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Vorbemerkung

— Die ,Sicht der Leistungserbringer” ist nicht
zwingend diejenige des Anwalts, der
Leistungserbringer vertritt

— lhre Verbande sind rechtlich und politisch
,verhaftet“: Wer das Instrument kritisiert, schlagt
sich Einflussmadglichkeiten aus der Hand (Boykott
der PTV-Verhandlungen, Initiativen des GKV-SV,
Richtlinienkompetenz analog QPR zu erhalten)

— Die Leistungserbringer selbst drtckt vor allem die
Art und Weise der Prufung und der barokratische
Aufwand

— Wen interessiert Verfassungsrecht?

www.iffland-wischnewski.de
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Ubersicht

1. Ansatz und Ziele

2. Rechtsprobleme der Umsetzung und die
Rechtsprechung

a) Ermachtigungsgrundlage 8 115 Abs. 1a SGB XI
b) Pflege-Transparenzvereinbarungen (PTVen)

3. Bewertung und Ausblick
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1. Ansatz und Ziele

a) Politisch:

— Transparenz zum Aussortieren ,schwarzer
Schafe*

— Burger mindig machen — informierte
Auswahlentscheidung

— Druck auf Einrichtungen, Qualitat zu verbessern

www.iffland-wischnewski.de
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1. Ansatz und Ziele

b) Rechtlich (§ 115 Abs. 1a Satz 1 SGB Xl):

— Veroffentlichung von Leistungen und deren
Qualitat, insbesondere Ergebnis- und
Lebensqualitat ...

— fur Pflegebedurftige und ihre Angehorigen ...
— verstandlich, tbersichtlich und vergleichbar

— auf der Grundlage der Priufergebnisse nach
§ 114 SGB X

www.iffland-wischnewski.de
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2. Rechtsprobleme

a) Erméachtigungsgrundlage — Eignung
Instrument?

— Paradoxer Regelungsansatz: Gesetzgeber
wusste, dass man Ergebnis- und Lebens-
gualitat (noch) nicht messen kann; Pflege-
Selbstverwaltung erkennt das an; Eile vor

Zuverlassigkeit — kann das rechtsstaatliche
Information sein?

— Fachwissenschaft: Prufergebnisse sind nicht

(nachweislich) zuverlassig aussagekraftig
(Objektivitat, Validitat, Reliabilitat)

www.iffland-wischnewski.de
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2. Rechtsprobleme

— Insbesondere Evaluation der PTVen im
Auftrag der Pflege-Selbstverwaltung
Hasseler/Wolf-Ostermann (2010):

— . Schnelle PTVen“ — nicht wissenschaftsbasiert
— Verfahren weist eingeschrankte Objektivitat auf

— Zuverlassigkeit (Messgenauigkeit) konnte nicht
beurteilt werden

— Eingeschrankte Inhalts- und Konstruktvaliditat:
,Kein Nachweis, ob das Verfahren wirklich
Pflegequalitat misst“, ,,keine Basis flr
Verwendung des Verfahrens®

www.iffland-wischnewski.de
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2. Rechtsprobleme

— Stichprobenauswahl: Insgesamt und vor allem
bel Einzelkriterien sehr geringe Fallzahlen —
Schatzungenauigkeit — Mittelwertbildungen
fragwirdig — Verzerrungen; weniger als 5 Félle
-> keine Note vergeben!

— Bewertungssystematik mit undifferenziertem
Schema ,erfullt/nicht erfallt” hinsichtlich
Mittelwert- und Notenbildung fragwurdig

— Bewohnerbefragung kein ausreichend validiertes
Instrument

— Pflegedokumentation keine zuverlassige
Datenguelle flr Pflegequalitat

www.iffland-wischnewski.de
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2. Rechtsprobleme

— Folgerung: Noten sind derzeit Schatzungen
von unklarem Aussagewert, empirische
Basis ist letztlich nur Tauschung, Noten
vermitteln Scheinobjektivitat, Ergebnisse
nicht vergleichbar — Vergleichbare und
zuverlassige Verbraucherinformation?

— BVerfG (Glykol): Staat darf nur gesicherte Tat-
sachen veroffentlichen, Ungesichertes nur bel
Verbraucherrisiko* = Gefahrenabwehr unter
Hinweis auf bestehende Unsicherheit nach
Ausschopfung aller Erkenntnismaoglichkeiten

www.iffland-wischnewski.de
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2. Rechtsprobleme

— Verhaltnismaldigkeit des Eingriffs in Art. 12
Abs. 1 GG?

— Reichweite der Einschatzungsprarogative
des Gesetzgebers hinsichtlich Eignung Mittel?

— Ist Zweck so wichtig, dass mit derartiger
Unsicherheit zielgerichtet vergleichend
bewertet werden darf?

— Gefahrenabwehr ist Sache der Heimaufsicht

— Qualitatssicherung SGB Xl hat eigene
Malnahmen (88 74, 115 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3)

— _Politischer Feldversuch ohne Kontrolle*

www.iffland-wischnewski.de 10
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2. Rechtsprobleme
a) Ermachtigungsgrundlage - ,Formalia®

— Wer veroffentlicht? Normativ unbestimmter
, Slcherstellungsauftrag® an die
Landesverbande der Pflegekassen,
Datenhoheit nicht geregelt — Grundrechte?

— Verfahren (vor) der Verdffentlichung nicht
geregelt, Rechtsschutz?

— Loschungsanspruch bel falschen und nicht
mehr aktuellen Daten — Landesverbande
,hosten” Daten nicht selbst, sondern ,DCS
Pflege* aufgrund (nicht offentlichen) Vertrags

www.iffland-wischnewski.de
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2. Rechtsprobleme
a) Ermachtigungsgrundlage - ,Formalia“
b) Pflege-Transparenzvereinbarungen

— Rechtssetzungsdelegation an Pflege-
Selbstverwaltung durch Normsetzungs-
vertrag: Inhaltliche Vorgaben flr
Veroffentlichungen, Kriterien und Bewertung
sowie Notensystem werden von GKV-SV (als
SpiBuPK), BAG der U0 Sozialhilfetrager und
kommunalen Spitzenverbanden mit den
Leistungserbringerverbanden vereinbart

www.iffland-wischnewski.de 12



IFFLAND m
A

WISCHNEWSKI

Rechtsanwalte | Fachkanzlei fur die Sozialwirtschaft

2. Rechtsprobleme

— Verfassungsrechtliche Probleme:
— Bestimmtheit der Norm
— Wesentlichkeitstheorie — Parlamentsvorbehalt
— Demokratische Legitimation — Aul3enseiterproblem

— Numerus Klausus der Normsetzungsdelegation in
Art. 80 GG?

— Fehlende Verbindlichkeitsanordnung — Normanwen-
dungsbefehl (vgl. dagegen 88 75 Abs. 1 Satz 4,
113 Abs. 1 Satz 3, 113a Abs. 3 Satz 2 SGB XI)

— Keine Publizitat der Norm aufgrund gesetzlicher
Anordnung (vgl. dagegen 88 113 Abs. 1 Satz 2,
113a Abs. 3 Satz 1 SGB XI: Bundesanzeiger)

www.iffland-wischnewski.de 13
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2. Rechtsprobleme

— Pragmatische Ignoranz des Verfassungsrechts:

— Durch Gesetzgeber, der nicht einmal eigene
Standards bei sonstiger Rechtssetzungsdelegation
Im SGB XI wahrt

— Durch viele SGe und die meisten LSGe, die oftmals
weder definieren, noch subsumieren und unbesehen
Leitsatze aus anderen Normkontexten ,heilend”
anwenden, ohne Unterschiede zu betrachten

— Etwa LSG NRW v. 10.5.2010 verkennt Begriff der
funktionalen Selbstverwaltung, die im SGB V nur
Offentliche Korperschaften einschlieldt, und setzt
GBA-Rechtsprechung trotz sachlicher Unterschiede

gleich; Beanstandungsrecht BMG fehlt gWasservbdzl

14
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2. Rechtsprobleme

— Pragmatische Ignoranz des Verfassungsrechts:

— Beachtlich auch, dass Gerichte die Eignung des
konkreten Instruments schlichtweg behaupten oder
aus Zusammensetzung und Sachkunde der
Selbstverwaltung schlie3en (u.a. LSG Hessen, s.u.)

— Offentliches Interesse an Information reicht (so
Insbes. LSG Hessen v. 28.10.2010 zu
Hasseler/Wolf-Ostermann 2010), nur weil Eignung
der PTVen zur Messung von Pflegequalitat nicht
feststehe, bedeute das nicht, dass sie ungeeignet
seien. Da der Gesetzgeber Zeitdruck geschaffen
habe, sei es eben nicht besser gegangen (!), der
weite Gestaltungsspielraum sei eingehalten

www.iffland-wischnewski.de
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2. Rechtsprobleme

— Pragmatische Ignoranz des Verfassungsrechts:
Auch durch BSG v. 16.5.2013? Chance zur
umfassenden Klarung wird nicht genutzt

— Vorbeugende Unterlassungsklage sei eigentlich
verdeckte abstrakte Normenkontrolle

— Kein Rechtsschutzinteresse, da nachtraglicher
Rechtsschutz im Einzelfall méglich und zumutbar;
Klarung von Grundsatzfragen im vorlaufigen
Rechtsschutz aber gerade nicht moglich

— Keine Wiederholungsgefahr fur Fortsetzungsfeststel-
lungsklage, da Folgeprifung mit Note 1,1 (!)

— Rechtsschutz in der Hauptsache ist damit unmdglich

www.iffland-wischnewski.de 16
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2. Rechtsprobleme

— System 8§ 115 Abs. 1a SGB Xl + PTVen sei verfas-
sungsgemal, solange ,Entwicklung unter Beobach-
tung“ und ,,ggf. Mal3nahmen zu Weiterentwicklung®“ —
Rechtmaligkeit lernendes System?

— Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG, keine Tatsachen,
sondern vergleichende Bewertungen (sic!)

— Vernunftige Erwagungen des Gemeinwohls —
Irgendeine Bewertung ohne nachweisliche Eignung,
auf Basis zu kleiner Stichproben und mit massiven
Verzerrungen bel den Benotungen?

— Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers —
steht diese auch Pflege-Selbstverwaltung zu? Sie
resultiert aus der Legitimation des Parlamentes!

17
www.iffland-wischnewski.de
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2. Rechtsprobleme

— Gesetzgebungsermessen erfordert rationale
Maldstabe. Pragmatische Umformung zweifelhafter
QPR-Mal3stabe zur Operationalisierung von
Qualitatsbegriffen ohne fachwissenschatftliche Basis,
um eine Fachdisziplin zu regulieren, ist nicht rational

— BSG behauptet Einhaltung gesetzgeberischen
Spielraums, ohne dessen Grenzen wirklich zu
definieren — wo beginnt Unvertretbarkeit?

— Es wird etwas qualitativ beurteilt, ohne sagen zu
konnen, was man beurteilt und ob das Urtelil zutrifft.
Dabel ist bekannt, dass die Urteile bei gleichen
Sachverhalten unterschiedlich ausfallen konnen

www.iffland-wischnewski.de 18
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2. Rechtsprobleme

— Eine dringende ,, Notwendigkeit irgendeiner
Beurteilung® besteht nicht. Darin unterscheidet sich
eine System der Pflegequalitatsbewertung als
Verbraucherinformation von der Definition von
Berufszugangsvoraussetzungen, wenn hinsichtlich
einer Profession ein Regulierungsbedarf besteht

— BSG untersucht Entscheidung des Gesetzgebers,
nicht aber PTVen — hier reiche Definition eines
Prozesses zur Ausbildung eines Bewertungs-
verfahrens. Einen Prozess wie bei § 113a SGB XI,
der die Fachwissenschaft integriert, gibt es aber
nicht wirklich. Das ist paradox (und der Eile
geschuldet?)

19
www.iffland-wischnewski.de
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2. Rechtsprobleme

— ,Verfahren” des § 115a Abs. 1a Satz 6-13 sei
,vertretbar”. Einbeziehung der Fachwissenschaft
Ist allerdings nicht gewahrleistet, bei Mangeln kann
das BMG nicht eingreifen

— Ist denn das Ergebnis vertretbar?

— Spezifisches demokratisches Legitimationsdefizit der
Pflege-Selbstverwaltung wird (wie bei den LSGen)
ignoriert; eine Entsprechung zum SGB V und zum
GBA ist eben nicht gegeben (Beanstandungsrecht).
,Blind- bzw. Ergebniszitate” sind nicht weiterfihrend!

— Urteil ist sehr apodiktisch, methodisch und inhaltlich
sehr zu kritisieren — ,,ganz oder gar nicht!®

www.iffland-wischnewski.de 20
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2. Rechtsprobleme
b) Pflege-Transparenzvereinbarungen

— Beispiel Stichprobe und Rechtsprechung

— Dass Stichprobe nach pragmatischer Empfehlung
der Evaluation nicht kleiner als 10 sein darf, greift
LSG Sachsen-Anhalt v. 8.7.2011 auf: Die
Prufergebnisse/Noten mussten zumindest
annahernd (!) richtig und reprasentativ sein,
daher sei § 2 PTVA entsprechend verfassungs-
konform auszulegen. Fir die Verotffentlichung
unbrauchbarer oder zweifelhafter Ergebnisse
bestehe kein 6ffentliches Interesse (!), es sel eine
statistisch gesicherte Grundlage geboten

m

www.iffland-wischnewski.de 21
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2. Rechtsprobleme

b) Pflege-Transparenzvereinbarungen

— Das LSG Sachsen-Anhalt entschied nur zur
Grundstichprobe (mind. 10). Wie mit
Unterschreitungen bei den einzelnen Kriterien
umzugehen ist, liel3 es (aus politischer Rason?)
offen.

— Im konkreten Fall waren Kriterien bei Prifung von
nur drei oder sogar einer Person als mangelhaft
bewertet. Laut Evaluation mussen es mind. 5 sein!
Diese Schwelle regelt auch die neue PTVS (2013)
(insgesamt 9 Bewohner) nicht, sie ist daher gemafi
der Entscheidung verfassungswidrig (da Wortlaut
nicht auslegungsfahig)

www.iffland-wischnewski.de 22
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3. Bewertung und Ausblick

— Anderungen in § 114a Abs. 3 SGB X! und der
PTVS haben nur leichte Verbesserungen im
Detail gebracht

— Es bleibt dabei:

— 8115 Abs. 1a SGB Xl ist handwerklich schlecht
und verfassungswidrig

— Die PTVS erreicht das Ziel das Gesetzgebers
nicht und ist so fragwirdig, dass die Pflegenoten
keine hinreichend zuverlassigen und vergleichbaren
Qualitatsvergleich gestatten; sie verfehlt daher den
normativen Regelungsauftrag

23
www.iffland-wischnewski.de



IFFLAND m
A

WISCHNEWSKI

Rechtsanwalte | Fachkanzlei fur die Sozialwirtschaft

3. Bewertung und Ausblick
— Rationale Konsequenz musste sein, die

Transparenzprufungen und die

Veroffentlichungen der Noten zu stoppen

— Bis ein fundiertes System auf rechtlich solide
Ful3e gestellt ist, bliebe es bel den ,internen®
Qualitatsprufungen nach 88 114 ff. SGB XI

— Politisch wird das niemals gesche
wenn der Pflegebeauftragte der B

nen, auch
Reg das

fordert: Das Projekt der GroKo 1 ©

arf nicht

gescheitert sein. Kassen und Verbande
mussen es politisch ebenfalls verteidigen

www.iffland-wischnewski.de
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3. Bewertung und Ausblick

— Hoffnung in verfassungsrechtlicher und
nandwerklicher Sicht ? Keine — Chancen zur
Korrektur gab es langst und viele

— Hoffnung darf man auf die weitere
Ergebnisindikatorenforschung setzen

— Politik hat dafur mit 8 113 Abs. 1 Satz 4 Nr. 4
SGB Xl bereits Raum geschaffen

— Streit hat entsprechende Aktivitaten der Trager
und ihrer Verbande angeschoben (z.B. EQISA,
EQMS u.v.m.); aber bessere Qualitat?

— Ombudsfrau Entburokratisierung ohne The?

www.iffland-wischnewski.de 23
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Nachweise

— Ausfuhrliche Darstellung mit umfangreichen
Nachweisen der Rechtsprechung und
Literatur (Stand Juni 2013) bel Bachem/Klie
iIn LPK-SGB XlI, 8 115 Rn. 9-28, 4. Auflage,
Baden-Baden 2014

— BSG, Urt. v. 16.5.2013 -B 3 P 5/12 R,
SGb 2014, 505 ff. m. Anm. Udsching

— Weiterfuhrend: Mel3erschmidt,
Gesetzgebungsermessen, Berlin 2000

2
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Vielen Dank fur Ihre Auftmerksamkeit!

Fur Ruckfragen:

RA Jorn Bachem
Iffland Wischnewski
Rechtsanwalte
Pfungstadter Str. 100 A
64297 Darmstadt

Tel: 06151 /13 66 00
Fax: 06151 /13 66 033
Info@iffland-wischnewski.de

www.iffland-wischnewski.de
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