Matthias Prinz
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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B3P 14/01 R

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

1. AOK Bayern - Pflegekasse,
Carl-Wery-Stralie 28, 81739 Miinchen,

2. Arbeiter-Ersatzkassen-Verband e.V.,
Frankfurter StraRe 84, 53721 Siegburg,

3. BKK-Landesverband Bayern,
Zuricher Stral3e 25, 81476 Minchen,

4. Bundesknappschaft,
Pieperstralle 14/28, 44789 Bochum,

5. Funktioneller Landesverband der Landwirtschaftlichen
Krankenkassen und Pflegekassen in Bayern,
Neumarkter Stral3e 35, 81673 Minchen,

6. Innungskrankenkasse Bayern - Pflegekasse, Hauptgeschéaftsstelle Miinchen,
Meglingerstralde 7, 81477 Minchen,
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7. Verband der Angestellten-Krankenkassen e.V.,
Frankfurter Strale 84, 53721 Siegburg,

Beklagte und Revisionsklager,

Prozessbevollméachtigte zu 2 - 7: .

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am

24. September 2002 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Ladage, die
Richter Prof.Dr. Udsching und Schriever sowieden ehrenamtlichen
Richter Dr. Gasser unddie ehrenamtliche Richterin Setz

fir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Beklagten wird das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts
vom 25. Januar 2001 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial-

gericht zurtickverwiesen.

Grinde:

Der Klager begehrt von den beklagten Pflegekassenverbanden die Zulassung einer ge-
werblich betriebenen ambulanten Pflegeeinrichtung (Pflegedienst) nach § 72 Elftes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB XI).

Der 1967 geborene Klager ist staatlich anerkannter Altenpfleger. An der Humboldt-Uni-
versitat Berlin hat er zusatzlich den Studiengang Krankenpflege mit dem Abschluss als
Diplom-Krankenpfleger absolviert (Diplom vom 5. Marz 1996). Von Oktober 1989 bis
Ende 1995 war er als Kranken- und Altenpfleger in der Fachklinik E. (Fachklinik
fur Physikalische Medizin und Medizinische Rehabilitation) beschaftigt, und zwar seit Juni
1990 als Stationsleiter. Einige Zeit nach dem Studium ist er in diese Beschaftigung, die er
bis heute ausubt, wieder zuriickgekehrt.
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Mit Schreiben vom 28. Mai 1998 zeigte der Klager den Beklagten an, in F. ab
1. September 1998 zusammen mit drei Geschéftspartnern den ambulanten Pflegedienst
p.
gieren. Weitere Geschéaftspartner seien R. (Geschéftsfuhrerin und Einsatzleite-
rin), S. (Geschéftsfiihrer und Schriftfihrer) und B. (Geschafts-
fuhrer und Pflegeberater). Als verantwortliche Pflegefachkréafte waren der Klager und Frau

betreiben zu wollen. Er selbst werde als Geschéaftsfihrer und Controller fun-

R. benannt. In der Gewerbe-Anmeldung vom 18. Mai 1998 waren der Klager als Be-

triebsinhaber und die Geschéaftspartner B. , S. und
D. (spater ersetzt durch Frau R. ) als "vertretungsberechtigte Personen" angege-
ben.

Den Antrag auf Abschluss eines Versorgungsvertrags lehnten die in der "Arbeitsgemein-
schaft der Pflegekassenverbande in Bayern" zusammengeschlossenen Beklagten ab,
weil der Pflegedienst nicht den Anforderungen der §§ 71, 72 SGB XI iVm den "Gemein-
samen Grundsatzen und Mafistédben zur Qualitdt und Qualitatssicherung einschlief3lich
des Verfahrens zur Durchfuihrung von Qualitatspriafungen nach § 80 SGB Xl in der am-
bulanten Pflege" entspreche. Nach den Qualitatsvereinbarungen misse die verantwortli-
che Pflegefachkraft eines Pflegedienstes innerhalb der letzten finf Jahre mindestens zwei
Jahre, davon ein Jahr im ambulanten Bereich, hauptberuflich in einem Pflegeberuf tatig
gewesen sein. Hieran fehle es beim Klager, weil er ausschlielllich im stationdren Bereich
gearbeitet habe. Gleiches gelte fir Frau R. (Bescheid vom 20. August 1998).

Dagegen hat der Klager Klage erhoben. Er halt die in den Qualitatsvereinbarungen aufge-
stellte Forderung nach einjahriger Berufserfahrung im ambulanten Bereich fir rechtswid-
rig. § 71 Abs 3 Satz 1 SGB Xl verlange fir die Anerkennung von Krankenpflegern und
Altenpflegern als verantwortliche Pflegefachkraft einer Pflegeeinrichtung (Pflegedienst
oder Pflegeheim) neben dem Abschluss der Ausbildung lediglich eine "praktische Berufs-
erfahrung in dem erlernten Pflegeberuf von zwei Jahren innerhalb der letzten funf Jahre",

ohne nach der Art der Berufserfahrung (ambulant oder stationar) zu differenzieren.

Die Beklagten haben geltend gemacht, die Zulassungsvoraussetzung der einjahrigen am-
bulanten Berufserfahrung werde in den Qualitatsvereinbarungen geregelt, die nach § 80
Abs 1 Satz 3 SGB Xl sowohl fir die Pflegekassen als auch fir die Pflegeeinrichtungen
unmittelbar verbindlich seien. Es handele sich lediglich um eine Konkretisierung gesetzli-
cher Vorgaben, nicht aber um eine Ausweitung der gesetzlichen Zulassungsvorausset-
zungen. Der Gesetzgeber habe in einer Vielzahl von Vorschriften der Qualitat der Pflege
hohe Bedeutung beigemessen. Dieses Ziel rechtfertigte die praventive Kontrolle der Ein-
richtungen hinsichtlich der Sicherstellung eines pflegerischen Mindeststandards. Bei Pfle-
gediensten misse daher die Pflegedienstleitung ber hinreichende Berufserfahrungen im
ambulanten Bereich verfigen. Dies sei nicht nur hinsichtlich des Kriteriums "praktische
Berufserfahrung" wesentlich (§ 71 Abs 3 SGB XI), sondern auch ein Aspekt, mit dem die
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Gewabhr fir eine leistungsfahige und wirtschaftliche pflegerische Versorgung durch den
Pflegedienst nachgewiesen werde (§ 72 Abs 3 Satz 1 SGB XI). Die Unterschiede zur sta-
tionaren Pflege in den Bereichen (1) Durchfiihrung rein pflegerischer Tatigkeiten im eige-
nen Haushalt, (2) Ablauf, Organisation, Struktur der Pflege sowie (3) Arbeit mit Angehori-
gen der Pflegebediirftigen machten das "ambulante Jahr" erforderlich, um die vom Ge-
setzgeber geforderte Qualitdt bei der ambulanten Versorgung unter Einbeziehung der

speziellen hauslichen Situation zu gewahrleisten.

Das Sozialgericht (SG) hat den Bescheid der Beklagten vom 20. August 1998 aufgehoben
und festgestellt, dass der Klager die Voraussetzungen fiir die Ubernahme der Tatigkeit als
verantwortliche Pflegefachkraft flir ambulante Pflegeeinrichtungen erfiille (Urteil vom
14. Juli 1999). Der Klager verfige Uber die im SGB X| geforderte praktische Berufs-
erfahrung in dem erlernten Pflegeberuf von zwei Jahren innerhalb der letzten flinf Jahre
(§ 71 Abs 1 und Abs 3 Satz 1 SGB XI). Zwar enthielten die "Gemeinsamen Grundséatze
und MaRstabe zur Qualitdt und Qualitatssicherung einschliefllich des Verfahrens zur
Durchfuihrung von Qualitatsprifungen nach § 80 SGB Xl in der ambulanten Pflege" hierzu
strengere Voraussetzungen (vgl Ziff 3.1.2.2a der Vereinbarungen), weil innerhalb dieser
Rahmenfrist "in der Regel mindestens ein Jahr im ambulanten Bereich" eine hauptberufli-
che praktische Tatigkeit ausgelibt werden musse. Dieser Teil der Vereinbarungen sei je-
doch unbeachtlich, weil er hdherrangigem Recht widerspreche (§ 71 Abs 3 SGB XI). We-
der § 71 SGB Xl noch § 80 SGB Xl enthielten eine normative Ermachtigung der Spitzen-
verbande, Uber die gesetzlichen Regelungen hinausreichende berufliche Voraussetzun-
gen fir die Leitung einer ambulanten Pflegeeinrichtung bzw fiir die Bestimmung des Krei-
ses der Pflegefachkréafte aufzustellen. Im Berufungsverfahren hat der Klager sein Begeh-
ren auf den jetzigen Streitgegenstand (Zulassung des Pflegedienstes "p. " durch
Abschluss eines Versorgungsvertrags) erweitert. Das Landessozialgericht (LSG) hat die
Beklagten unter Zuriickweisung ihrer Berufung verurteilt, "den vom Klager beantragten
Versorgungsvertrag flr eine ambulante Pflegeeinrichtung abzuschlieflen". Es ist der
Rechtsauffassung des SG im Wesentlichen gefolgt (Urteil vom 25. Januar 2001).

Mit den Revisionen riigen die Beklagten die Verletzung der §§ 71 und 72 SGB XI.

Die Beklagten beantragen,
die Urteile des Bayerischen LSG vom 25. Januar 2001 und des SG Augsburg vom

14. Juli 1999 zu andern und die Klage abzuweisen.

Der Klager halt das angefochtene Urteil fir zutreffend und beantragt,

die Revisionen zurlickzuweisen.

Erganzend tragt er vor, der Pflegedienst "p." habe seine Geschaftstatigkeit 1999

aufgenommen. Die Beklagten hatten dem Pflegedienst nach Stattgabe der Klage durch
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das SG durch einen "Rahmenvertrag" eine bis zum Abschluss des Rechtsstreits befristete

(vorlaufige) Abrechnungsbefugnis erteilt.

Die Beteiligten haben sich mit einem Urteil ohne mindliche Verhandlung nach den §§ 124
Abs 2, 153 Abs 1, 165 Sozialgerichtsgesetz (SGG) einverstanden erklart.

Die Revisionen der Beklagten sind im Sinne der Aufhebung des angefochtenen Beru-
fungsurteils und der Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das LSG zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG) begrundet. Zwar erfullt der Klager
die Voraussetzungen, die das Gesetz an die verantwortliche Pflegefachkraft einer ambu-
lanten Pflegeeinrichtung stellt, sodass dem Zulassungsantrag grundsatzlich stattzugeben
ware. Allerdings fehlen bisher Feststellungen des LSG zu der Frage, ob der Klager Gber-
haupt selbst Betreiber des Pflegedienstes "p." ist. Den Zweifeln an der Aktivlegi-
timation bzw der Prozessflihrungsbefugnis des Klagers wird das LSG im erneut durchzu-

fuhrenden Berufungsverfahren nachzugehen haben.

Das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen ist im Revisionsverfahren von Amts wegen
zu prufen. Nach den bisher getroffenen Feststellungen des LSG kann nicht abschlieftend
entschieden werden, ob die Klage zulassig ist. Bedenken bestehen gegen die Prozess-
fuhrungsbefugnis des Klagers. Die Prozessflihrungsbefugnis ist das Recht, einen be-
stimmten Prozess als richtige Partei zu fihren (BSGE 37, 33, 34; BVerwGE 3, 150; BGH
JZ 1985, 888). Sie ist ohne weiteres gegeben, wenn der Klager einen nach seinem Vor-
trag ihm zustehenden sachlichen Anspruch im eigenen Namen geltend macht. Dagegen
bedarf die Prozessfiihrungsbefugnis besonderer Feststellung und Begriindung, wenn der
Klager einen fremden materiellrechtlichen Anspruch im eigenen Namen verfolgt. Er ist in
solchen Fallen nur dann prozessfiihrungsbefugt, wenn entweder das Gesetz dies aus-
dricklich anordnet (gesetzliche Prozessstandschaft) oder der Klager auf Grund einer
rechtsgeschaftlichen Befugnis ("Prozessgeschaftsfiihrung") handelt und er dabei ein ei-
genes rechtliches (und nicht nur ein wirtschaftliches) Interesse an der Geltendmachung
des fremden materiellrechtlichen Anspruchs hat (gewillkiirte Prozessstandschaft; vgl
BSGE 10, 131, 134; 37, 33, 35; BGHZ 89, 2; BAG NJW 1983, 1750, 1751; BFH DB 1978,
2060; Meyer-Ladewig, SGG, 7. Aufl 2002, § 54 RdNr 11).

Im vorliegenden Fall ist unklar, ob der Klager nur einen eigenen oder auch einen fremden
materiellrechtlichen Anspruch geltend macht. Die begehrte Zulassung eines Pflegediens-
tes zur Erbringung ambulanter pflegerischer Leistungen an die Versicherten der Mitglieds-
kassen der Beklagten erfolgt nach § 72 Abs 2 Satz 1 SGB Xl durch Abschluss eines Ver-

sorgungsvertrages mit dem Trager des Pflegedienstes. Der Klager, der fir sich in An-
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spruch nimmt, die Voraussetzungen des § 71 Abs 3 SGB XI als verantwortliche Pflege-
fachkraft eines Pflegedienstes zu erfillen, ware demnach nur prozessfihrungsbefugt,
wenn er allein Trager des Pflegedienstes "p." ist oder er von seinen Partnern zur

Prozessfluhrung fir sie in eigenem Namen erméachtigt worden ist.

Dies ist nach dem Inhalt der Akten und nach seinem Vortrag zweifelhaft. In dem von dem
Klager, Frau R. sowie den Herren S. und B. als "Geschaftspartner und
Geschéftsflihrer" unterzeichneten Zulassungsantrag vom 28. Mai 1998 heil’t es aus-
dricklich, dass "wir", also die vier Geschaftspartner, anzeigen, dass "wir" uns ab Septem-
ber 1998 mit dem ambulanten Pflegedienst "p." selbststdndig machen werden.
Auch die Gewerbe-Anmeldung vom 18. Mai 1998 ist vom Klager sowie den Herren S.
und B. unterzeichnet, obgleich das Gewerbe nur auf den Namen des Klagers
angemeldet worden ist und die Herren S. , B. und D. lediglich als "ver-
tretungsberechtigte Personen" benannt sind. Es ist also unklar, ob der Klager selbst Tra-
ger des Pflegedienstes ist oder ob die Tragerschaft bei einer aus dem Klager, Frau R.
und den Herren S. und B. gebildeten Gesellschaft liegt. In Betracht kommen
insoweit eine Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) nach den §§ 705 ff BGB, die nach
neuerer Rechtsprechung als "Aulengesellschaft" durch Teilnahme am Rechtsverkehr ei-
gene Rechte und Pflichten begriinden kann und selbst rechtsfahig ist (BGH NJW 2001,
1056; Palandt/Sprau, BGB, 61. Aufl 2002, § 705 RdNr 24, 33), aber auch eine Partner-
schaft iS des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes (PartGG) vom 25. Juli 1994 (BGBI |
1744) oder eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH). Sollte die Tragerschaft
des Pflegedienstes bei einer solchen Gesellschaft liegen, ware der Klager allein nicht
ohne weiteres befugt, das Zulassungsbegehren prozessual zu verfolgen. Dann kdénnte es
sachdienlich sein, wenn in diesem Fall in dem erneut durchzuflihrenden Berufungsverfah-
ren ein Parteiwechsel erfolgen und die Klage so durch den eigentlichen Rechtstrager be-
trieben wirde (§§ 153, 99 Abs 1 SGG). Alternativ kommt auch eine Umstellung der Klage
des Klagers auf ein Feststellungsbegehren in Betracht, wie es in erster Instanz der Fall

gewesen ist.

Das LSG wird in jedem Fall auf einen geanderten Klageantrag hinzuwirken haben
(§§ 153, 106 Abs 1 SGG). Die bisher ausgesprochene Verurteilung, "den vom Klager be-
antragten Versorgungsvertrag fir eine ambulante Pflegeeinrichtung abzuschlief3en", ist
nicht sachdienlich, weil unklar bleibt, welchen Inhalt der Versorgungsvertrag hat. Der An-
trag ist darauf zu richten, die Beklagten zu verpflichten, ein bestimmtes Angebot des Tra-
gers des Pflegedienstes "p." auf Abschluss eines Versorgungsvertrages nach
§ 72 SGB Xl zur ambulanten Pflege von Versicherten der Mitgliedskassen der Beklagten
anzunehmen (so bereits Urteil des Senats vom 23. Juli 2002 - B 3 KR 63/01 R - zur
Veroffentlichung vorgesehen - zu § 111 Abs 2 SGB V). Eine derartige Konkretisierung des
bisherigen Antrages berilcksichtigt die vollstreckungsrechtliche Regelung des § 894

Zivilprozessordnung (ZPO), wonach im Falle der Verurteilung des Schuldners zur Abgabe
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einer Willenserklarung, um die es hier geht (Annahme eines Vertragsangebots), die
Erklarung als abgegeben gilt, sobald das Urteil Rechtskraft erlangt hat, sodass weitere
vollstreckungsrechtliche Mallnahmen entbehrlich sind. An einer solchen Konkretisierung
fehlt es bislang; dies gilt insbesondere fur Art, Inhalt und Umfang der allgemeinen
Pflegeleistungen (§ 72 Abs 1 Satz 2 SGB Xl). Es handelt sich dabei prozessual nur um
die Klarstellung eines unklaren Antrages ohne inhaltliche Anderung des Streitgegen-
stands (§ 99 Abs 3 Nr 1 SGG), die ohne weiteres zulassig ist und nicht den Beschran-

kungen einer Klageanderung (§ 99 Abs 1 und 2 SGG) unterliegt.

Nicht erforderlich war eine Beiladung des zustandigen Sozialhilfetragers (§ 75 Abs 2
SGG). Nach § 72 Abs 2 Satz 1 SGB Xl ist ein Versorgungsvertrag abzuschlieRen "im Ein-
vernehmen mit den Uberdrtlichen Tragern der Sozialhilfe im Land, soweit nicht nach Lan-
desrecht der ortliche Trager fir die Pflegeeinrichtung zustandig ist". Die Herstellung des
Einvernehmens zwischen den Landesverbanden der Pflegekassen einerseits und den zu-
standigen Sozialhilfetrdgern andererseits ist ein verwaltungsinterner Vorgang. Die Sozial-
hilfetrager werden weder selbst Partner des Versorgungsvertrages, noch hangt dessen
Wirksamkeit wie etwa bei einem Genehmigungsvorbehalt (so zB §§ 109 Abs 3 Satz 2 und
110 Abs 2 Satz 2 SGB V fur den Krankenhausbereich) von einer behdérdlichen Genehmi-
gung ab. Fehlendes Einvernehmen ist daher im Aufienverhaltnis zum Trager der Pflege-
einrichtung unbeachtlich. Die Sozialhilfetrager sind somit nicht in dem Sinne an dem strei-
tigen Rechtsverhaltnis "beteiligt", dass die Entscheidung auch ihnen gegenlber nur ein-
heitlich ergehen kann (§ 75 Abs 2 SGG). Eine nachtragliche Beiladung nach § 75 Abs 1
SGG wegen Berihrung berechtigter Interessen der Sozialhilfetrager bleibt aber maglich;

sie steht im pflichtgemalien Ermessen des Berufungsgerichts.

Der Zulassigkeit der Klage steht auch nicht entgegen, dass kein Widerspruchsverfahren
durchgefiihrt worden ist. Es ist hier entbehrlich (§ 73 Abs 2 Satz 2 SGB XI).

Unter der Voraussetzung, dass das Zulassungsbegehren vom im oben genannten Sinne
"richtigen" Klager, dh aktivlegitimierten Trager des Pflegedienstes "p." oder in

zulassiger Prozessstandschaft verfolgt wird, ist die Klage begriindet.

Die Zulassung zur Pflege durch einen Versorgungsvertrag regelt sich, wie erwahnt, nach
§ 72 SGB XI. Versorgungsvertrage durfen gemafl § 72 Abs 3 Satz 1 SGB XI nur mit Pfle-
geeinrichtungen abgeschlossen werden, die den Anforderungen des § 71 SGB XI geni-
gen (Nr 1), die Gewahr fur eine leistungsfahige und wirtschaftliche pflegerische Versor-
gung bieten (Nr 2) und sich verpflichten, nach MalRgabe der Vereinbarungen nach § 80
SGB Xl einrichtungsintern ein Qualitdtsmanagement einzufiihren und weiterzuentwickeln
(Nr 3); ein Anspruch auf Abschluss eines Versorgungsvertrags besteht, soweit und so-
lange die Pflegeeinrichtung diese Voraussetzung erfullt (§ 72 Abs 3 Satz 1 letzter Halb-

satz SGB XIl). Die Beteiligten streiten lediglich dariiber, ob der Klager als verantwortliche
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Pflegefachkraft des Pflegedienstes "p." die an diese Position zu stellenden An-
forderungen erflllt (Nr 1). Nach § 71 Abs 3 Satz1 SGB Xl ist fur die Anerkennung als
verantwortliche Pflegefachkraft neben dem Abschluss einer Ausbildung als Kranken-
schwester/Krankenpfleger, Kinderkrankenschwester/Kinderkrankenpfleger oder Alten-
pflegerin/Altenpfleger eine praktische Berufserfahrung in dem erlernten Pflegeberuf von
zwei Jahren innerhalb der letzten fUnf Jahre erforderlich. Die Rahmenfrist beginnt nach
§ 71 Abs 3 Satz 3 SGB Xl fiinf Jahre vor dem Tag, zu dem die daflir vorgesehene Pfle-
gekraft als verantwortliche Pflegefachkraft der Pflegeeinrichtung bestellt werden soll.
Diese Voraussetzungen erfilite der Klager zum Zeitpunkt der urspriinglich ins Auge ge-
fassten Betriebsaufnahme am 1. September 1998, und er erflllt sie auch jetzt noch. Denn
er ist seit Oktober 1989 - mit Unterbrechung durch das Studium - in der Fachklinik
E. als Kranken- und Altenpfleger beschaftigt. Weiter gehende Anforderungen an
die berufliche Qualifikation der verantwortlichen Pflegefachkraft enthalt die Regelung des
§ 71 Abs 3 SGB Xl nicht. Es wird insbesondere nicht danach differenziert, in welchem Be-
reich der Pflege die zweijahrige praktische Berufserfahrung erworben worden ist, ob im
ambulanten oder stationdren Bereich oder in beiden Bereichen. Dementsprechend erfiillt
eine Person die in § 71 Abs 3 Satz 1 SGB Xl genannten beruflichen Voraussetzungen
auch dann, wenn sie innerhalb der Rahmenfrist Uber Berufserfahrungen ausschlieRlich im

stationaren Bereich verfiigt.

Die von den Pflegekassen und ihren Landesverbanden gestellte besondere Anforderung,
dass die verantwortliche Pflegefachkraft eines Pflegedienstes innerhalb der zweijahrigen
Berufspraxis im erlernten Pflegeberuf wenigstens ein Jahr im ambulanten Bereich, dh als
Angestellter eines Pflegedienstes, tatig gewesen sein muss, bedeutet eine Erschwerung
der personlichen Berufszugangsvoraussetzungen flir ausgebildete Kranken- und Alten-
pfleger, die als verantwortliche angestellte Pflegefachkraft in einem Pflegedienst tatig
werden wollen; gleiches gilt, wenn sie sich als Pflegedienstbetreiber selbststandig ma-
chen und in ihrer Tatigkeit als Unternehmer auch als verantwortliche Pflegefachkraft
(Pflegedienstleiter) fungieren wollen. Zwar kénnen sie die Funktion als verantwortliche
Pflegefachkraft in einem gewerblichen Pflegedienst ohne Kassenzulassung ohne weiteres
Ubernehmen. Ohne die Zulassung nach § 72 SGB Xl zur Versorgung der Versicherten ist
ein gewerblicher Pflegedienst aber auf Dauer kaum lebensfahig, weil etwa 90 vH der Be-
volkerung sozialversichert und damit auch sozial pflegeversichert sind. Deshalb bedarf
diese Einschrankung der beruflichen Tatigkeit fir ausgebildete Kranken- und Altenpfleger,

die als subjektive Berufszugangsbeschrankung wirkt, einer gesetzlichen Ermachtigung.

Nach Art 12 Abs 1 Satz 2 Grundgesetz (GG) kann die Berufsauslibung nur durch Gesetz
oder auf Grund eines Gesetzes geregelt werden. Unabhangig davon, ob die genannte
Voraussetzung als subjektive Einschrankung der Berufswahlfreiheit oder nur als Rege-
lung auf der Ebene der Berufsausibungsfreiheit eingestuft wird, bedarf sie deshalb einer

normativen Grundlage. An einer solchen Grundlage fehlt es hier. Das Gesetz enthalt we-
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der in § 71 Abs 3 SGB Xl noch in einer anderen Vorschrift eine einschrankende Regelung
dahingehend, dass verantwortliche Pflegefachkrafte in Pflegediensten ein "berufsprakti-
sches Jahr" im ambulanten Bereich nachweisen mussen; es gibt dartber hinaus aber
auch keine Ermachtigung im SGB XIl, die Einzelheiten dazu, wann von einer "praktischen
Berufserfahrung" ausgegangen werden kann, durch den Verordnungsgeber (im Wege der
Rechtsverordnung) oder durch die Gremien der Selbstverwaltung, also die Spitzenver-
bande bzw Landesverbande der Pflegekassen (im Wege von Richtlinien, Empfehlungen
oder Vereinbarungen), ndher zu regeln. Daher kann die Frage offen bleiben, ob und unter
welchen Voraussetzungen eine derartige normative Ermachtigung von Verbanden den
verfassungsrechtlichen Vorgaben Stand halten wirde, die das GG an eine solche Ein-
schrankung der Berufsfreiheit (Art 12 GG) stellt (vgl Vorlagebeschluss des Senats vom
14. Juni 1995 - 3 RK 20/94 - NZS 1995, 502).

Die Beklagten stitzen sich zu Unrecht auf die "Gemeinsamen Grundséatze und Mafstabe
zur Qualitat und Qualitatssicherung einschliefllich des Verfahrens zur Durchfihrung von
Qualitatsprufungen nach § 80 SGB Xl in der ambulanten Pflege" vom 10. Juli 1995 idF
vom 31. Mai 1996. Diese Qualitatsvereinbarungen enthalten in der Tat strengere Voraus-
setzungen als § 71 Abs 3 Satz 1 SGB Xl fiir die Ubernahme der Tétigkeit als verantwort-
liche Pflegefachkraft in einem Pflegedienst. Denn neben dem Berufsabschluss in einem
anerkannten Pflegeberuf wird die Eignung zur Ubernahme dieser Funktion davon abhén-
gig gemacht, dass innerhalb der letzten finf Jahre mindestens zwei Jahre der erlernte
Pflegeberuf hauptberuflich, davon in der Regel mindestens ein Jahr im ambulanten Be-
reich, ausgeulbt wurde (Ziff 3.1.2.2a der Vereinbarungen). Diese Voraussetzung erfillt der
Klager nach den nicht angegriffenen und fir den Senat daher bindenden (§ 163 SGG)
Feststellungen des LSG nicht. Die Qualitatsvereinbarungen nach § 80 SGB Xl sind zwar
fur alle Pflegekassen und deren Verbande sowie fur die zugelassenen Pflegeeinrichtun-
gen unmittelbar verbindlich (§ 80 Abs 1 Satz 3 SGB XI). Sie bieten aber keine Grundlage
fur Regelungen von Zulassungsvoraussetzungen, soweit sie die Qualifikation der verant-
wortlichen Pflegefachkraft betreffen. § 80 SGB Xl enthalt ebenso wenig wie § 71 SGB XI
oder § 72 SGB Xl eine normative Ermachtigung der Spitzenverbande, die gesetzlichen
Regelungen Uber die Voraussetzungen der Leitung einer ambulanten Pflegeeinrichtung

naher auszufluihren und zu verscharfen.

Nach § 80 Abs 1 Satz 1 SGB Xl vereinbaren die Spitzenverbénde der Pflegekassen, die
Bundesarbeitsgemeinschaft der Uberdrtlichen Trager der Sozialhilfe, die Bundesvereini-
gung der Kommunalen Spitzenverbande und die Vereinigungen der Trager der Pflegeein-
richtungen auf Bundesebene gemeinsam und einheitlich unter Beteiligung des Medizini-
schen Dienstes der Spitzenverbande der Krankenkassen sowie unabhangiger Sachver-
standiger Grundsatze und Malstabe fir die Qualitat und die Qualitatssicherung der am-
bulanten und stationdren Pflege sowie fur die Entwicklung eines einrichtungsinternen

Qualitdtsmanagements, das auf eine stetige Sicherung und Weiterentwicklung der Pfle-
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gequalitdt ausgerichtet ist. Damit macht § 80 SGB X| das Anliegen des Gesetzgebers
deutlich, bei der Pflege einen Mindeststandard zu gewahrleisten, der den Vorgaben des
§ 2 Abs 1 SGB XI entspricht. Die Sicherung der Qualitat der Pflege wird als standige Auf-
gabe der beteiligten Einrichtungen angesehen. Entsprechend der Terminologie im Ge-
sundheitswesen ist dabei zwischen der Strukturqualitat (Qualifikation des Personals), der
Prozessqualitat (Durchfihrung der Pflegemalinahmen) und der Ergebnisqualitat (Zustand
des Pflegebediirftigen) zu unterscheiden (Udsching, SGB XI, 2. Aufl 2000, § 80 RdNr 2, 3;
vgl zur Sicherung der Qualitat der Leistungserbringung in der Krankenversicherung: Hess
in Kasseler Kommentar, Vorbemerkungen zu §§ 135-139 SGB V). Dabei bedeutet die
Befugnis, Vereinbarungen auch zur Strukturqualitat (Qualifikation des Personals) zu tref-
fen, jedoch nicht, dass personliche bzw berufliche Anforderungen an bestimmte Funkti-
onstrager gestellt werden durfen, die Uber das hinausgehen, was der Gesetzgeber als
Zulassungsvoraussetzung an anderer Stelle bereits geregelt hat. Eine solche Ermachti-
gung zu naheren Regelungen der Zulassungsvoraussetzungen musste sich im Zusam-
menhang mit den gesetzlichen Zulassungsbestimmungen, nicht aber im Rahmen von Be-
stimmungen Uber die Durchfihrung der Pflege durch zugelassene Pflegeeinrichtungen
finden lassen.

§ 71 Abs 3 SGB Xl enthalt die maligebende Regelung zu den personlichen bzw berufli-
chen Voraussetzungen flr die Funktion als verantwortliche Pflegefachkraft in einer Pfle-
geeinrichtung, ohne zu naheren Regelungen durch untergesetzliche Normgeber zu er-
machtigen. Hierauf wird in § 72 Abs 3 Satz 1 Nr 1 SGB Xl ausdricklich Bezug genom-
men, wenn die zuzulassende Einrichtung "den Anforderungen des § 71 genligen" muss.
Wenn § 72 Abs 3 Satz 1 SGB Xl aulRerdem die Gewahr fur eine leistungsfahige und wirt-
schaftliche pflegerische Versorgung (Nr2) und die Verpflichtung zur Einfihrung und
Weiterentwicklung eines einrichtungsinternen Qualitdtsmanagements nach Maligabe der
Vereinbarungen nach § 80 SGB Xl (Nr 3) verlangt, so bedeutet dies nicht, dass auf die-
sem Wege auch die Anforderungen an die Qualifikation der verantwortlichen Pflegefach-
kraft geregelt werden diirfen, die bereits unter Nr 1 erfasst sind, sondern nur alle anderen
personellen, sachlichen und fachlichen Voraussetzungen fir die Zulassung und den Be-
trieb von Pflegeeinrichtungen, weil sonst die besondere Erwdhnung von § 71 Uberflissig

ware

Es kommt nach alledem nicht auf die Frage an, ob die Forderung nach einem berufsprak-
tischen Jahr im ambulanten Pflegebereich als Voraussetzung fiir die fachliche Leitung ei-
ner ambulanten Pflegeeinrichtung sachlich berechtigt und damit diese Einschréankung des
Grundrechts der freien Berufsausiibung aus Griinden des Gemeinwohls zulassig ware.

Da es nach der Regelung des § 71 Abs 3 SGB Xl nicht auf eine praktische Berufserfah-
rung im ambulanten Bereich ankommt, kann auch die Frage offen bleiben, ob der Klager
maoglicherweise in der Zwischenzeit tber solche Erfahrungen verfiigt, weil die Beklagten
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ihm nach Abschluss des ersten Rechtszuges durch einen "Rahmenvertrag" eine vorlau-
fige "Abrechnungsbefugnis" erteilt haben, sodass der Pflegedienst zu jener Zeit (1999)

seine Geschaftstatigkeit hat aufnehmen kénnen.

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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