihrung ermdglichen, seine Aufwendungen zu
und seinen Versorgungsauftrag zu erflllen unter
Berucksichtigung angemessenen Vergutung ihres
Unternehmerrisikos. Die Bezahlung von Gehéltern bis zur Ho6he
tarifvertraglich vereinbarter Vergitungen sowie entsprechender
Vergltungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen kann dabei
nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden.
hinausgehende Bezahlung bedarf es eines sachlichen Grundes.
Uberschiisse verbleiben dem Pflegeheim; Verluste sind von ihm zu
tragen. Der Grundsatz der Beitragssatzstabilitat ist zu beachten. Bei
der Bemessung der Pflegesatze einer Pflegeeinrichtung kénnen die

seiner den

finanzieren
einer

Fir eine dartber

§ 84 Bemessungsgrundsitze

(2) Die Pflegesatze missen leistungsgerecht sein. Sie sind nach dem
Versorgungsaufwand, den der Pflegebedirftige nach Art und Schwere
seiner Pflegebedirftigkeit bendtigt, entsprechend
Pflegegraden einzuteilen. Davon ausgehend sind bei vollstationarer
Pflege nach § 43 fiir die Pflegegrade 2 bis 5 einrichtungseinheitliche
Eigenanteile zu ermitteln; dies gilt auch bei Anderungen der
Leistungsbetrage. Die Pflegesadtze missen einem Pflegeheim bei
Betriebsflihrung Berlcksichtigung
angemessenen Gewinns sowie einer angemessenen Vergitung
seines Unternehmerrisikos, die auch den Aspekt der Auslastung mit
einbezieht, ermoglichen, seine Aufwendungen zu finanzieren und
seinen Versorgungsauftrag zu erfillen. Die Bezahlung von Gehaltern

den flnf

wirtschaftlicher unter eines

bis zur Hoéhe tarifvertraglich vereinbarter Vergltungen sowie
entsprechender Vergltungen nach kirchlichen
Arbeitsrechtsregelungen kann dabei nicht als unwirtschaftlich

abgelehnt werden. Fir eine dariber hinausgehende Bezahlung
bedarf es eines sachlichen Grundes. Eine Erhéhung des Pflegesatzes
darf nicht deshalb versagt werden, weil eine kalkulierte Steigerung der

% vgl. dazu B. IlI. sowie D. II. 2.
®vgl. dazu D. II. 2.
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Pflegeséatze derjenigen Pflegeeinrichtungen, die nach Art und Gréfie
sowie hinsichtlich der in Absatz 5 genannten Leistungs- und
Qualitdtsmerkmale im Wesentlichen gleichartig sind, angemessen
bertcksichtigt werden.

(7) Der Trager der Einrichtung ist verpflichtet, im Falle einer
Vereinbarung der Pflegesatze auf Grundlage der Bezahlung von

Gehaltern bis zur Hohe tarifvertraglich vereinbarter Vergltungen

sowie entsprechender Vergitungen nach kirchlichen
Arbeitsrechtsregelungen, die entsprechende Bezahlung der
Beschaftigten jederzeit einzuhalten. Auf Verlangen einer

Vertragspartei hat der Trager der Einrichtung dieses nachzuweisen.
Personenbezogene Daten sind zu anonymisieren. Das Nahere zur
Durchfiihrung des Nachweises wird in den Vertrdgen nach § 75
Absatz 1 und 2 geregelt.

Entlohnung der Mitarbeiter noch nicht vollzogen wurde (Grundsatz der
Prospektivitat der Verhandlung).71 Uberschiisse verbleiben dem
Pflegeheim; Verluste sind von ihm zu tragen. Der Grundsatz der
Beitragssatzstabilitdt ist zu beachten. Bei der Bemessung der
Pflegesatze die Pflegesatze
derjenigen Pflegeeinrichtungen, die nach Art und GréRe sowie
hinsichtlich der in Absatz 5 genannten Leistungs- und
Qualitdtsmerkmale im Wesentlichen gleichartig sind, angemessen

bericksichtigt werden.

einer Pflegeeinrichtung kdnnen

(7) Der Trager der Einrichtung ist verpflichtet, im Falle einer
Vereinbarung der Pflegesatze auf Grundlage der Bezahlung von
Gehaltern bis zur Hohe tarifvertraglich vereinbarter Vergitungen

sowie entsprechender Vergutungen nach kirchlichen
Arbeitsrechtsregelungen, die entsprechende Bezahlung der
Beschéftigten  jederzeit einzuhalten. Auf Verlangen einer

Vertragspartei hat der Trager der Einrichtung dieses nachzuweisen.
Personenbezogene Daten sind zu anonymisieren. Das Nahere zur
Durchfihrung des Folgen nicht
ordnungsgemaly durchgefiuihrter Nachweise wird in den Vertragen
nach § 75 Absatz 1 und 2 geregelt oder kann im Rahmen der
Pflegesatzvereinbarung einzelfallbezogen vereinbart
beziehungsweise im Fall der Nichteinigung durch die Schiedsstelle
festgelegt werden. Sofern der Trager der Einrichtung die vereinbarten
Nachweise nicht erbringt, haben die Vertragsparteien nach § 85
Absatz 2 das Recht, fir den laufenden Pflegesatzzeitraum zu neuen

Nachweises und zu den

" vgl. dazu B. Il
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Verhandlungen aufzufordern.
unberiihrt.”?

§ 115 Absatz 3a Satz 2 bleibt

§ 85 Pflegesatzverfahren

(3) Die Pflegesatzvereinbarung ist im voraus,
jeweiligen Wirtschaftsperiode des Pflegeheimes, fiir einen zukiinftigen
Zeitraum (Pflegesatzzeitraum) zu treffen. Das Pflegeheim hat Art,
Inhalt, Umfang und Kosten der Leistungen, fiir die es eine Vergiitung

beansprucht, durch Pflegedokumentationen und andere geeignete

vor Beginn der

Nachweise
darzulegen; es hat auBerdem die schriftliche Stellungnahme der nach
heimrechtlichen Vorschriften vorgesehenen Interessenvertretung der
Bewohnerinnen beizufligen. dies zur
Beurteilung seiner Wirtschaftlichkeit und Leistungsfahigkeit im
Einzelfall erforderlich ist, hat das Pflegeheim auf Verlangen einer
Vertragspartei zusatzliche Unterlagen vorzulegen und Ausklnfte zu
erteilen. Hierzu gehdren auch pflegesatzerhebliche Angaben zum
Jahresabschlu® entsprechend den Grundsatzen ordnungsgemaler
Pflegebuchfiihrung, zur personellen und sachlichen Ausstattung des
Pflegeheims einschlieBlich der Kosten sowie zur tatsachlichen
Stellenbesetzung und Eingruppierung. Dabei sind insbesondere die in
der Pflegesatzverhandlung geltend gemachten, voraussichtlichen
einschlieR®lich entsprechender Erhéhungen im

rechtzeitig vor Beginn der Pflegesatzverhandlungen

und Bewohner Soweit

Personalkosten

§ 85 Pflegesatzverfahren

(3) Die Pflegesatzvereinbarung ist im voraus, vor Beginn der
jeweiligen Wirtschaftsperiode des Pflegeheimes, flir einen zukiinftigen
Zeitraum (Pflegesatzzeitraum) zu treffen. Das Pflegeheim hat Art,
Inhalt, Umfang und Kosten der Leistungen, fiir die es eine Verglitung
beansprucht, durch Pflegedokumentationen—und—andere geeignete
rechtzeitig vor Beginn der Pflegesatzverhandlungen
darzulegen; es hat auBerdem die schriftliche Stellungnahme der nach
heimrechtlichen Vorschriften vorgesehenen Interessenvertretung der
Soweit

Nachweise

Bewohnerinnen und Bewohner beizufiigen. dies zur
Beurteilung seiner Wirtschaftlichkeit und Leistungsfahigkeit im
Einzelfall erforderlich ist, hat das Pflegeheim auf Verlangen einer
Vertragspartei zuséatzliche Unterlagen vorzulegen und Auskilnfte zu
erteilen. Hierzu gehdren auch pflegesatzerhebliche Angaben zum
Jahresabschlul® entsprechend den Grundsatzen ordnungsgemaler
Pflegebuchflhrung, zur personellen und sachlichen Ausstattung des
Pflegeheims einschlieBlich der Kosten sowie zur tatsachlichen oder
geplanten Stellenbesetzung und Eingruppierung. Dabei
insbesondere die in der Pflegesatzverhandlung geltend gemachten,

voraussichtlichen Personalkosten einschlieBlich entsprechender

sind

2vgl. dazu C. 1. 1. und Il
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Vergleich bisherigen  Pflegesatzzeitraum  vorzuweisen.

Personenbezogene Daten sind zu anonymisieren.

Zum

geplanter Erhéhungen im Vergleich
Pflegesatzzeitraum werzumweisen—darzulegen.
Daten sind zu anonymisieren.73

zum bisherigen
Personenbezogene

§ 89 Grundsitze fiir die Vergiitungsregelung

(1) Die Vergitung der ambulanten Leistungen der hauslichen
Pflegehilfe wird, soweit nicht die Geblihrenordnung nach § 90
Anwendung findet, zwischen dem Trager des Pflegedienstes und den
Leistungstragern nach Absatz 2 fir alle Pflegebedirftigen nach
einheitlichen Grundsatzen vereinbart. Sie mul} leistungsgerecht sein.
Die Vergitung muss einem Pflegedienst bei
Betriebsfiihrung ermdglichen, seine Aufwendungen zu finanzieren
und seinen Versorgungsauftrag zu erfillen unter Berlcksichtigung
angemessenen Vergutung Die
Bezahlung von Gehéltern bis zur Hoéhe tarifvertraglich vereinbarter
Vergltungen sowie entsprechender Vergltungen nach kirchlichen
Arbeitsrechtsregelungen dabei
abgelehnt werden. FUr eine dariber hinausgehende Bezahlung
bedarf es eines sachlichen Grundes. Eine Differenzierung in der
Vergltung nach Kostentragern ist unzuldssig.

wirtschaftlicher

einer ihres Unternehmerrisikos.

kann nicht als unwirtschaftlich

(3) Die Vergutungen kénnen, je nach Art und Umfang der
Pflegeleistung, nach dem dafur erforderlichen Zeitaufwand oder

§ 89 Grundsitze fiir die Vergiitungsregelung

(1) Die Verglitung der ambulanten Leistungen der hauslichen
Pflegehilfe wird, soweit nicht die Geblihrenordnung nach § 90
Anwendung findet, zwischen dem Trager des Pflegedienstes und den
Leistungstragern nach Absatz 2 fir alle Pflegebedlrftigen nach
einheitlichen Grundsatzen vereinbart. Sie mul} leistungsgerecht sein.
Die Vergitung muss einem Pflegedienst bei
Betriebsfiihrung Berlcksichtigung eines angemessenen
Gewinns fir den Pflegedienst sowie einer angemessenen Vergitung
seines Unternehmerrisikos, die auch den Aspekt der Auslastung mit
einbezieht,” ermdglichen, seine Aufwendungen zu finanzieren und
seinen Versorgungsauftrag zu erfiillen. Die Bezahlung von Gehaltern

wirtschaftlicher
unter

bis zur Hoéhe tarifvertraglich vereinbarter Vergltungen sowie
entsprechender Vergutungen nach kirchlichen
Arbeitsrechtsregelungen kann dabei nicht als unwirtschaftlich

abgelehnt werden. Fir eine dariber hinausgehende Bezahlung
bedarf es eines sachlichen Grundes. Eine Erhéhung der Vergitung
darf nicht deshalb versagt werden, weil eine kalkulierte Steigerung der

" \V/gl. dazu B. Ill.
™ vgl. dazu D. II. 2.
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unabhangig vom Zeitaufwand nach dem Leistungsinhalt des
jeweiligen Pflegeeinsatzes, nach Komplexleistungen
Ausnahmefallen auch nach Einzelleistungen bemessen werden;
sonstige  Leistungen hauswirtschaftliche  Versorgung,
Behordengange oder Fahrkosten koénnen auch mit Pauschalen
vergutet werden. Die Vergutungen haben zu berilcksichtigen, dass
Leistungen von mehreren Pflegebedirftigen gemeinsam abgerufen
und in Anspruch genommen werden kénnen; die sich aus einer
gemeinsamen Leistungsinanspruchnahme ergebenden Zeit- und
Kostenersparnisse kommen den Pflegebedirftigen zugute. Bei der
Vereinbarung der Vergitung sind die Grundsatze fiir die Vergltung
von langeren Wegezeiten, insbesondere in lIandlichen Rdumen, die in
den Rahmenempfehlungen nach § 132a Absatz 1 Satz 4 Nummer 5
des Flnften Buches vorzusehen sind, zu berilcksichtigen. § 84
Absatz 4 Satz 2 und Absatz 7, § 85 Absatz 3 bis 7 und § 86 gelten
entsprechend.

oder in

wie

Entlohnung der Mitarbeiter noch nicht vollzogen wurde (Grundsatz der
75

Prospektivitdt der Verhandlung).”” Eine Differenzierung in der
Vergutung nach Kostentragern ist unzulassig.
(2a) Zusammen mit den Vertrdgen nach Absatz 1 sind die

Vereinbarungen nach § 132a Absatz 4 SGB V gemal den Vorgaben
des § 132a Absatz 5 SGB V abzuschlieRen.”

(3) Die Vergitungen kénnen, je nach Art und Umfang der
Pflegeleistung, nach dem dafir erforderlichen Zeitaufwand oder
unabhdngig vom Zeitaufwand nach dem Leistungsinhalt des
Pflegeeinsatzes, nach Komplexleistungen oder in
Ausnahmefédllen auch nach Einzelleistungen bemessen werden;
sonstige Leistungen Versorgung,
Behdérdengange oder Fahrkosten kénnen auch mit Pauschalen
vergutet werden. Die Vergltungen haben zu beriicksichtigen, dass
Leistungen von mehreren Pflegebedirftigen gemeinsam abgerufen
und in Anspruch genommen werden kdnnen sowie, dass regelmalig
Leistungen der hauslichen Krankenpflege und Leistungen nach
diesem Sozialgesetzbuch Xl im  Rahmen
Hausbesuchs erbracht werden;’’ die sich aus einer gemeinsamen
Leistungsinanspruchnahme ergebenden Zeit- und Kostenersparnisse
kommen den Pflegebedirftigen zugute. Bei der Vereinbarung der
Vergitung sind die Grundsatze fur die Vergltung von langeren
die

jeweiligen

wie hauswirtschaftliche

gemeinsam eines

Wegezeiten, insbesondere in landlichen R&aumen, in den

®vgl. dazu B. I. 2. und Ill.
6 v/gl. dazu A. II.
7vgl. dazu A. II. 3.
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Rahmenempfehlungen nach § 132a Absatz 1 Satz 4 Nummer 5 des
Funften Buches vorzusehen sind, zu berlcksichtigen. § 84 Absatz 4
Satz 2 und Absatz 7, § 85 Absatz 3 bis 7 und § 86 gelten
entsprechend....

§ 115 Ergebnisse von Qualitatspriifungen, Qualitatsdarstellung,
Vergitungskiirzung

(3) Halt die Pflegeeinrichtung ihre gesetzlichen oder vertraglichen
Verpflichtungen, insbesondere ihre Verpflichtungen zu
qualitatsgerechten Leistungserbringung aus dem Versorgungsvertrag
(§ 72) ganz oder teilweise nicht ein, sind die nach dem Achten Kapitel
vereinbarten Pflegevergltungen fir die Dauer der Pflichtverletzung

einer

entsprechend zu kirzen. Uber die Hohe des Kiirzungsbetrags ist
zwischen den Vertragsparteien nach § 85 Absatz 2 Einvernehmen
anzustreben. Kommt eine Einigung nicht zustande, entscheidet auf
Antrag einer Vertragspartei die Schiedsstelle nach § 76 in der
Besetzung des Vorsitzenden und der beiden weiteren unparteiischen
Mitglieder. Gegen die Entscheidung nach Satz 3 ist der Rechtsweg zu
den Sozialgerichten gegeben; ein Vorverfahren findet nicht statt, die
Klage hat aufschiebende Wirkung. Der vereinbarte oder festgesetzte
Kirzungsbetrag ist von der Pflegeeinrichtung bis zur Hoéhe ihres
Eigenanteils an die betroffenen Pflegebediirftigen und im Weiteren an
die Pflegekassen zurlickzuzahlen; soweit die Pflegeverglitung als
nachrangige Sachleistung von einem anderen Leistungstrager

§ 115 Ergebnisse von Qualitatspriifungen, Qualitiatsdarstellung,
Vergiitungskiirzung

(3) Halt die Pflegeeinrichtung ihre gesetzlichen oder vertraglichen
Verpflichtungen, insbesondere ihre Verpflichtungen zu
qualitatsgerechten Leistungserbringung aus dem Versorgungsvertrag
(§ 72) ganz oder teilweise nicht ein, sind die nach dem Achten Kapitel
vereinbarten Pflegevergltungen fiir die Dauer der Pflichtverletzung

einer

entsprechend zu kiirzen. Uber die Héhe des Kiirzungsbetrags ist
zwischen den Vertragsparteien nach § 85 Absatz 2 Einvernehmen
anzustreben. Kommt eine Einigung nicht zustande, entscheidet auf
Antrag einer Vertragspartei die Schiedsstelle nach § 76 in der
Besetzung des Vorsitzenden und der beiden weiteren unparteiischen
Mitglieder. Gegen die Entscheidung nach Satz 3 ist der Rechtsweg zu
den Sozialgerichten gegeben; ein Vorverfahren findet nicht statt, die
Klage hat aufschiebende Wirkung. Der vereinbarte oder festgesetzte
Klrzungsbetrag ist wie folgt zu verteilen:

a) Betreibt ein Sozialhilfetrager nach § 85 Absatz 2 das
Klrzungsverfahren, so ist der festgesetzte Kirzungsbetrag
von der Pflegeeinrichtung bis zur Hohe ihres Eigenanteils an
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wurde, ist der diesen

Der Kuirzungsbetrag die
Vergltungen oder Entgelte nach dem Achten Kapitel refinanziert
werden. Schadensersatzanspriiche der betroffenen Pflegebedirftigen
nach anderen Vorschriften bleiben unberiihrt; § 66 des Finften
Buches gilt entsprechend.

Ubernommen
zurtickzuzahlen.

Kirzungsbetrag an

kann nicht Uber

(3a) Eine Verletzung der Verpflichtungen zu einer qualitatsgerechten
Leistungserbringung im Sinne des Absatzes 3 Satz 1
unwiderlegbar vermutet

wird

1. bei einem planmafRigen und zielgerichteten Versto3 des Tragers
der Einrichtung gegen seine Verpflichtung zur Einhaltung der nach §
84 Absatz 5 Satz 2 Nummer 2 vereinbarten Personalausstattung oder

2. bei nicht nur voriibergehenden Unterschreitungen der nach § 84
Absatz 5 Satz 2 Nummer 2 vereinbarten Personalausstattung.

Entsprechendes gilt bei Nichtbezahlung der nach § 84 Absatz 2 Satz
5 beziehungsweise nach § 89 Absatz 1 Satz 4 zu Grunde gelegten
Gehalter. Abweichend von Absatz 3 Satz 2 und 3 ist das
Einvernehmen uber den Kirzungsbetrag unverziglich herbeizufihren
und die Schiedsstelle hat in der Regel binnen drei Monaten zu
entscheiden. Bei VerstélRen im Sinne von Satz 1 Nummer 1 kdnnen
die Pflegekassen
Versorgungsvertrag gemal § 74 Absatz 1, in schwerwiegenden

Landesverbdnde  der gemeinsam  den

die betroffenen Pflegebedurftigen und im Weiteren an die
Pflegekassen zurilickzuzahlen; soweit die Pflegevergiitung als
nachrangige Sachleistung
Leistungstrager tibernommen wurde, ist der Kirzungsbetrag
an diesen zurlckzuzahlen.

von einem anderen

b) Betreibt eine oder betreiben mehrere Pflegekassen das
Klrzungsverfahren, so steht pauschale
Aufwandsentschadigung ein Anteil von insgesamt 20 von 100
des vereinnahmten Kirzungsbetrages zu. Die verbleibenden
80 von 100 sind von der Pflegeeinrichtung bis zur Hohe ihres
Eigenanteils an die betroffenen Pflegebedirftigen yad—im

ihnen als

zurlckzuzahlen; soweit die
Pflegevergiitung als nachrangige Sachleistung von einem
anderen Leistungstrager (bernommen wurde, ist der
Klrzungsbetrag an diesen zuriickzuzahlen.”®

Der Kirzungsbetrag kann nicht Uber die Vergutungen oder Entgelte
Achten Kapitel
Schadensersatzanspriiche der betroffenen Pflegebedurftigen nach
anderen Vorschriften bleiben unberihrt; § 66 des Flnften Buches gilt
entsprechend.

nach dem refinanziert werden.

(3a) Eine Verletzung der Verpflichtungen zu einer qualitatsgerechten
Leistungserbringung
unwiderlegbar vermutet

im Sinne des Absatzes 3 Satz 1 wird

®vgl. dazu C. 1. 2. und Il
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Fallen nach § 74 Absatz 2, kiindigen; § 73 Absatz 2 gilt entsprechend.

1. bei einem planmafigen und zielgerichteten Versto? des Tragers
der Einrichtung gegen seine Verpflichtung zur Einhaltung der nach §
84 Absatz 5 Satz 2 Nummer 2 vereinbarten Personalausstattung oder

2. bei nicht nur voriibergehenden Unterschreitungen der nach § 84
Absatz 5 Satz 2 Nummer 2 vereinbarten Personalausstattung, wobei
Mitarbeiter, die Leistungen der Grund- und Behandlungspflege
erbringen, nur dann mit einbezogen werden, wenn sie bei der
zugelassenen Pflegeeinrichtung oder einem im Sinne des § 15 AktG
verbundenen Unternehmen sozialversicherungspflichtig beschaftigt
sind”®.

Entsprechendes gilt bei Nichtbezahlung der nach § 84 Absatz 2 Satz
5 beziehungsweise nach § 89 Absatz 1 Satz 4 zu Grunde gelegten
Gehalter. Abweichend von Absatz 3 Satz 2 und 3 ist das
Einvernehmen Uber den Kirzungsbetrag unverziiglich herbeizuflihren
und die Schiedsstelle hat in der Regel binnen drei Monaten zu
entscheiden. Bei VerstdéRen im Sinne von Satz 1 Nummer 1 kdnnen
die  Landesverbande Pflegekassen  gemeinsam
Versorgungsvertrag gemall § 74 Absatz 1, in schwerwiegenden
Fallen nach § 74 Absatz 2, kiindigen; § 73 Absatz 2 gilt entsprechend.

der den

§ 121 BuBgeldvorschrift

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder leichtfertig

§ 121 BuBgeldvorschrift

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder leichtfertig

™ vgl. dazu D. IlI. 3.
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8. in einer zugelassenen Pflegeeinrichtung im Sinne des § 72 Absatz
1 Satz 1 Leistungen der Grund- oder Behandlungspflege80 durch nicht
bei der jeweiligen zugelassenen Pflegeeinrichtung oder einem mit ihr
verbundenen des § 15 AktG
sozialversicherungspflichtig beschaftigte Mitarbeiter oder den Inhaber
oder Geschéftsfihrer erbringen lasst.®’

Unternehmen im  Sinne

SGB V - Recht der sozialen Krankenversicherung

§ 132a SGB V Versorgung mit hauslicher Krankenpflege

(4) Uber die Einzelheiten der Versorgung mit h&uslicher
Krankenpflege, Uber die Preise und deren Abrechnung und die
Verpflichtung der Leistungserbringer zur Fortbildung schlieen die
Krankenkassen Vertrdge mit den Leistungserbringern. Wird die
Fortbildung  nicht sind
vorzusehen. Dem Leistungserbringer ist eine Frist zu setzen,
innerhalb derer er die Fortbildung nachholen kann. Erbringt der
Leistungserbringer in diesem Zeitraum die Fortbildung nicht, ist der

Vertrag zu kindigen. Die Krankenkassen haben darauf zu achten,

nachgewiesen, VergUtungsabschlage

§ 132a SGB V Versorgung mit hauslicher Krankenpflege

(4) Uber die Einzelheiten der Versorgung mit hé&uslicher
Krankenpflege, Uber die Preise und deren Abrechnung und die
Verpflichtung der Leistungserbringer zur Fortbildung schlieBen die
Krankenkassen Vertrdge mit den Leistungserbringern. Wird die
Fortbildung nicht nachgewiesen, Vergltungsabschlage
vorzusehen. Dem Leistungserbringer ist eine Frist zu setzen,
innerhalb derer er die Fortbildung nachholen kann. Erbringt der
Leistungserbringer in diesem Zeitraum die Fortbildung nicht, ist der

Vertrag zu kindigen. Die Krankenkassen haben darauf zu achten,

sind

g0 Leistungen der Hauswirtschaft miissen hier ausgeklammert werden, da haufig zum Beispiel fir Reinigungsleistungen ein Putzunternehmen beauftragt wird.

8 vgl. dazu D. IlI. 3.
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dass die Leistungen wirtschaftlich und preisgiinstig erbracht werden.
Vertrage dirfen nur mit Leistungserbringern abgeschlossen werden,
die die Gewahr fir eine leistungsgerechte und wirtschaftliche
Versorgung bieten. Die Bezahlung von Gehéaltern bis zur Hoéhe
tarifvertraglich vereinbarter Vergltungen sowie entsprechender
Vergltungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen kann dabei
nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden; insoweit gilt § 71 nicht.
Der Leistungserbringer ist verpflichtet, die entsprechende Bezahlung
der Beschaftigten nach Satz 6 jederzeit einzuhalten und sie auf

Verlangen einer Vertragspartei nachzuweisen. Im Fall der
Nichteinigung wird der Vertragsinhalt durch eine von den
Vertragspartnern zu bestimmende unabhangige Schiedsperson
innerhalb von drei Monaten festgelegt. Einigen sich die

Vertragspartner nicht auf eine Schiedsperson, so wird diese von der
far die vertragschlieBende Krankenkasse zustandigen
Aufsichtsbehoérde innerhalb eines Monats nach Vorliegen der fir die

Bestimmung der Schiedsperson notwendigen Informationen
bestimmt. Die Kosten des Schiedsverfahrens tragen die
Vertragspartner zu gleichen Teilen. Bei der Auswahl der

Leistungserbringer ist ihrer Vielfalt, insbesondere der Bedeutung der
freien Wohlfahrtspflege, Rechnung zu tragen. Die Leistungserbringer
sind verpflichtet, an Qualitats- und Abrechnungsprifungen nach §
275b teilzunehmen; § 114 Absatz 2 des Elften Buches bleibt
unberthrt. Der Leistungserbringer hat der Krankenkasse anzuzeigen,
dass er behandlungspflegerische Leistungen im Sinne des Absatzes

dass die Leistungen wirtschaftlich und preisguinstig erbracht werden.
Vertrage dirfen nur mit Leistungserbringern abgeschlossen werden,
die die Gewahr fir eine leistungsgerechte und wirtschaftliche
Versorgung bieten sowie sicherstellen, dass Leistungen
Behandlungspflege ausschliel3lich durch bei jeweiligen
zugelassenen Leistungserbringer oder einem im Sinne des § 15 AktG
verbundenen Unternehmen sozialversicherungspflichtig beschaftigte
Mitarbeiter oder durch den Geschéftsfuhrer oder Inhaber selbst
erbracht werden. Leistungen, die nicht durch bei dem jeweiligen
zugelassenen Leistungserbringer oder einem im Sinne des § 15 AktG
verbundenen Unternehmen sozialversicherungspflichtig beschéaftigte
Mitarbeiter oder durch den Geschéftsfihrer oder Inhaber erbracht
werden, gelten gegentber der Krankenkasse als nicht erbracht und

der
dem

durfen nicht abgerechnet werden.* Die Bezahlung von Gehaltern bis

zur Hoéhe tarifvertraglich  vereinbarter  Vergitungen sowie
entsprechender Vergltungen nach kirchlichen
Arbeitsrechtsregelungen kann dabei nicht als unwirtschaftlich

abgelehnt werden; insoweit gilt § 71 nicht. Eine Erhéhung der
Vergutung darf nicht deshalb versagt werden, weil eine kalkulierte
Steigerung der Entlohnung der Mitarbeiter noch nicht vollzogen wurde
(Grundsatz Prospektivitat Verhandlung).83 Der
Leistungserbringer ist verpflichtet, die entsprechende Bezahlung der
Beschéftigten nach Satz 6 jederzeit einzuhalten und sie auf Verlangen
einer Vertragspartei nachzuweisen. Im Rahmen der Vergitung muss
ein angemessener Gewinn fir den Leistungserbringer sowie eine

der der

8 ygl. dazu D. IlI. 3.
8 vgl. dazu B. 1. 2., Il. und Il
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1 Satz 5 erbringt, wenn er diese Leistungen fir mindestens zwei
Versicherte in einer durch den Leistungserbringer oder einen Dritten
organisierten Wohneinheit erbringt. Abweichend von Satz 1 kann die
Krankenkasse zur Gewahrung hauslicher Krankenpflege
geeignete Personen anstellen.

von

angemessene Vergutung seines Unternehmerrisikos, die auch den
Aspekt der Auslastung mit einbezieht, bericksichtigt sein.® l—Fall

: der Auswahl der
Leistungserbringer ist ihrer Vielfalt, insbesondere der Bedeutung der
freien Wohlfahrtspflege, Rechnung zu tragen. Die Leistungserbringer
sind verpflichtet, an Qualitats- und Abrechnungsprifungen nach §
275b teilzunehmen; § 114 Absatz 2 des Elften Buches bleibt
unberlhrt. Der Leistungserbringer hat der Krankenkasse anzuzeigen,
dass er behandlungspflegerische Leistungen im Sinne des Absatzes
1 Satz 5 erbringt, wenn er diese Leistungen flir mindestens zwei
Versicherte in einer durch den Leistungserbringer oder einen Dritten
organisierten Wohneinheit erbringt. Abweichend von Satz 1 kann die
Gewahrung von Krankenpflege

Krankenkasse zur hauslicher

geeignete Personen anstellen.

(5) Die Vertrage nach Absatz 4 Satz 1 sind zusammen mit den
Vertragen nach § 89 Absatz 1 Satz 1 SGB Xl zu verhandeln und

8 vgl. dazu D. II.
% vgl. dazu A. II.
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abzuschlieRen. Uber die Leistungen nach SGB V sowie nach SGB XI
ist je eine gesonderte Vereinbarung abzuschlieen. Das Verfahren
zur Verhandlung und zum Abschluss beider Vereinbarungen richtet
sich nach § 89 SGB XI. Im Falle der Nichteinigung wird der
Vertragsinhalt der Vertrdge nach Absatz 4 Satz 1 durch die
Schiedsstelle nach § 76 SGB XI festgelegt. Den Parteien steht es frei,
die Schiedsstelle gleichzeitig zu dem Vertragsinhalt nach § 89 SGB Xl
anzurufen.®

§ 307 BuBgeldvorschriften

(2) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder leichtfertig

§ 307 BuBgeldvorschriften

(2) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder leichtfertig

4. als Leistungserbringer im Sinne des § 132a Absatz 4 SGBYV
Leistungen durch nicht bei dem jeweiligen Leistungserbringer oder
einem mit ihm verbundenen Unternehmen im Sinne des § 15 AktG
sozialversicherungspflichtig beschaftigte Mitarbeiter oder den Inhaber
oder Geschéftsfiihrer erbringen lasst.®’”

% vgl. dazu A. II.
8 vgl. dazu D. Il
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