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Beklagt: Heimrecht fiir ambulante Pflegedienste in Hessen?

von Jorn Bachem, Darmstadt*

Die Ausweitung des heimrechtlichen Anforderungs- und
Uberwachungsregimes auf ambulante Pflegedienste war
politisch schon immer umstritten. Auch jetzt wogen die Dis-
kussionen in den Bundeslandern hin und her. Der Hessische
Staatsgerichtshof wird nun lber eine Klage entscheiden
miissen, welche die Gesetzgebungskompetenz der Lander
fur ein »ambulantes Heimrecht« bestreitet. Auflerdem wird
das Priifrecht der Heimaufsicht bei ambutanten Diensten in
Frage gestellt.

A. Einleitung

Die Initiative des Landes Hamburg fir cin an das Heimgesetz
angefehntes »Ambulante-Diensze-Gesetze' liegt mittlerweile
mehr als 12 Jahre zuriick, intern gebliebene Vorarbeiten des
Bundesfamilienministeriums mit demsetben Ziel datieren
sogar von Mitte der Neunziger Jahre. Es war dann wieder
Hamburg, das als erstes Bundesland nach der 2006 volizoge-
nen Verlagerung der Gesetzgebungskompetenz fiir das Heim-
recht auf dic Linder durch die Foderalismsusreform 12 schlief-
lich im Jahre 2009, acht Jahre nach dem ersten Anlauf, das sei-
nerzeit zu guter Lewzt am politischen Willen zur Entbtrokrati-
sierung der Pflege gescheiterte Vorhaben wieder aufgriff und
mit §2 Abs. 1 HmbWBRG? ambulante Dienste dem Heim-
recht unterwarf, Hessen zog vor einem Jahr mit §2 Abs. |
Nr.2 BGBP nach. Diese legislativen Entscheidungen sind in
der Pflegebranche einheilig auf heftige Kricik gestoBen, nicht
zuletzt deshalb, weil an ambulante Pflegedienste mir SGB X!-
Zulassung, die nach $114 SGB XI im Auftrag der Landesver-
bande der Pflegekassen regelmifigen Qualicicskontroilen
unterworfen sind, uncerschiedsios dieselben Anforderungen
gestellt werden wie an bislang wcitgehcnd ohne staatliche
Aufsicht arbeitende Einrichtungen.” Fiir ambulante Pflege-
dienste, eigentlich die Hoffnungstriger der auf Ambulantisie-
rung ausgerichteten Pflegepolitik, sind die erweiterten Anfor-
derungen, die Deppelpriifungen und die zusdzelichen Melde-
sowie Dolcumentagionspflichten nicht akzeptabel. Seit Ende
Dezember 2012 ist nun die gegen das HGBP gerichiere
Grundrechisklage  eines Pflegedienstes beim  Hessischen
Sraatsgericheshof anll;’ingig,(’ unterstiitzt vom Bundesverband
privater Anbieter sozialer Dienste eV, — bpa,

B. Reichweite der Landerkompetenz fiir das Heim-
recht

Die Kldgerin kniipfe zungchst beim Komperenztitel des Are. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG an. Dort wird den Lindern die Kompetenz fiir
das »Heimrecht zugewiesen und aus der konkurtierenden
Geserzgebung ausgeklammert. sAmbulantes Heimrechee Ist
ein paradoxes Begriffspaar, Wie dic Geserzgebungsgeschichee
des Heimgesetzes des Bundes zeigt, wurden in der Tat unter
Heimen auch stets nur stationire Einrichtungen verstanden,
deren unverzichtbares Wesensmerkmal die Woharaumiiberlas-
sung darstelle.” Eine ausschiief$fiche Gesetzgebungskompetenz
der Linder kann fiir eine ordnungsrechtliche Kodifikation zur
Sicherung derambulanten Pflegequalicit daber niche bestehen.
Das Land Hessen hatdas HGBP allerdings ausdriicklich auf die
Kompetenz fiir den Erlass von Humlcdn;oq)i iindet, ohnesich
mit dieser Problematik auseinanderzuscrzen.’
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Wurde das Heimgeserz auf den ansonsten unverinderten
Kompetenztitel fiir die difendiche Figsorge und daneben
auch denjenigen fiir das Gewerberecht gestiimt,"’ muss die
Gesetzgebungshefugais fiir die hoheitiche Qualitkssiche-
rung bei ambulanten Diensten dore verblieben sein, nachdem
die Linder nur das »statondre Heimreche« iibertragen
bekommen haben. Man mag das fiir rechespolitisch verfehle
halten, womiglich auch nur fiir ein Versehen der an der Fésde-
ratismusreform Beteiligten. Der die Grenzen der Auslegung
statuierende Wortlaut der Verfassung spricht aber cine klare
Sprache. Im Rahmen der daher insoweit fortbestehenden
konkuarrierenden Geserzgebungskompetenz kisnnen die Lin-
der cigene Normen nur erfassen, solange und soweit der Bund
von seiner Gesetzgebungszustindigkeit nicht durch Geserz
Gebrauch gemacht hat, Are. 72 Abs. T GG, Der Bundestag hat
ein »Ambulante-Dienste-Geserze nie verabschiedet, Auf den
ersten Blick harte Hessen also den erforderlichen Gestaltungs-
spielraum.

C. Priifungsgegenstande des Staatsgerichtshofs
Allerdings sperrt auch die bewusste Nichtregelung einer
Materie den Zugriff der Linder im Rahmen der konkurrie-
renden (Jcscu,gcbung." Der Startsgerichishof wird also wwei
Fragen untersuchen miissen: frstens ist zu tiberlegen, ob nicht
bereits das dichie Regelungsgeflechs, das aus den Bestimmun-
gen des SGB X1, des SGB XIT und auch, hinsichtich gewinn-
orientierter Einrichrungen, aus der Gewerbeordnung sowie
zahlreichen anderen 8ffentlich-rechtlichen Normen gewoben
ist, bereits eine nach dem Willen des Bundes abschliefende
Kodifikation von Qualititsanforderungen fiir ambulanse
Dienste darstellt und die bestchenden Liicken vom Bundesge-
setzgeber bewusst in Kauf genommen wurden. Zweitens aber
istzu pritfen, ob das Fallenlassen der viclfiltigen Initativen zu
einem »Ambulante-Dienste-Geserza als bewusster Eneschluss
des Bundesgeserzgebers anzuschen ist, den Wirkungsbereich
ambulanter Pflegedienste von  weiteren  biirokratischen
Bestimmungen freizuhalten und auf die bereits implementier-
ten Anfordesungen und Kontrollmechanismen insbesondere
des SGB XI zu vertrauen.
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Die Kligerin zeichnet hier den Gang der Fleimgesetzgebung
decailliert nach.” Meilensceine sind dabei die niche verdffent-
lichten Gesetzentwiisfe  des BMPFSF]  aus  den  Jah-
ven 1995 und 1997, nimlich ein Diskussionsentwurf und ein
Vorenewurf zum »Ambulante-Dienste-Gesetze, das Pflege-
Qualititssicherungsgesera'?, dic eingangs erwilhnte Hambus-
gische Geserzesinitiative iiber den Bundesrat’” sowie diverse
Verlautbarungen von Abgeordneten und chierungsmil:glie—
dern der rot-griinen Koalition im Jahre 2002, welche schliefi-
lich in die Erklirung im Koalitonsvertrag vom 16.10.2002
miindeten, man wolle dem Heimgesetz vergleichbare Rege-
Jungen fir ambulante Dienste schaffer.

Die Finbezichung der Betroflenen und externen Sachver-
stands jeglicher Couleur fihrte dann allerdings zur Abkehr
von dem Vorhaben: Im Herbst 2003 beriefen das BMFSE]
und das BMGS den »Runden Tisch Pflege« ein. Die Experten
legten zwei Jahre spiter die Ergebnisse ilirer Beratungen vor."®
Dharin war von cinem Bediirfnis fitr ein »ambulantes Heim-
rechic keine Rede, im Gegenteil: Qualicitsprobleme sollten
dusch eine bessere Qualifizierung der Mitarbeitenden und
cine Stirkung des internen Qualititsmanagements beseitige
werden.' Die Arbeitsgruppe 111 seczte sich betreffend die sta-
tondre Pllepe fiir einheitliche Prisfleriterien von Heimaufsich-
ten und Medizinischen Diensten der Krankenversicherung
und deudich abgegrenzte Zustindighkeiten sowie eine Redu-
zierung der sffentich-rechelichen Priifritigheis insgesamt bei
gleichzeitiger Aufwertung des cinrichtungsinternen Quali-
gitsmanagements ein.'” Dieser Anstofd zur Entbiirokracisie-
rung entfaltete in der Bundesregicrung durchgreifende Wir-
kung, Im Juli 2005 verdffentichte das BMESE] zehn Ecl-
punkte zur Entbiirokratisierung  im Heimrecht.® Das
sAmbulante-Dienste-Cresetze kam darin niche mehr vor, hitte
man sich damit dach in einen manifesten Widerspruch zum
einmal  gefassten Entbiirokratisierungsentschluss — gesetzt.
Ganz im Gegenteil hiwe man das Hingst als gravierend
erkannte Problem der Doppelprifungen durch Heimaufsicht
und Medizinischen Dienst der Krankenversicherung sogar
noch in die ambulante Pflege tibertragen und damit ausgewei-
tet. Auch die nachfolgenden Bundesregicrungen liaben diesen
Ansatz bewusst nicht weiter verfolgt, sondern mit immer fein-
sinnigeren, aber bislang nahezu wirkungslosen Regelungen
versucht, die Entbiirokratisierung, vor allem in der stationi-
ren Pflege, voranzubringen. Im Fokus stand dabei auch stets
die Erméglichung neuer Wohn- und Betreuungskenzepte,
vor allem aufbauend auf ambulant versorgten Wohngemein-
schaften, die zwangslaufig auf eine vitale ambulante Pflege-
branche und entsprechende Gestaltungsspielriume angewie-
sen waren und sind. Nach der 2006 erfolgten Verlagerung der
Gesetzgebungskompetenz far das Heimvrecht auf die Linder
bestand fiir den Bund weiterhin kein Anlass, die ambulante
Pllege zusitzlich zu regulieren. Mit dem WBVGY be-
schrinkte man sich 2009 auf den zivilrechtlichen Verbrau-
cherschutz und vertraute damit konzeprionell auf die Miin-
digkeir und die Initiativkraft einer B‘ti].'gcrgesellsclmﬁ;m Inder
Konsequenz ist den Lindern damic auch die Befugnis zum
Erlass von das Zivitrechtsverhiltnis awischen Pflegedienst und
Plegebediirfrigem berreffenden Gesetzen genommen.

Die beim Hessischen Staatsgerichtshof gegen das HGBP
anhiingige Grundrechesklage bat daneben noch ein zweites

Ziel. Das hessische Sozialministerium und das Regierungspri-
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sidium Gicflen als obere Aufsichwsbehdrde verteten die Auf-
fassung, § 16 Abs. 1 HGBP gewilre den Heimaufsichtsbehér-
den ein Recht zur anlassbezogenen Vor-Ore-Uberpriifung
ambulanter Dienste. Die Kldgerin ist der Uberzeugung, dass
dieses Priftecht dann, wenn es denn tatsichlich im Gesetz
angelegt wilre, jedenfalls nicht hinreichend bestimmt formu-
liers und daher verfassungswidrig ist. Dabei sind Wortlaut
und Syntax der Nogm die wichtigsten Argumente, aber auch
die historisch-genctische Auslegung und die Systematik stiic-
zen diese Ansichr.”

D. Ausblick

Dic Lnwscheidung des Sraatsgerichshofs disrfie bundesweit
miz Spannung erwartet werden, voraussichilich aber nicht vor
2014 ergehen. In Baden-Wiiritemberg hatte die griin-rote
Landesregierung urspriingich ebenfalls vor, ambulante Pfle-
gedienste dem Landesheimgesetz zu unterwerfen, Der mas-
sive Widerstand der Lcistungserbringervcrbﬁndc war dort
allerdings erfolgreich. Nordrhein-Westfalens rot-griine Regie-
rung plant weiterhin, wie in Hessen ambulante Dienste
zumindest durch Anlasspriifungen ordnungsbehérdlich kon-
trollieren zu lassen.” Ob das auf einem jusistisch sicheren
Weg geschehen oder ganz im Gegentell in die verfassungs-
rechtliche Sackgasse fithren wird, bleibt abzuwarten,

Auflerhalb der zustindigen Landerministerien ist der Blick
auf die ambulante Pflege allerdings ohnehin ein anderer: Sie
hat nach einer Reihe von Reformen des Elften Kapitels
SGB X1 akeuell wohl weniger ein Qualicitssicherungsproblem
als vielmehr mit der Finanzierung der erforderlichen Leistun-
gen und dem massiven Eachkrifremangel zu kimpfen. Ob
mehr Uberwachung da hilfreich ist, darf bezweifelt werden.
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