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Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts
Dortmund vom 20. Juli 1998 wird zuriickgewiesen.
AulRRergerichtliche Kosten sind auch im Berufungsverfahren nicht
zu erstatten. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand: 1

Die Beteiligten streiten dartiber, ob die Klagerin zur stationaren Versorgung im Rahmen der 2
sozialen Pflegeversicherung zugelassen ist oder ob sie zumindest Anspruch auf Abschlul3
eines entsprechenden Versorgungsvertrages hat. Der Klagerin wurde durch Bescheid des
Markischen Kreises vom 28.02.1984 der Betrieb eines Altenheims ohne Pflegeabteilung
genehmigt. Der Bescheid enthielt die Auflage, dal’ sicherzustellen sei, dal3 pflegebedirftig
werdende Bewohner in geeigneten Einrichtungen mit Pflegeabteilungen untergebracht
werden kdnnten. Die Klagerin, die tber keinen pflegerischen Ausbildungsberuf oder eine
gleichwertige Ausbildung verflgt, betrieb das Heim, in dem bis zu 12 Personen
aufgenommen werden konnen, gemeinsam mit ihrem Ehemann sowie ihrem Sohn und ihrer
Schwiegertochter, die ebenfalls keine entsprechenden Ausbildungen haben, sowie mit einer
angestellten Reinigungskraft. Im August 1995 beantragte sie bei der Beklagten zu 4) die
Feststellung, daf3 sie im Rahmen des von ihr gefiihrten Heimes Bestandsschutz geniele,
hilfsweise den Abschluld eines Versorgungsvertrages. Sie verwies darauf, dal3 sie aufgrund
ihrer Gber 10-j&hrigen Téatigkeit als Heimleiterin und Pflegerin eine ausreichende Qualifikation
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erworben habe, die einem qualifizierten Abschluf3 in einem Pflegeberuf gleichstehe. An die
Einstellung einer Fachkraft sei aus wirtschaftlichen Erwagungen nicht gedacht. Mit Bescheid
vom 24.06.1996 lehnten die Beklagten die Anerkennung des Bestandsschutzes ab, weil die
Einrichtung der Klagerin keine selbstandig wirtschaftende Pflegeeinrichtung sei. Die Klagerin
legte gegen den ihr am 26.06.1996 zugegangenen Bescheid am 23.07.1996 Widerspruch ein
und machte geltend, dal3 die von ihr erhobenen Pflegesatze durch den Markischen Kreis
genehmigt worden seien und unter den Satzen anderweitiger Hauser lagen. Die
Organisations- und Aufbauplanung sei gepruft und nicht beanstandet worden. Aufgrund ihrer
seit 1984 erworbenen Qualifikation sei ihre Leitung des Heims auch nie beanstandet worden.
Mit Widerspruchsbescheiden vom 27.05., 15.04. und 24.06.1997 wiesen die Beklagten zu 1),
2) ,4) und 7) den Widerspruch als unbegriindet zuriick. Die Klagerin hat am 16.05.1997 vor
dem Sozialgericht - SG - Dortmund Klage erhoben auf Feststellung des Bestandsschutzes
hilfsweise Abschlul3 eines Versorgungsvertrages. Sie hat geltend gemacht, sie habe davon
ausgehen durfen, dal’ ihre Einrichtung Bestandsschutz geniel3e, weil die Beklagten
entgegenstehende Einwendungen nicht ordnungsgemar erklart hatten. Dartber hinaus lagen
die Voraussetzungen fur die Anerkennung des Bestandsschutzes vor, weil sich ihre
Pflegeeinrichtung unter der Verantwortung einer ausgebildeten Pflegefachkraft befinde. Auch
wenn sie selbst einen entsprechenden Ausbildungsberuf nicht erlernt habe, so sei sie einer
Pflegefachkraft aufgrund ihrer 12-jahrigen Berufstatigkeit gleichzustellen. Insoweit misse
nach dem Mehrstufenschema, welches im Recht der Arbeitsunfahigkeit Anwendung finde,
vorgegangen werden. Danach erbringe sie Leistungen, wie sie von einer
Krankenschwester/Pflegerin oder sonstigen Fachkraft erbracht wiirden. Dem Markischen
Kreis sei als Heimaufsichtsbehdrde ihre Qualifikation bekannt gewesen und es hatten durch
den zustandigen Amtsarzt standig Kontrollen dariiber stattgefunden, ob sie in der Lage
gewesen sei, Medikamente nach Anleitung zu portionieren und auszuteilen. Mit Urteil vom
20.07.1998 hat das SG die Klage abgewiesen. Auf die Entscheidungsgriinde wird Bezug
genommen. Gegen das ihr am 27.08.1998 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 28.09.1998
Berufung eingelegt. Mit dieser macht sie insbesondere unter Vorlage arztlicher Atteste
geltend, dal3 sie Uber einen langeren Zeitraum Pflegehilfe geleistet habe. Die Belegung des
Heims sei jahrelang von der Heimaufsicht Uberpruft worden. Beanstandungen hinsichtlich
ihrer Qualifikation habe es nie gegeben. Ihr sei es erlaubt bzw. es sei geduldet worden, dal3
sie Personen der Pflegestufe | aufgenommen und gepflegt habe.

Die Klagerin beantragt sinngemaf} entsprechend ihrem erstinstanzlichen Antrag,

das Urteil des SG Dortmund vom 20.07.1998 abzuandern und die Beklagten unter Aufhebung
des Bescheides vom 24.06.1996 in der Gestalt der Widerspruchsbescheide der Beklagten zu
1. vom 27.05.1997, der Beklagten zu 2. vom 15.04.1997, der Beklagten zu 4. vom
15.04.1997 und der Beklagten zu 7. vom 24.06.1997 zu verurteilen anzuerkennen, daf3
zwischen ihr und den Beklagten hinsichtlich des Altenheims "A.A. D. 14, B.", ein
Versorgungsvertrag Uber eine vollstationare Pflegeeinrichtung nach den Vorschriften des 11.
Buches des Sozialgesetzbuches als abgeschlossen gilt, hilfsweise, die Beklagten unter
Aufhebung des Bescheides vom 24.06.1996 in der Gestalt der Widerspruchsbescheide der
Beklagten zu 1. vom 27.05.1997, der Beklagten zu 2. vom 15.04.1997, der Beklagten zu 4.
vom 15.04.1997 und der Beklagten zu 7. vom 24.06.1997 zu verurteilen, mit ihr hinsichtlich
des 0.g. Altenheims einen Versorgungsvertrag tber eine vollstationare Pflegeeinrichtung
nach den Vorschriften des 11. Buches des Sozialgesetzbuches abzuschliel3en.

Die Beklagten beantragen,

die Berufung zurtickzuweisen.
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Sie sehen das angefochtene Urteil als zutreffend an.
Die Beigeladene hat sich nicht geaul3ert und keinen Antrag gestellt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte sowie der beigezogenen Verwaltungsakte Bezug genommen, die Gegenstand
der mundlichen Verhandlung gewesen sind.

Entscheidungsgrinde:

Der Senat hat in Abwesenheit der Klagerin sowie der Beklagten zu 3. und 7. und der
Beigeladenen verhandeln und entscheiden kdnnen, da diese auf die entsprechende
Madoglichkeit, deren Zulassigkeit aus den Bestimmungen der 88 110 Abs. 1, 126, 127
Sozialgerichtsgesetz - SGG - folgt, mit der Ladung hingewiesen worden sind.

Die zulassige Berufung ist unbegriindet.

Der Hauptantrag der Klagerin ist dahin auszulegen, dal3 sie unter Anfechtung des
Bescheides der Beklagten vom 24.06.1996 sowie der Widerspruchsbescheide der Beklagten
zu 1), 2) 4) und 7) die Feststellung begehrt, dal’3 aus Bestandsschutzgriinden zwischen ihr
und den Beklagten ein Versorgungsvertrag als abgeschlossen gilt (zur Klageart in
Bestandssschutzverfahren nach 8§ 73 Abs. 3 Satz 1 Elftes Buch Sozialgesetzbuch - SGB XI -
vgl. BSG SozR 3-3300 8§ 73 Nr. 1 S. 3; Hauck/Wilde, Kommentar zum SGB XI, Rdnr. 28 zu §
73). Wie aus der Bestimmung des 8§ 73 Abs. 2 Satz 2 SGB XI folgt, ist die Ablehnung der
Zulassung ein Verwaltungsakt; entsprechendes muf3 daher auch fir die Verneinung der
Zulassung aufgrund der Bestandsschutzregelung gelten (vgl. BSG a.a.O., S. 4).

Der Zulassigkeit der erhobenen Anfechtungsklage steht nicht entgegen, dal3 zunéchst
lediglich vier der Beklagten einen Widerspruchsbescheid erlassen haben. Es ist naheliegend,
auch insoweit § 73 Abs. 2 Satz 2 SGB Xl analog anzuwenden, wonach ein Vorverfahren nicht
stattfindet (so auch Hauck/Wilde a.a.O.; a.A. wohl BSG a.a.0.). Der Gesetzgeber hat zur
Gewahrleistung einer zugigen Streitentscheidung durch die Sozialgerichte auf das
Vorverfahrenserfordernis bei Streit Gber den Abschlul? eines Versorgungsvertrages verzichtet
(BT-Drucks. 12/5262, S. 137). Ein vergleichbares Eilbedurfnis besteht aber erst recht bei
Streitiiber den Bestandsschutz. Selbst wenn man aber letzterer Ansicht nicht folgt, ist durch
den von allen Beklagten gemeinsam gestellten Antrag auf Klageabweisung das
Vorverfahrenserfordernis als ersetzt anzusehen, da hier Identitat zwischen Klagegegnern und
Widerspruchsstelle besteht und von einer Nachholung des Widerspruchsverfahrens daher
keine andere Entscheidung zu erwarten und eine gerichtliche Klarung nicht zu vermeiden ist
(vgl. BSG a.a.0.).

Nach 8 73 Abs. 3 Satz 1 SGB Xl gilt mit Pflegeeinrichtungen, die vor dem 01. Januar 1995
ambulante Pflege, teilstationare Pflege oder Kurzzeitpflege aufgrund von Vereinbarungen mit
Sozialleistungstragern erbracht haben, ein Versorgungsvertrag als abgeschlossen. Es ist
schon nicht ersichtlich, dal3 diese Regelung auf die Klagerin Anwendung findet, da in ihrer
Einrichtung nicht aufgrund von Vereinbarungen mit Sozialleistungstragern Pflege oder
Kurzzeitpflege erbracht worden ist. Vorgelegt im Verwaltungsverfahren hat die Klagerin
lediglich Kostenzusicherungen im Einzelfall durch verschiedene Trager der Sozialhilfe. Nach
der ihr gemanR§ 6 Heimgesetz - HeimG - erteilten Erlaubnis zum Betrieb eines Altenheims
durch den Oberkreisdirektor des Markischen Kreises war die Auflage erteilt worden
sicherzustellen, dal? pflegebedurftig werdende Bewohner in (anderen) geeigneten
Einrichtungen mit Pflegeabteilungen untergebracht werden kdnnen. Allerdings hat der
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Gesetzgeber in 8§ 73 Abs. 3 Satz 1 SGB Xl nicht definiert, welche Vertrage den
Bestandsschutz begriinden. Nach der Begriindung zum Gesetzentwurf des Pflege-
Versicherungsgesetzes sollten dies insbesondere die Vertrage der Krankenkassen mit
Sozialstationen und anderen Pflegediensten tber hausliche Pflegehilfe nach § 132 Abs. 1
Satz 2 SGB V a.F. sowie die Vereinbarungen zwischen der Liga der freien Wohlfahrtspflege
und den (Uberortlichen) Sozialhilfetrdgern tGber die Erbringung ambulanter oder stationarer
Pflege nach dem Bundessozialhilfegesetz - BSHG - sein (BT-Drucks. 12/5262, S. 137).
Neben den Vereinbarungen der Krankenkassen und Pflegeeinrichtungen zur Durchfiihrung
von Grund- und Behandlungspflege kdnnen daher auch solche Vereinbarungen als
bestandsschutz wahrend angesehen werden, die nach § 93 BSHG zwischen Sozialhilfe
tragern und Pflegeeinrichtungen tber die Erbringung von Leistungen geschlossen werden,
die inhaltlich mit denen der ambulanten, der (teil)stationaren und der Kurzzeitpflege
vergleichbar sind (vgl. Engels/Képpen, Die Krankenversicherung - KrV -, 1995, S. 60, 61). Als
Betreiberin eines Altenheims ohne Genehmigung der Betreuung pflegebedurftiger Personen
kann die Klagerin aber nicht als Leistungserbringerin im letzten Sinne angesehen werden
(vgl. auch LSG NRW Beschl.v. 04.09.1997 - L 5 SP 7/97 -; Udsching, Kommentar zum SGB
Xl, 2. Auflage, Rdnr. 6 zu § 73). Dem entspricht es, dal3 die Klagerin den Beklagten zur
Prifung des Bestandsschutzes bis auf eine Ausnahme nur Kostenzusagen der
Sozialhilfetrdger nach 88 11 ff. BSHG uber die Gewahrung von Hilfe zum Lebensunterhalt
vorgelegt hat. Aus der gleichwohl gelegentlichen unerlaubten Vereinbarung bzw. Ubernahme
von Pflegeverpflichtungen kann die Klagerin aber keinen Anspruch auf Bestandsschutz
ableiten.

Unabhé&ngig davon scheitert der Anspruch der Klagerin an der durch das Erste SGB XI-
Anderungsgesetz - 1. SGB XI-AndG - eingefiigten Bestimmung des § 73 Abs. 3 Satz 3 SGB
XI. Danach gilt die Regelung Uber den Bestandsschutz des 8§ 73 Abs. 3 Satz 1 SGB Xl auch
dann nicht, wenn die Pflegeeinrichtung die Anforderungen nach § 72 Abs. 3 Satz 1
offensichtlich nicht erfullt. Nach Art. 7 des 1. SGB XI-AndG ist diese Vorschrift riickwirkend
mit Wirkung vom 01. April 1995 in Kraft getreten. Jedenfalls bezlglich des Bestandsschutzes
stationarer Pflegeeinrichtungen folgt hieraus kein Verstol3 gegen das aus Art. 20 Abs. 3
Grundgesetz - GG - folgende Verbot echter Rickwirkung (vgl. dazu BVerfGE 13, 261, 272;
45, 142, 173). Das 1. SGB XI-AndG ist insgesamt am 25.06.1996 (Tag nach der Verkiindung)
in Kraft getreten. Die Feststellung des Bestandsschutzes stationarer Pflegeeinrichtungen
brauchte aber erst zum 01.07.1996 erfolgen (8 73 Abs. 4 SGB XIl). Daher konnte die Klagerin
bei Inkrafttreten der Bestimmung des 8 73 Abs. 3 Satz 3 SGB Xl noch nicht auf den Eintritt
des Bestandsschutzes vertrauen und der Sachverhalt war auch noch nicht abschliel3end
geregelt.

Da § 73 Abs. 3 Satz 3 SGB XI den Bestandsschutz unabhangig von einer Erklarung der
Beklagten gegentber der Klagerin ausschlief3t (vgl. Krauskopf, Soziale Krankenversicherung
und Pflegeversicherung, Rdnr. 19 zu § 73; Udsching, a.a.O., Rdnr. 9 zu § 73; einschr.
Hauck/Wilde a.a.O, Rdnr. 28b zu § 73), kommt es auch nicht darauf an, ob diese mangels
einvernehmlicher Abstimmung mit der Beigeladenen, die entgegen der Begrindung des
Bescheides vom 24.06.1996 in der Verwaltungakte nicht dokumentiert ist, die Frist des § 73
Abs. 4i.V.m. Abs. 3 Satz 2 SGB Xl zur Geltendmachung der Grinde fur die Nichterfillung
der Anforderungen an eine Pflegeeinrichtung gegentber der Klagerin gewahrt haben.

Nach 8§ 72 Abs. 3 Satz 1 SGB XI dirfen Versorgungsvertrage nur mit Pflegeeinrichtungen
abgeschlossen werden, die den Anforderungen des § 71 genugen und die Gewahr flr eine
leistungsfahige und wirtschaftliche pflegerische Versorgung bieten; ein Anspruch auf
Abschlul3 eines Versorgungsvertrages besteht, soweit und so lange die Pflegeeinrichtung
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diese Voraussetzungen erfillt. Stationare Pflegeeinrichtungen (Pflegeheime) im Sinne dieses
Buches sind gemalf § 71 Abs. 2 Nr. 1 SGB Xl selbsténdig wirtschaftende Einrichtungen, in
denen Pflegebedirftige unter stéandiger Verantwortung einer ausgebildeten Pflegefachkraft
gepflegt werden. Diese Voraussetzungen sind bei der Klagerin offensichtlich nicht erfillt, weil
in ihrem Heim eine ausgebildete Pflegefachkraft nicht zur Verfigung steht. Hierzu zahlen nur
Personen, die einen staatlich geregelten Ausbildungsgang in einem Pflegeberuf absolviert
haben (BSG SozR 3-3300 8 73 Nr. 1 S. 6). Die Ausbildung zur Altenpflegerin setzt in
Nordrhein-Westfalen einen zweijahrigen Lehrgang und ein einjahriges Berufspraktikum
voraus (88 4, 6 des RdErl. des Ministers flir Arbeit und Soziales vom 10.05.1988 - IV A 4 -
5662.10 [Ministerialblatt NRW 1988, S. 794]). Eine solche oder vergleichbare Ausbildung hat
die Klagerin unstreitig nicht durchlaufen. Ob sie, wie sie behauptet, pflegerisch wie eine
Altenpflegerin gearbeitet hat, ist belanglos, da der Gesetzgeber ausdrucklich die
Verantwortung einer Pflegefachkraft fordert, wozu, wie der Gesetzgeber durch das 1. SGB-
XI-AndG klargestellt hat, nur eine ausgebildete Pflegefachkraft zahlt (BT-Drucks. 13/3696, S.
15; BSG a.a.0.).

Die in 8 72 Abs. 3i.V.m. 8 71 Abs. 2 Nr. 1 SGB Xl geregelte Zulassungsvoraussetzung, die
der Feststellung des Bestandsschutzes bei der Klagerin entgegensteht, ist nicht wegen
Verstol3es gegen Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz - GG - verfassungswidrig. Regelungen, die die
Freiheit der Berufsausibung beschranken, sind insbesondere dann zulassig, wenn sie wie
hier zum Schutz wichtiger offentlicher Interessen erforderlich sind (BVerfGE 13, 97, 107; 25,
236, 247; 69, 209, 218; 78, 155). Mit der Einfihrung des Pflegeversicherungsgesetzes hat
der Gesetzgeber nicht nur eine Absicherung gegen das Risiko der Pflegebedurftigkeit im
Sinne der Aufbringung der erforderlichen Mittel durch die Solidargemeinschaft bezweckt,
sondern auch das Anliegen verfolgt, bei der Pflege einen Mindeststandard zu garantieren, der
den Vorgaben des 8§ 2 Abs. 1 SGB Xl entspricht (BSG a.a.O., S. 7). Hieraus rechtfertigt sich
eine praventive Kontrolle der Pflegeeinrichtungen hinsichtlich der Garantie fur einen
pflegerischen Mindeststandard sowie der ordnungsgemalf3en Verwendung der Beitragsmittel.
Um diese Ziele zugewahrleisten, ist es dem Gesetzgeber zuzubilligen, die Absolvierung eines
staatlich geregelten Ausbildungsgangs einheitlich vorzuschreiben (BSG a.a.0.). Aus
demselben Grund ist der Einwand der Klagerin unbeachtlich, die Fihrung ihrer Einrichtung
sei zu keiner Zeit von der nach dem HeimG zustandigen Heimaufsicht beanstandet worden,
weil das HeimG die Mindeststandards von Pflegeheimen allein nach polizei- und
ordnungsrechtlichen Gesichtspunkten regelt (BSG a.a.O., S. 8).

Hilfsantrag der Klagerin ist unzulassig. Wie bereits oben dargelegt, stellt die Ablehnung des
Abschlusses eines Versorgungsvertrages nach 8 72 Abs. 2 SGB Xl einen Verwaltungsakt
dar. Eine solche ablehnende Entscheidung haben die Beklagten aber bisher nicht getroffen.
Der Ausgangsbescheid vom 24.06.1996 beinhaltet ausschlief3lich die Verneinung der
Anerkennung des Bestandsschutzes. Auch ist der Klagerin spater in Aussicht gestellt worden,
daR bei Nachweis der entsprechenden Voraussetzungen tber den Abschlul3 eines
Versorgungsvertrags verhandelt werden kdnnte.

Aber auch wenn man - etwa im Hinblick darauf, daf? die Beklagten zu 1) und 7) die
Voraussetzungen fur den Abschlul3 eines Versorgungsvertrages in ihren
Widerspruchsbescheiden verneint haben und die Beklagten dem Hilfsantrag der Klagerin
geschlossen entgegengetreten sind - das Rechtsschutzbeduirfnis der Klagerin hinsichtlich
ihres Hilfsantrages bejaht und die Klage als zuléassig ansieht, ist die Berufung nicht
begrindet, weil die Klagerin nach den vorstehenden Ausfihrungen die Voraussetzungen des
§ 72 Abs. 3i.V.m. § 71 Abs. 2, 3 SGB Xl nicht erfullt.
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Die Berufung muf3te daher mit der auf 8 193 Sozialgerichtsgesetz - SGG - beruhenden
Kostenentscheidung zuriickgewiesen werden.

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision (8 160 Abs. 2 SGG) sind nicht erfuillt. 23
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