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Dieses Gutachten hat der Parlamentarische Beratungs- und Gutachterdienst im
Auftrag des Abgeordneten Glnter Garbrecht MdL erstellen lassen. Das Gutachten
wurde durch Herrn Garbrecht zur Veroffentlichung freigegeben.

Die Gutachten des Parlamentarischen Beratungs- und Gutachterdienstes des
Landtags Nordrhein-Westfalen sind urheberrechtlich geschutzt. Die weitere
Verarbeitung, Verbreitung oder Verodffentlichung - auch auszugsweise - ist nur
unter Angabe der Quelle zuldssig. Jede Form der kommerziellen Nutzung ist
untersagt.
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Gutachtenauftrag

A. Gutachtenauftrag

Erstellung eines Gutachtens tber die Vereinbarkeit der APG DVO NRW mit
ihrer Erméachtigungsgrundlage

Mit Schreiben vom 28.03.2014 hat der Vorsitzende des Ausschusses flir Arbeit,
Gesundheit und Soziales, Herr Gulnter Garbrecht, den Parlamentarischen
Beratungs- und Gutachterdienst mit der Erstellung eines Rechtsgutachtens
beauftragt.

Die Auftraggeber begleitet als Ausschussvorsitzender das Gesetzgebungsverfahren
zum Gesetz zur Entwicklung und Starkung einer demographiefesten,
teilhabeorientierten Infrastruktur und zur Weiterentwicklung und Sicherung der
Qualitat von Wohn- und Betreuungsangeboten fiir Altere Menschen, pflegebediirftige
Menschen, Menschen mit Behinderung und ihre Angehdrigen (GEPA, Drucksache
16/3388). Zum Beratungsverfahren gehort auch die Durchfuhrungsverordnung zum
Alten- und Pflegegesetz NRW (APG), das Teil des GEPA ist. Die Verordnung ist als
Entwurf (Vorlage 16/1636) zunachst mit Stand vom 05.02.2014 vom MGEPA an den
Landtag weitergeleitet worden und liegt nach weiterer Uberarbeitung derzeit in
aktueller Version mit Stand vom 31.03.2014 vor.

Der Ausschussvorsitzende will geprift wissen, ob in der Verordnung Regelungen
verankert sind, die sich nicht in den von der Ermachtigungsgrundlage vorgegebenen
Grenzen halten. Darlber hinaus soll gepruft werden, ob die Verordnung Regelungen
enthalt, die besser unmittelbar in das Gesetz Ubernommen werden mussten bzw.
sollten.



Gutachten

B. Gutachten

I. Grenzen der Ermachtigungsgrundlage

Ermachtigungsgrundlage der APG DVO NRW ist § 20 APG. Die Vorschrift hat
folgenden Wortlaut:

Das fur die Pflegeversicherung zustandige Ministerium wird erméchtigt, im
Benehmen mit dem fur Alter und Pflege zustandigen Ausschuss des Landtags durch
Rechtsverordnung:

1. Zu 8§ 3 Absatz 2 das Nahere zu bestimmen; insbhesondere die dem
Landesausschuss Alter und Pflege angehdrenden Organisationen unter
Berucksichtigung der Interessen aller an der Alten- und Pflegepolitik im
Land Beteiligten zu benennen,

2. Zu § 7 Absatz 5 das Nahere zu bestimmen, insbesondere zu Aufbau
und Mindestinhalten,
3. Zu 8 9 das Nahere zu bestimmen, insbesondere, welche Daten zu

Planungszwecken Ubermittelt werden sollen und zur Art der
Datentbermittlung und

4. Zu den 88 10 bis 13 das Nahere zu Art und Umfang der Forderung,
Voraussetzungen der Leistungsgewahrung, Verfahren sowie das
Verfahren  zur  gesonderten  Berechnung nicht  geftrderter
Aufwendungen gemadll 8 82 Absatz 3 des Elften Buches
Sozialgesetzbuch zu regeln.

Von der Verordnungsermachtigung nach § 20 Nr. 2 und 3 APG hat das Ministerium
in seinem Entwurf zur APG DVO NRW bislang keinen Gebrauch gemacht.

Der Verordnungsentwurf beschaftigt sich zuvorderst mit den Ermachtigungen nach
den Nummern 1 und 4: Die §§ 28 bis 30 der Verordnung nehmen die Vorgaben von
§ 20 Nr. 1 APG auf und sehen detailliertere Regelungen fur den Landesausschuss
Alter und Pflege vor. Der Uberwiegende Teil der Verordnung konkretisiert nach § 20
Nr. 4 APG jedoch die Vorgaben der §§ 10 bis 13 APG zur Leistungsgewahrung.

Die Prifung hat ergeben, dass der Verordnungsentwurf die Grenzen der
Ermachtigungsgrundlage nach § 20 Nr. 1 und Nr. 4 APG nicht uUberschreitet. Eine
Uberschreitung der Grenzen der Ermachtigungsgrundlage ist vorliegend schwerlich
madglich, da die Grenzen der Ermachtigungsgrundlage recht weit gehalten sind. Die
Ermachtigungsgrundlage erlaubt in der Verordnung nicht nur Regelungen zum
Verfahren, zum Verfahren zur gesonderten Berechnung nicht geforderter
Aufwendungen sowie zu Art und Umfang der Férderung zu treffen, sondern auch zu
den  Voraussetzungen der Leistungsgewahrung. Dies eroffnet dem
Verordnungsgeber einen weiten Spielraum, den er mit der APG DVO genutzt hat.

[I. Regelungsinhalte im Gesetz statt in der Verordnung

Soweit der Auftraggeber geprift wissen mdochte, ob die APG DVO Regelungen
enthalt, die besser unmittelbar in das Gesetz Ubernommen werden mussten bzw.
sollten, bezieht sich die Gutachtenfrage auf die Ermachtigungsgrundlage des § 20
APG und die Frage, ob diese dem Verordnungsgeber zu weite
Regelungsmdglichkeiten erdffnet oder vielmehr der formelle Gesetzgeber Uber
Regelungen des derzeitigen Verordnungsentwurfs zu entscheiden hat.
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Gutachten

Da die Verordnung sich zuvorderst mit Fragen der Forderung und
Leistungsgewahrung beschaftigt, liegt das Augenmerk der Prifung auf der Vorschrift
des § 20 Nr. 4 APG, der zur konkreten Regelung dieser Bereiche ermachtigt. § 20
Nr. 4 APG besagt:
Das fur die Pflegeversicherung zustandige Ministerium wird erméchtigt, im
Benehmen mit dem fur Alter und Pflege zustéandigen Ausschuss des Landtags durch
Rechtsverordnung:
4. Zu den 88 10 bis 13 das Nahere zu Art und Umfang der Forderung,
Voraussetzungen der Leistungsgewahrung, Verfahren sowie das
Verfahren  zur  gesonderten  Berechnung nicht  gefbrderter
Aufwendungen gemdR 8§ 82 Absatz 3 des Elften Buches
Sozialgesetzbuch zu regeln.

Grundsatzlich unbedenklich erscheint es, Fragen des Verfahrens durch eine
Verordnung zu konkretisieren bzw. auszufliihren. Soweit Grundsatze des Verfahrens
nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz beachtet werden, sind grundrechtsrelevante
Rechtsverletzungen durch Verfahrensvorschriften kaum moglich. Es ist aber
fragwurdig, inwieweit insbesondere Voraussetzungen einer Leistungsgewahrung
durch eine Verordnung geregelt werden sollten. Im Kern betrifft eine solche
Konstellation Grundsatze der sogenannten Wesentlichkeitslehre. Danach ist zu
klaren, welche Regelungen der Verordnung so wesentlich sind, dass sie nicht in
einem materiellen Gesetz verortet werden konnen, sondern eines formellen
Gesetzes bedurfen.

1. Grundséatze der Wesentlichkeitslehre
Die Wesentlichkeitslehre leitet sich vom Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip
ab. Sie verlangt, dass fur den Grundrechtsbereich wesentliche Fragen — auch
soweit sie nicht Eingriffe darstellen — jedenfalls im Grundsatzlichen vom
parlamentarischen Rechtsetzungsorgan selbst entschieden werden missen.’
Mithin bedeutet dies bei allen substantiellen Grundrechtsbegrenzungen die
Notwendigkeit eines férmlichen Gesetzes.?
Als ,wesentlich“ erweist sich flir das Bundesverfassungsgericht vor allem der
~grundrechtsrelevante“ Bereich, d.h. das fur die Verwirklichung der Grundrechte
Wesentliche.® Dabei wird die Wesentlichkeit durch verschiedene Kriterien
ermittelt. FUr die Wesentlichkeit einer Angelegenheit sprechen unter anderem
deren Grundrechtsrelevanz, die Langfristigkeit einer Festlegung, gravierende
finanzielle Auswirkungen oder auch die politische Wichtigkeit oder
Umstrittenheit. Gegen die Wesentlichkeit einer Frage sprechen beispielsweise
die Erforderlichkeit flexibler Regelungen, das Vorliegen entwicklungsoffener
Sachverhalte, die Entlastung des Parlaments oder moglicherweise die Grenzen
des Sachverstands des Parlaments.*

' Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, Art. 20, Rn. 117; Ohler, Der institutionelle Vorbehalt des
Gesetzes, AGR 131(2006), S. 343 ff.; Stern, Idee und Elemente eines Systems der Grundrechte, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band 1X, § 185 Rn. 134.

2 stern, Idee und Elemente eines Systems der Grundrechte, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Band 1X, § 185 Rn. 134.

® BVerfG Urteil v. 26.9.1972, 1 BvR 230/70 und 95/71, BVerfGE 34, 165, 192 f.; BVerfG Urteil v.
28.10.1975, 2 BvR 883/73 und 379/497, 526/74, BVerfGE 40, 237, 248 f.; BVerfG Urteil v. 24.5.2006,
2 BvR 669/04, BVerfGE 116, 24, 58.

* Grzeszick, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Art. 20 VI Rn. 107.
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2. Bezug der Wesentlichkeitslehre auf Regelungen der APG DVO

Misst man die Grundsatze der Wesentlichkeitslehre an der APG DVO, so
erscheinen einige Regelungen des Verordnungsentwurfs vom 31.03.2014
problematisch.

Die APG DVO gestaltet die Finanzierung und Forderung stationarer,
teilstationarer und ambulanter Pflegeeinrichtungen zu den bisherigen
Regelungen teilweise  komplett neu. Ubergangsbestimmungen  fir
Refinanzierungsmodalitaten sind dabei recht restriktiv bemessen. Beispielshaft
kann hier § 7 Abs. 2 des Verordnungsentwurfs aufgefuhrt werden. Danach sind
Aufwendungen bei Erbpacht von Grundstlcken nicht anerkennungsfahig, wenn
sich das Grundstltick vor dem 1. Februar 2014 noch im Eigentum der Tragerin
oder des Tragers befand und unter Fortsetzung des Betriebs der Einrichtung
veraulert wurde. Zu diesem Datum ist die Verordnung aber noch nicht in Kraft
getreten, da sie sich derzeit weiterhin im Beratungsverfahren befindet. Der
Verordnungsgeber verteidigt die Vorschrift in seinem Votum zu kritischen
Stellungnahmen im Rahmen der Verbandeanhorung mit dem Hinweis, dass die
Uberlegungen des Verordnungsgebers (mit der ersten Veréffentlichung des
Verordnungsentwurfs) seit dem 1. Februar 2014 bekannt seien.

Die Neuregelung ist damit mit organisatorischen und vor allem finanziellen
Veranderungen fur die Trager von Pflegeeinrichtungen verbunden. Bedingungen
bzw. Voraussetzungen, die die Finanzierung und Forderung von
Pflegeeinrichtungen detailliert ausgestalten, bestimmen einen Groliteil der APG
DVO. Orientiert man sich an den Kriterien der Wesentlichkeitslehre, die flr
wesentliche Angelegenheiten sprechen - darunter fallen unter anderem
gravierende finanzielle Auswirkungen - so erscheint es fragwulrdig, derart

weitreichende Veranderungen, die die Finanzierung der
Pflegeeinrichtungstrager grundlegend verandern, durch eine Verordnung zu
regeln.

Das weitere Kriterium der Grundrechtsrelevanz, das fir wesentliche
Angelegenheiten spricht, ist beispielhaft nur an folgender Vorschrift aufzufuhren:
§ 15 Abs. 6 des Verordnungsentwurfs besagt —

Kein Anspruch auf Pflegewohngeld besteht, wenn die pflegebedurftige Person in
den zehn vorangegangenen Jahren die Bedurftigkeit vorsatzlich oder grob
fahrlassig herbeigefuhrt hat.

Die Vorschrift schrankt den anspruchsberechtigten Personenkreis ein.
Unabhangig davon, ob diese rechtliche Begrenzung gerechtfertigt ist oder nicht,
sind die Regelung und deren Konsequenzen so wesentlich, dass eine Regelung
ohne die formliche Zustimmung des Parlaments nur schwer nachvollziehbar ist.
In § 13 APG findet sich kein AnknlUpfungspunkt fir diese Form der
Anspruchsbeschrankung.

Im Folgenden sollen Regelungsbereiche des Verordnungsentwurfs naher
betrachtet werden, die grundrechtsrelevante Bereiche bertihren kdnnen und
damit fur eine wesentliche Regelung sprechen.



Gutachten

2.1.

Grundrechtsrelevanz von Art. 12 und Art. 14 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1
LVerf
Der  Verordnungsentwurf  sieht an vielen Stellen neue
Berechnungsmethoden bzw. —grundlagen und Berechnungszeitraume
vor, von denen die Anerkennung von Aufwendungen der
Pflegeeinrichtungstrager abhangt. Beispielhaft seien die §§ 2, 6 Abs. 1,
8, 14, 15, 18, 21, 24 genannt. Teilweise liegen die
Berechnungsgrundlagen unter den derzeitig gultigen Faktoren, teilweise
werden zuklnftige Teuerungsraten oder ortliche Besonderheiten
hinsichtlich der Preisstruktur nicht berucksichtigt. Stellungnahmen und
Aussagen von unterschiedlichen Pflegeeinrichtungstragern bei der
Anhoérung zum Verordnungsentwurf haben ergeben, dass diese
Regelungen zu finanziellen Einbul3en fihren bzw. die Gefahr der
Unterfinanzierung von Einrichtungen bergen konnen.
Dartber hinaus ist bei einigen Vorschriften fraglich, inwieweit der
Verordnungsgeber die Grundaussagen des § 11 Abs. 2 SGB Xl
bertcksichtigt hat. Danach hat der Gesetzgeber bei der Durchfuhrung
des SGB Xl die Vielfalt der Trager von Pflegeeinrichtungen zu wahren
sowie deren Selbstandigkeit, Selbstverstandnis und Unabhangigkeit zu
achten. Freigemeinnutzige und private Trager seien vorrangig
gegenuber offentlichen Tragern. Die Vorschrift betont den Charakter
des Pflegerechts, das nicht als Bedarfsregelung ausgestaltet werden
soll. Insbesondere sind folgende Regelungen des Verordnungsentwurfs
an diesem Grundsatz zu messen: § 2 Abs. 5 Satz 1, § 3 Abs. 1 Satz 3,
§ 5 Abs. 1 Satz 2, § 13 Abs. 3.
§ 3 Abs. 1 Satz 3 normiert beispielsweise, dass
Aufwendungen fir MalRnahmen, die zu einer Erweiterung des
bisher vorhandenen Platzangebots fihren, nur anerkannt werden
kénnen, wenn ohne sie ein dem aktuellen Bedarf
entsprechendes Angebot an Platzen in stationaren Einrichtungen
vor Ort nicht sichergestellt werden kann.

Demnach macht die Vorschrift Erweiterungsmallnahmen der
Einrichtungsbetreiber von Bedarfen abhangig. Zum einen scheint die
Verordnung Grundaussagen des Pflegerechts nicht zu berlcksichtigen.
Zum anderen stellt sich die Frage, inwieweit die Vorschrift
wettbewerbsregelnd ist und die unternehmerische Freiheit von privaten
Tragern ungerechtfertigt einschrankt wird.

Die beschriebenen Regelungen sind grundrechtsrelevant. Aufgrund
ihrer wettbewerbsregelnden und finanzschwachenden Wirkung kénnen
die Vorschriften der Verordnung die Berufsausubungsfreiheit nach Art.
12 Abs. 1 GG beruhren. Art. 12 Abs. 1 GG schutzt die Gesamtheit von
Modalitaten der Berufsausubung, zu der u.a. die unternehmerische
Organisationsfreiheit® und Wettbewerbsfreiheit® gezahlt wird.” Indem
der  Verordnungsgeber die finanziellen  Grundlagen  der

® Mann, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, Art. 12 Rn. 79.

® BVerfG Urteil v. 8.2.1972, 1 BVR 170/71, BVerfGE 32, 311, 317; BVerfG Urteil v. 16.1.1980, 1 BVR
249/79, BVerfGES53, 135, 143 f.; BVerfG Beschluss v. 26.6.2002, 1 BvR 558, 1428/91, BVerfGE 105,

252, 265.

" Mann, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, Art. 12 Rn. 79.
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2.2.

2.3.

Pflegeeinrichtungen schwacht kann das Recht auf den eingerichteten
und ausgelbten Gewerbebetrieb, das aus Art. 14 Abs. 1 GG abgeleitet
wird und die Gesamtheit des wirtschaftichen Werts eines
Unternehmens schiitzt®, tangiert werden.

Grundrechtsrelevanz von Art. 3 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 LVerf

Auch hinsichtlich der Vereinbarkeit des Verordnungsentwurfs mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG bestehen
Bedenken. In Frage steht eine Ungleichbehandlung von
Pflegebedurftigen in unterschiedlichen Kommunen. Der
Verordnungsgeber macht es in § 3 Abs. 1 Satz 2 vom Ermessen der
Behorde abhangig, ob bestimmte Aufwendungen zur Erweiterung und
Verbesserung von langfristigen Anlagegutern anerkannt werden. Die
Beurteilung kann je nach finanzieller Ausstattung einer Kommune
unterschiedlich ausfallen und je nach dem zu einer Besser- oder
Schlechterstellung eines Pflegebedurftigen fihren. Fraglich ist auch, ob
hier ein Widerspruch zu § 10 Abs. 6 Satz 2 APG besteht, der besagt,
dass Aufwendungen flr alle Menschen nach einheitlichen Grundsatzen
zu bemessen sind.

Grundrechtsrelevanz von Art. 20 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1
LVerf

FUr die Grundrechtsrelevanz der Verordnungsregelungen sprechen
auch Ubergangsregelungen, die an zahlreichen Stellen verortet sind.
Beispielhaft seien nur § 2 Abs. 4, § 2 Abs. 6, § 7 Abs. 2 oder § 8 Abs. 8

genannt. Zumeist betreffen die Ubergangsregelungen
Berechnungsmethoden und die daraus folgende
Anerkennungsfahigkeit von Aufwendungen, die sich im Vergleich zur
frheren Rechtslage verandert. Der Hintergrund far

Ubergangsregelungen liegt in dem Erfordernis, Anforderungen neuer
Gesetze mit vorherigen geltenden Rechtslagen in Einklang zu bringen
und dadurch Widersprichlichkeiten des Staatshandelns zu vermeiden.
Widerspruche verstol3en gegen das Ruckwirkungsverbot und verletzen
den in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Vertrauensschutz. Dieser geniel3t
grundrechtlichen Schutz.® Demnach regeln die Ubergangsregelungen
des Verordnungsentwurfs auch an dieser Stelle einen
grundrechtssensiblen Bereich.

® BVerfG Urteil v. 29.11.1961, 1 BVR 148/57, BVerfGE 13, 225, 229f.; BVerfG Beschluss v. 8.6.1977,
2 BvR 499/74 und 1042/75, BVerfGE 45, 142, 173.

® Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, Art. 20 Rn. 131.
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[ll. Ergebnis

Zwar ist grundsatzlich zu konstatieren, dass der Verordnungsgeber sich an die
Grenzen der Ermachtigungsgrundlage nach § 20 APG gehalten hat, jedoch sind
diese Grenzen so weit ausgestaltet, dass es schwer ist, § 20 APG zu verletzen.
Demgegenuber stellt sich aber die Frage, inwieweit § 20 Nr. 4 APG selbst einen
zulassigen Rechtsrahmen bietet, an dem der Verordnungsentwurf zu messen ware.
Gehalten am Prufungsmalstab der Wesentlichkeitslehre muss festgestellt werden,
dass die Verordnung insbesondere grundrechtsrelevante und kostenintensive
Bereiche regelt, die so wesentlich sein durften, dass sie vom Landesgesetzgeber
durch ein formliches Gesetz zu beschliel3en sind.
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