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A. EINLEITUNG

EinfUhrung in das Thema, Relevanz und Zielsetzung des Gutachtens

Das nachfolgende Gutachten beleuchtet die uns bekannte relevante Rechtsprechung in Be-
zug auf zivilrechtliche Vertrage zwischen Einrichtungen/Anbietern mit ambulanter bzw. stati-
onarer Pflege und deren Bewohnern® oder Mietern. Es bietet eine Ubersicht tiber die ein-
schlagigen rechtlichen Rahmenbedingungen sowie die damit einhergehenden zulassigen
und unzuldssigen Vertragsklauseln. Dabei werden insbesondere Mietvertrage und Bewoh-
nervertrdge gemal dem Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz (WBVG) untersucht und wei-
tere mogliche Vertragsgestaltungen erlautert sowie gesetzgeberischer Anderungsbedarf
adressiert.

Vertrage zwischen Einrichtungen mit ambulanter bzw. stationarer Pflege und deren Nutzern
bilden die Grundlage fiur die Versorgung und Betreuung der Bewohner und bringen zahlrei-
che rechtliche Implikationen mit sich. Es werden nicht nur die finanziellen Aspekte der Pflege
und Unterbringung geregelt, sondern auch die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien.
Der Verbraucherschutz ist in diesen Vertragen von fundamentaler Bedeutung, weil Men-
schen mit Pflegebedarf zumeist in einem existenziellen Abh&ngigkeitsverhaltnis zu ambulan-
ten und stationdren Dienstleistern stehen. Es ist daher von besonderer Relevanz, die Rechte
dieser Verbraucher zu schiitzen und zu starken.

Obwohl die Pflegeversicherung und — im Falle von Intensivpflege — die Krankenkassen in
Deutschland Pflegebedurftigen Leistungen gewahren, fehlen bislang ausdrtckliche gesetzli-
che Regelungen, die die spezifischen Anforderungen und Anliegen im Zusammenhang mit
Pflegevertragen umfassend abdecken. Regelungen Uber die Qualitat der erbrachten Leis-
tungen gibt es beispielsweise nur in Vertragen ber stationare Pflege. Ahnlich wie dies beim
Behandlungsvertrag vor seiner gesetzlichen Regelung durch das Patientenrechtegesetz war,
sind auch Pflegevertrage nur teilweise spezialgesetzlich geregelt. Diese rechtliche Licke
fuhrt sowohl bei Einrichtungen mit Pflegeleistungen als auch bei Menschen mit Pflegebedarf
zu Unklarheit Uber die gegenseitigen Rechte und Pflichten, die leider oft zu Lasten der pfle-
gebedirftigen Verbraucher ausgenutzt werden.

Wir von FPS haben bereits unmittelbar nach Inkrafttreten des als Verbraucherschutzgesetz
deklarierten WBVG im Jahr 2010 nicht konsistente und fir die pflegebedurftigen Bewohner
nachteilige Regelungen im WBVG beim zustdndigen Ministerium fir Familie, Senio-
ren, Frauen und Jugend adressiert. Wahrend die damalige gesundheitspolitische Sprecherin
der Grunen, Frau Elisabeth Scharfenberg und auch die Rechtsabteilung beim Ministerium
die gesetzgeberischen Defizite durchaus erkannten, lehnte die zustandige CDU Ministerin
Frau Kristina Kohler (jetzt Schroder) jede Diskussion und erst recht jede Verantwortung hier-
fur leider kategorisch ab. Dass das Thema Verbraucherschutz in Pflegevertragen nun zur

1 Aus Griinden der besseren Lesharkeit wird in diesem Gutachten das generische Maskulinum verwendet. Die verwendeten Personenbe-
zeichnungen beziehen sich — sofern nicht anders kenntlich gemacht — auf alle Geschlechter.
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Vorbereitung einer moglichen konkreten gesetzlichen Regelung erarbeitet und analysiert
werden soll, ist erfreulich.

Dieses Gutachten zielt darauf ab, eine méglichst umfassende Untersuchung des Verbrau-
cherschutzes in Pflegevertrdgen in Deutschland durchzufiihren. Es soll die bestehende
Rechtsprechung, zulassige und unzuldssige Vertragsinhalte sowie Anspriiche aus diesen
Vertragen, insbesondere in Bezug auf Leistungsinhalte und Anpassungen der vertraglichen
Leistungen, Entgelte und Entgeltanpassungen, Schlechtleistung, Verletzungen vertraglicher
(Neben-)Pflichten und die Beendigung der Vertrage im Kontext des Verbraucherschutzes
beleuchten. Dabei sollen die besonderen Herausforderungen und Schutzbedlrfnisse von
Pflegebedurftigen sowie Gesetzesliicken bertcksichtigt werden.

Das Pflegevertragsrecht ist ein auf3erst dynamischer Bereich und die rechtlichen Aspekte der
entsprechenden Vertrage sind in einer standigen Entwicklung, ein fundiertes Verstandnis der
aktuellen Sach- und Rechtslage ist daher entscheidend.

Das Health Care Team von FPS ist seit Einfihrung der Pflegeversicherung 1995/1996 mit
der Strukturierung und Beratung von stationaren und ambulanten Pflegebetrieben in der tag-
lichen Praxis befasst und verflgt so mit fast 30 Jahren Erfahrung in diesem Segment Uber
ein aulerst umfangreiches Wissen, was die Ausgestaltung von Bewohner- und Mietvertra-
gen mit Pflegeelementen ambulanter sowie stationarer Art angeht; die Erstellung, Prifung
und Bewertung von Pflegevertragen inkl. die dazugehdrigen gerichtlichen Auseinanderset-
zungen gehdren zu unserem taglichen Geschéft. Hierbei haben wir in der Beratung und Ver-
tragskonzeption z.B. Losungen fir die Betriebssicherung bei langfristig verpachteten Health
Care Betrieben entwickelt, um die Mieter und Bewohner im Falle einer Krise oder Insolvenz
des Betreibers vor einer BetriebsschlieBung und damit verbundenem drohenden Auszug zu
schitzen (Betriebsiibernahmeregelungen / Restrukturierung von Mietvertragen, Call Optio-
nen etc.).

Auf dieser Basis soll dieses Gutachten dazu beitragen, Klarheit in einem Bereich des deut-
schen Rechtssystems zu schaffen, der von groRer sozialer Bedeutung ist. Es zielt darauf ab,
die Verbraucherrechte von Menschen mit Pflegebedarf zu schiitzen, und kann als Grundlage
fur eine zukunftige gesetzliche Regelung im Bereich des Verbraucherschutzes in Pflegever-
trdgen dienen. Es soll die Diskussion Uber kinftige Regelungsinhalte als Argumentations-
grundlage anregen und somit einen wichtigen Beitrag zur Weiterentwicklung des Pflege-
rechts in Deutschland leisten, um sowohl! der Rechte und Schutzmaf3nahmen fir Menschen
mit Pflegebedarf anzuregen, als auch die Interessen aller Vertragsparteien angemessen zu
schatzen.
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B. DISCLAIMER

Das Gutachten soll, die wesentlichen rechtlich relevanten Informationen im Zusammen-
hang mit dem Verbraucherschutz in Pflegevertragen darstellen und essentielle rechtliche
Aspekte (High Level) bewerten. Es kann keine erschopfende Darstellung tUber alle Ge-
richtsentscheidungen und rechtlichen Fragen in Bezug auf das Thema der Pflegevertrage
geben; dies ist im Hinblick auf das vereinbarte Budget, den dem Ministerium unterbreiteten
Prifungsvorschlag und dem vorgegebenen zeitlichen Rahmen nicht mdglich. Das Gutach-
ten ist keine Legal Opinion, vielmehr beruht es auf diversen Erfahrungen aus unserer lang-
jahrigen Beratungspraxis mit Pflegevertrdgen in den Bereichen des Seniorenwohnens und
der Pflegeheime.

Wesentliche Gerichtsentscheidungen werden zum Teil an mehreren Stellen des Gutach-
tens erlautert. Dies war geboten, weil zum einen die in Bezug genommenen Entschei-
dungsgrinde mehrere Gliederungspunkte betrafen und zum anderen, weil der Verstand-
nisgehalt des dargelegten Urteils so hoher ist, als wenn ein blof3er Verweis auf eine andere
Textstelle erfolgt wére.
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GUTACHTEN

Hintergrund und rechtliche Grundlagen

Darstellung der unterschiedlichen Betriebskonzepte fiir ambulante und sta-
tionare Versorqung nebst Darstellung der gesetzlichen Grundlagen und Re-
gelungen fiur Vertrage mit Pflegeleistungen

Die Versorgung und Betreuung alterer Menschen und pflegebedurftiger Personen in
Deutschland erfolgt auf vielféaltige Weise, wobei der Fokus auf den beiden Betriebskonzep-
ten, stationare Pflegeeinrichtung und betreutes Wohnen mit ambulanter Pflege liegt. Diese
beiden Konzepte bieten unterschiedliche Ansatze zur Gewdahrleistung der Pflegebedirfnis-
se und Lebensqualitat von Senioren und Pflegebeddrftigen.

In der Praxis finden sich aufgrund des Fehlens zwingender gesetzlicher Definitionen eine
Flut an Bezeichnungen fiir Betriebskonzepte mit Seniorenwohnangeboten, z.B.: 2

Alten-/Seniorenwohnheime;3

Alten-/Seniorenheime;*

Pflegeheime (§ 71 Abs. 2 SGB XI);®

Heime (8 1 HeimG);

Stationare Einrichtung (8§ 3 WTPG-BW; Art. 2 Abs. 1 BayPfleWoqgG);
Stationare Pflegeeinrichtung (8 71 Abs. 2 SGB Xl);
Wohneinrichtungen (8 2 Abs. 4 HmbWBG);

Gasteinrichtungen (8 2 Abs. 5 HmbWBG; 8§ 2 Abs. 2 Nr. 5 WTG-NRW);
Servicewohnanlagen (8§ 2 Abs. 2 HmbWBG);

Service-Wohnen (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 WTG-NRW);®

Betreutes Wohnen;’

Betreute Wohngruppen (Art. 2 Abs. 4 BayPfleWoqG);
Wohngemeinschaft (§ 2 Abs. 3 HmbWBG);
Wohnassistenzgemeinschaft (§ 2 Abs. 3a HmbWBG);

Ambulant betreute Wohngemeinschaft (88 4 ff. WTPG-BW; Art. 2 Abs. 3 BayPfle-
WoqG);

2 Bundesministeriums fur Gesundheit (BMG), Online Ratgeber ,,Pflege im Heim®, abrufbar unter https://www.bundesgesundheitsminis-
terium.de/pflegeimheim.

3 BMG, Online Ratgeber ,,Pflege im Heim*, aaO.

4 BMG, Online Ratgeber ,,Pflege im Heim*, aaO.

> BMG, Online Ratgeber ,,Pflege im Heim*, aaO.

¢ Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSFJ), Neue Wohn- und Betreuungsformen im heimrechtlichen Kontext,
abrufbar unter https://www.bmfsfj.de/resource/blob/78970/38ef7ee9chelfe05547e46c9e7109d29/croessmann-data.pdf , S. 10.

" BMFSFJ, Neue Wohn- und Betreuungsformen im heimrechtlichen Kontext, aaO S. 10.
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e Seniorenwohnanlage;
e Seniorenwohnpark;

e Seniorenresidenz;?

o Wohnstift;®

e Seniorenstift.1°

Diese Begriffe! sind weder rechtlich verbindlich definiert noch geschiitzt. Sie kénnen daher
von jeder Art an Einrichtung verwendet werden, ohne dass fur (kinftige) Pflegebedurftige
erkennbar ist, welche Leistungen und Qualitaten sich dahinter verbergen. Beispielsweise
kann sich ein in die Jahre gekommenes stationares Pflegeheim ebenso Seniorenresidenz
nennen wie ein exklusiver und komfortabler Luxuswohnkomplex fir ristige Senioren.

Im Hinblick auf den Verbraucherschutz wére es ratsam, die Begriffe gesetzlich zu definieren
und zu schitzen, um fur die (kinftigen) Pflegebedurftigen bzw. Bewohner Transparenz zu
schaffen. Betroffene sehen sich mit den verschiedenen Begrifflichkeiten konfrontiert, ohne
belastbar entscheiden und einordnen zu kénnen, welche Leistungen die jeweilige Einrichtung
bietet und welche Standards erfullt werden. Eine gesetzliche Einordnung der Begriffe kann
dazu fuhren, dass Einrichtungen gewisse Merkmale erfiillen missen, ohne sich hinter in-
transparenten — rein aus Vermarktungsgriinden verwendeten — Begrifflichkeiten verstecken
zu kénnen. Denkbar ware auch, die jeweilige Einrichtung zu verpflichten, hinter dem Einrich-
tungsbegriff deutlich erkennbar zu machen, welche sozialrechtlichen Vertrage die Einrich-
tung nach SGB Xl und XII abgeschlossen hat, damit jeder Verbraucher bereits von vornhe-
rein erkennen kann, ob es sich um eine zugelassene stationare Einrichtung (8 71 Abs. 2
SGB Xl) handelt und ob der Sozialhilfetréager bei Bedarf die Kosten bernehmen wird.

Nachfolgend werden zunéchst die Unterschiede zwischen Pflegeeinrichtungen und betreu-
tem Wohnen mit ambulanter Pflege erlautert und die gesetzlichen Grundlagen sowie Rege-
lungen flur Vertrage mit Pflegeleistungen vorgestellt. Sodann wird aufgezeigt und erortert,
dass der Pflegemarkt inzwischen tber eine Vielzahl weiterer Betriebskonzepte verfugt; eine
Ein- und Zuordnung der verschiedenen Wohnformen im Einzelfall gestaltet sich zumeist
schwierig.

11 Darstellung der unterschiedlichen Betriebskonzepte
1.1.1  Stationare Pflegeeinrichtung

Die rechtliche Grundlage fur Pflegeleistungen ist das Sozialgesetzbuch XI (SGB XIl). Hier
sind die Leistungen der Pflegeversicherung geregelt, die sowohl fur Pflegeeinrichtungen als

8 BMFSFJ, Auf der Suche nach der passenden Wohn- und Betreuungsform, Ein Wegweiser fiir altere Menschen, abrufbar unter
https://www.bmfsfj.de/resource/blob/95506/3af25cf0f77841a6d9fab72756a2a527/wegweiser-wohn-betreuungsformen-data.pdf, S. 153.

9 BMFSFJ, Neue Wohn- und Betreuungsformen im heimrechtlichen Kontext, aaO S. 14.

10 BMFSFJ, Auf der Suche nach der passenden Wohn- und Betreuungsform, Ein Wegweiser fiir altere Menschen, aaO S. 153.

1 Diese Begrifflichkeiten werden als , traditionelle Heimtypen‘ bezeichnet, Online Ratgeber des Bundesministeriums fiir Gesundheit ,,Pflege
im Heim“, aaO.
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auch fur ambulante Pflege gelten. Die Legaldefinition der stationaren Pflegeeinrichtung in
§ 71 Abs. 2 SGB Xl bildet die Rechtsgrundlage fir die stationéare Pflege:

(2) Stationare Pflegeeinrichtungen (Pflegeheime) im Sinne dieses Buches sind selbstandig
wirtschaftende Einrichtungen, in denen Pflegebedirftige:

1. unter standiger Verantwortung einer ausgebildeten Pflegefachkraft gepflegt werden,

2. ganztagig (vollstationér) oder tagstiber oder nachts (teilstationdr) untergebracht und ver-
pflegt werden kénnen.

Stationare Pflegeeinrichtungen bieten, zumeist als Pflegeheime oder Altenheime, Pflege
und Betreuung in einer Einrichtung, die speziell auf die Bedurfnisse von Pflegebedurftigen
ausgerichtet ist, denen eine selbstandige Versorgung und Haushaltsfihrung nicht mehr
moglich ist.

Bewohner dieser Einrichtungen leben entweder dauerhaft in einem eigenen Zimmer oder
Apartment oder befinden sich im Rahmen eines teilstationdren Aufenthalts nur zeitweise in
der Einrichtung mit Tages- oder Nachtpflege. Unabh&angig von der Aufenthaltsdauer wer-
den die Pflegebedirftigen im Rahmen der stationaren Pflege in einem institutionellen Um-
feld mit festen Ablaufen und Strukturen unter standiger Verantwortung einer ausgebildeten
Pflegefachkraft gepflegt, § 71 Abs. 2 Nr. 1 SGB XIl. Die Versorgung erfolgt als pauschales
Angebot mit nur sehr eingeschréankter Moglichkeit der Individualisierung.

1.1.2 Klassisches betreutes Wohnen

Beim klassischen betreuten Wohnen handelt es sich um eigenstéandige Wohnungen oder
Apartments in speziellen Seniorenresidenzen oder betreuten Wohnanlagen. Der Begriff ist
rechtlich nicht eindeutig definiert; entsprechend der DIN 77 800 kann das betreute Wohnen.
Als Uberbegriff beschrieben werden. Als Leistungsangebot fiir dltere Menschen, die in ei-
ner barrierefreien Wohnung oder Wohnanlage leben, das allgemeine Unterstiitzungs- bzw.
Betreuungsleistungen als Grund- oder Standardleistungen sowie Uber allgemeine Unter-
stlitzungsmaflnahmen hinausgehende Betreuungsleistungen als Wabhlleistungen umfasst.!?

Wenn ein Pflegegrad besteht, kdnnen die Pflegebedirftigen durch ambulante Pflege- oder
Betreuungseinrichtungen in der Regel alle Leistungen erhalten, die sie auch in einer statio-
naren Einrichtung bekommen wiuirden, 8 71 Abs. 1, Abs. 1 a) SGB XI:

(1) Ambulante Pflegeeinrichtungen (Pflegedienste) im Sinne dieses Buches sind selbstan-
dig wirtschaftende Einrichtungen, die unter standiger Verantwortung einer ausgebilde-
ten Pflegefachkraft Pflegebedurftige in ihrer Wohnung mit Leistungen der hauslichen
Pflegehilfe im Sinne des § 36 versorgen.

12 andesheimgesetze haben dhnliche Definitionen zum betreuten Wohnen wie z. B. § 2 Abs. 4 Einrichtungsqualitatsgesetz Mecklenburg-
Vorpommern — EQG M-V, § 2 Abs. 4 Sachsisches Betreuungs- und Wohnqualitatsgesetz — SachsBeWoG sowie § 9 Abs. 1 Selbstbestim-
mungsstarkungsgesetz Schleswig-Holstein — SbStG; vgl. auch Studie der HypZert Fachgruppe Sozialimmobilien, Bewertung von Objekten
des betreuten Wohnens sowie Bewertung von Pflegeheimen, Februar 2018, S. 14.
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(1a) Auf ambulante Betreuungseinrichtungen, die fir Pflegebedrftige dauerhaft pflegeri-
sche BetreuungsmafRnahmen und Hilfen bei der Haushaltsfiihrung erbringen (Betreu-
ungsdienste), sind die Vorschriften dieses Buches, die fiir Pflegedienste gelten, ent-
sprechend anzuwenden, soweit keine davon abweichende Regelung bestimmt ist.

Die Bewohner erhalten Unterstitzung nach Bedarf, wobei die Dienstleistungen, welche
medizinische, pflegerische und soziale Betreuung umfassen kdnnen, in der Regel von ei-
nem Pflegedienst vor Ort erbracht werden. Die Services kdnnen frei gewéhlt und gebucht
werden, weswegen diese Form des Wohnens mehr Unabhangigkeit und Privatsphére bie-
tet.

Die Pflege erfolgt auch im betreuten Wohnen unter der Verantwortung einer ausgebildeten
Pflegefachkraft, 8§ 71 Abs. 1 SGB XI, allerdings besteht anders als in einer stationaren Ein-
richtung keine rund um die Uhr Betreuung, weshalb das betreute Wohnen nicht fir jeden
Grad der Pflegebedurftigkeit angezeigt ist.

1.1.3  Mischvarianten
1.1.3.1 Wohngemeinschaften

Mischvarianten, wie etwa Wohngemeinschaften, sind eine flexible und weniger institutiona-
lisierte Form der Pflege und Unterstitzung.

In Wohngemeinschaften teilen sich mehrere Pflegebedirftige den Wohn- und Essbereich
einer gemeinsamen Wohnung, in der sie mit Riickzugsmaoglichkeit in einem eigenen Zim-
mer selbstbestimmt leben. Pflegekrafte oder Pflegedienste besuchen die Wohngemein-
schaft, um Pflege und Unterstitzung zu erbringen.

Wohngemeinschaften férdern die soziale Interaktion und bieten oft eine familidre Atmo-
sphare, in der die Bewohner sich gegenseitig unterstitzen.

Die Kosten und Organisation variieren je nach Modell, wobei die Bewohner in der Regel fur
Unterkunft und Dienstleistungen bezahlen.

1.1.3.2 Ambulante Intensivpflege

Die auferklinische Intensivpflege umfasst pflegerische MaRnahmen fiir die Versorgung
schwerstpflegebedurftiger Patienten. Hierzu zahlt insbesondere die Beatmungspflege.

Durchgefuhrt wird Intensivpflege in der Regel in der sogenannten 1:1 Betreuung oder 24
Stunden Pflege in der h&duslichen Umgebung der Patienten. Fir die Betreuung eines Patien-
ten in der hauslichen Intensivpflege sind im Schnitt 4,5 Pflegekrafte notwendig. Hingegen
werden in einer Beatmungs-WG bzw. Intensivwohngruppe mehrere Patienten, die beispiel-
weise auf Beatmungspflege angewiesen sind, untergebracht und versorgt. Die Versorgung
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wird durch speziell geschultes Personal eines ambulanten Intensivpflegedienstes durchge-
fuhrt. Die GroRe der Intensiv-WGs schwankt zwischen 3 und 14 Platzen, wobei die durch-
schnittliche Grol3e einer Intensiv-WG bei ca. 6 Patienten liegt. Die Anzahl der Pflegeplatze
ist, anders als in anderen Bundeslandern, in Bayern und NRW nicht begrenzt. Eine Uberprii-
fung der Qualitat des Pflegedienstes fand bis zur Einfihrung des ,Gesetz[es] zur Starkung
von intensivpflegerischer Versorgung und medizinischer Rehabilitation in der gesetzlichen
Krankenversicherung® (Intensivpflege- und Rehabilitationsstarkungsgesetz — GKV-IPReG
vom 23.10.2020), welches am 24.10.2020/31.10.2023 hinsichtlich Art. 2 in Kraft getreten ist,
nicht statt.

Hintergrund des Gesetzes waren Hinweise auf etwaige bestehende Fehlversorgungen. Dies
betraf insbesondere die ambulante Versorgung von Beatmungspatienten und Patienten mit
Tracheostoma und die fehlenden Anreize zur Entwéhnung der Beatmung sowie zur Dekani-
lierung, da fur diese Leistungen entsprechend hohe Vergitungen gezahlt wurden und wer-
den. Hinzukamen, dass bis zum Inkrafttreten des GKV-IPRegG der Eigenanteil im stationa-
ren Bereich -im Vergleich zum ambulanten- héher war, und daher ambulante Versorgungs-
formen bevorzugt wurden. Ferner gab es kein vergleichbaren Qualitatsmanagement fur das
Pflegepersonal fur Intensivpflege bei ambulanten Diensten.

Die bisherigen Regelungen zur Erbringung medizinischer Behandlungspflege fir Versicherte
mit intensivpflegerischem Versorgungsbedarf wurden mit dem GKV-IPRegG in einen neuen
Leistungsanspruch auf aul3erklinische Intensivpflege Uberfuhrt. Hierfir wurde eigens ein
neuer 8 37c SGB V eingefiihrt. Die Leistung bedarf nunmehr der Verordnung durch hierfur
besonders qualifizierte Vertragsarzte und wird an besondere Voraussetzungen geknlpft. Die
Eigenanteile, die die Versicherten bei der Inanspruchnahme von Leistungen der auf3erklini-
schen Intensivpflege in vollstationdren Pflegeeinrichtungen zu leisten haben, wurden erheb-
lich reduziert. Leistungen der auf3erklinischen Intensivpflege dirfen nur von Leistungserbrin-
gern erbracht werden, die besondere Anforderungen erfiillen. Hierzu gehort beispielsweise
die Durchfiihrung eines internen Qualitdtsmanagements. Bisher gab es in der Vergangenheit
hier keine besonderen Qualitatsanforderungen.

Die Versorgung in Intensivpflege-WGs ist in § 37c Abs. 2 Nr. 3 SGB V n.F. mit Wohneinhei-
ten i.S.d. § 1321 Abs. 5 Nr. 1 SGB V n. F .ausdriicklich mit erfasst. Nach § 132| Abs. 5 SGB V
n.F. schlieen die Landesverbande der Krankenkassen und die Ersatzkassen gemeinsam
und einheitlich Vertrdge mit Leistungsanbietern, die eine Wohneinheit fir mindestens zwei
Versicherte betreiben, die Leistungen nach § 37¢c SGB V in Anspruch nehmen. Auch die sta-
tionéren Einrichtungen sind vom Anwendungsbereich des § 37c SGB V n.F. erfasst.

§ 37 c) SGB V ,aulerklinische Intensivpflege® regelt nun:

(1) Versicherte mit einem besonders hohen Bedarf an medizinischer Behandlungspflege
haben Anspruch auf au3erklinische Intensivpflege. Ein besonders hoher Bedarf an me-
dizinischer Behandlungspflege liegt vor, wenn die standige Anwesenheit einer geeigne-
ten Pflegefachkraft zur individuellen Kontrolle und Einsatzbereitschaft oder ein ver-
gleichbar intensiver Einsatz einer Pflegefachkraft erforderlich ist. Der Anspruch auf au-
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Rerklinische Intensivpflege umfasst die medizinische Behandlungspflege, die zur Siche-
rung des Ziels der arztlichen Behandlung erforderlich ist, sowie eine Beratung durch die
Krankenkasse, insbesondere zur Auswahl des geeigneten Leistungsorts nach Absatz 2.
Die Leistung bedarf der Verordnung durch eine Vertragsarztin oder einen Vertragsarzt,
die oder der fur die Versorgung dieser Versicherten besonders qualifiziert ist. Die ver-
ordnende Vertragsarztin oder der verordnende Vertragsarzt hat das Therapieziel mit
dem Versicherten zu erértern und individuell festzustellen, bei Bedarf unter Einbezie-
hung palliativmedizinischer Fachkompetenz. [...]

(2) Versicherte erhalten aulRerklinische Intensivpflege

1. in vollstationdren Pflegeeinrichtungen, die Leistungen nach § 43 des Elften Buches er-
bringen,

2. in Einrichtungen im Sinne des § 43a Satz 1 in Verbindung mit § 71 Absatz 4 Nummer 1
des Elften Buches oder Raumlichkeiten im Sinne des § 43a Satz 3 in Verbindung mit
8§ 71 Absatz 4 Nummer 3 des Elften Buches,

3. in einer Wohneinheit im Sinne des § 132| Absatz 5 Nummer 1 oder

4. in ihrem Haushalt oder in ihrer Familie oder sonst an einem geeigneten Ort, insbesonde-
re in betreuten Wohnformen, in Schulen, Kindergarten und in Werkstatten fir behinderte
Menschen.

Bis 2020 galt die Regelung des § 37 Abs. 2 SGB V, bei der es entscheidend auf die Abgren-
zung der einzelnen Pflegeformen stationar oder ambulant ankam.

8§ 37 Abs. 2 SGB V a.F. - hausliche Krankenpflege — regelte hierzu Folgendes:

Versicherte erhalten in ihrem Haushalt, ihrer Familie oder sonst an einem geeigneten Ort, insbesonde-
re in betreuten Wohnformen [...] Behandlungspflege, wenn diese zur Sicherung des Ziels der arztli-
chen Behandlung erforderlich ist. [...]. Der Anspruch nach Satz 1 besteht Uber die dort genannten
Falle hinaus ausnahmsweise auch fir solche Versicherte in zugelassenen Pflegeeinrichtungen im
Sinne des § 43 des Elften Buches, die auf Dauer, voraussichtlich fir mindestens sechs Monate, einen
besonders hohen Bedarf an medizinischer Behandlungspflege haben. [...]

Versicherte erhalten in_stationaren Einrichtungen im Sinne des § 43a des Elften Buches Leistungen
nach Satz 1, wenn der Bedarf an Behandlungspflege eine standige Uberwachung und Versorgung
durch eine qualifizierte Pflegefachkraft erfordert.

Fur eine Leistungserbringung und den Anspruch auf hdusliche Krankenpflege kam es in der
Vergangenheit entscheidend darauf an, ob Wohngemeinschaften eine betreute Wohnform
1.S.v. 8 37 Abs. 2 SGB V a.F. darstellen.

Das Landessozialgericht (LSG) Hamburg® hatte in einer Entscheidung vom 17.05.2010 (Az.
L 1 KR 25/10 B ER) die Krankenkasse verpflichtet, hdusliche Krankenpflege in Form von 24
Stunden-Beatmungspflege in der Wohngemeinschaft gemaR &rztlicher Verordnung vorlaufig
zu erbringen, da die WG als betreute Wohnform zu qualifizieren sei. Hintergrund ist die Ab-
grenzung zur stationaren Einrichtung, um zu vermeiden, dass der Einrichtungstrager sich zu

13| SG Hamburg v. 17.05.2010, Az. L 1 KR 25/10 B ER.
Seite 13 von 142



Verbraucherschutz in Pflegevertragen
15.12.2023

Lasten der Krankenkasse von den kostenintensiven Pflegepflichtaufgaben bei der Einord-
nung als stationare Pflege befreit.

Hat ein Bewohner einer Wohngemeinschaft einen Mietvertrag mit einem Vermieter abge-
schlossen, der juristisch nicht mit dem Pflegedienst identisch ist und hat er aus dem Mietver-
trag keinen Anspruch auf die Erbringung von Pflegeleistungen oder Behandlungspflegeleis-
tungen, so handelt es sich um eine ambulant betreute Wohnform im Sinne von § 37 Abs. 2
SGB V. Bei Wohngemeinschaften ist insofern weiter erforderlich, dass eine Wohngemein-
schaftsvereinbarung existiert, die unter anderem auch die Eigenverantwortlichkeit der Be-
wohner Uber die Ablaufe in der Wohngemeinschaft regelt. Solange hier den Bewohnern eine
eigenverantwortliche Wirtschaftsfuhrung moéglich ist und sie in der Lage sind, sich selbst
wirtschaftlich zu versorgen, liegt eine ambulant betreute Wohnform vor, die eine ambulan-
te Versorgung durch externe Pflegedienste gewahrleistet.'*

Zudem hat der ambulante Pflegedienst mit der Krankenkasse nach § 132a Abs. 4 SGB V
Uber die Einzelheiten der Versorgung mit hauslicher Krankenpflege, tber die Preise und de-
ren Abrechnung und die Verpflichtung der Leistungserbringer zur Fortbildung einen Vertrag
nebst entsprechenden Vergutungsvereinbarungen abzuschlieBen. Alternativ gibt es Einzel-
vereinbarungen fur den jeweiligen Patienten oder aber Einzelabsprachen mit Angebot des
Pflegedienstes und Bestatigung der Krankenkassen. Allein der Beitritt zum Rahmenvertrag
reicht nicht aus, wenn dort keine Regelung oder ,Einzelfallvereinbarung” vorgesehen ist.*

Im Ubrigen hatte der Patient / Bewohner auch friiher bei einer Unterbringung in einer statio-
naren Einrichtung einen Anspruch auf hdusliche Krankenpflege. Dies ergibt sich aus dem
Ausnahmetatbestand des § 37 Abs. 2 S. 3 SGB V, nach dem ausnahmsweise auch fir sol-
che Versicherte in zugelassenen Pflegeeinrichtungen i.S.d. § 43 SGB X| Anspruch auf Be-
handlungspflege bestehe, die auf Dauer, voraussichtlich fir mindestens sechs Monate, einen
besonders hohen Bedarf an medizinischer Behandlungspflege haben. Dies ist bei beat-
mungspflichtigen Patienten in der Regel der Fall.

Der Gesetzgeber hat hier die Fehlanreize erkannt und gegengesteuert. Aul3erklinische In-
tensivpflege kann nunmehr in Pflegeeinrichtungen, in Einrichtungen der Hilfe fiir behinderte
Menschen, in qualitdtsgesicherten Intensivpflege-Wohneinheiten, in der eigenen Hauslichkeit
sowie in geeigneten Orten, wie z.B. betreuten Wohnformen, Schulen, Kindergarten und
Werkstatten erbracht werden.

Damit Patienten in der Intensivpflege dauerhaft qualitatsgesichert versorgt werden, haben
die Medizinischen Dienste im Auftrag der Krankenkassen im Rahmen einer personlichen
Begutachtung am Leistungsort jahrlich insbesondere zu prifen, ob die medizinische und
pflegerische Versorgung sichergestellt werden kann.

14| SG Hamburg v. 17.05.2010, Az. L 1 KR 25/10 B ER.
5 BSG v. 20.04.2016, Az. B3 KR 18/ 15R.
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Damit die Unterbringung in einer stationaren Einrichtung nicht aus finanziellen Griinden
scheitert, wurden die Intensiv-Pflegebedurftige in stationaren Pflegeeinrichtungen weitge-
hend von Eigenanteilen entlastet.

Die Kostenubernahme gilt fir sechs Monate auch dann weiter, wenn sich der Gesundheits-
zustand der versicherten Person bessert und auf3erklinische Intensivpflege nicht mehr nétig
ist. Die Krankenkassen konnen die Leistungsdauer in ihrer Satzung noch verlangern.

Nur qualitatsgeprufte Pflegedienste durfen nunmehr noch auf3erklinischer Intensivpflege er-
bringen. Maflinahmen zur Qualitatssicherung werden bundeseinheitlich in Rahmenempfeh-
lungen formuliert. Die Rahmenempfehlung nach § 123| Abs. 1 SGB V zur Versorgung mit
auBBerklinischer Intensivpflege des GKV Spitzenverbandes ist am 03.04.2023 in Kraft getre-
ten und regelt neben der Pflegefachkraftquote auch deren Qualifikationen.

Somit wird hier der Verbraucherschutz durch Qualitdtsanforderungen in Bezug auf das Pfle-
gepersonal sowie etwaige Personalschlissel entsprechend umgesetzt. Etwaige friihere
Missstande werden damit korrigiert und in jeder Behandlungsform nunmehr die Intensivpfle-
ge zugelassen. Etwaige frihere Wettbewerbsvorteile der ambulanten Pflegedienste fir am-
bulant betreute Wohnformen bspw. fir Wohngemeinschaften ohne die Qualitatskontrollen,
denen stationdare Pflegeeinrichtungen seit jeher unterworfen waren, sind nunmehr nivelliert
und ein einheitliches Pflegeniveau wurde hergestellt.

1.2 Abgrenzung Pflegeeinrichtung und Wohnen mit ambulanter Pflege

Wie ausgefihrt umfassen stationare Pflegeeinrichtungen grundsétzlich Einrichtungen, in
denen pflegebedirftige Personen dauerhaft untergebracht werden. Diese Einrichtungen
bieten je nach Ausgestaltung teilweise rund um die Uhr Pflege und Betreuung sowie Unter-
kunft und Verpflegung fiir ihre Bewohner. Die Pflegeeinrichtungen sind auf die Bedurfnisse
von Menschen mit unterschiedlichem Pflegebedarf ausgerichtet und bieten eine dauerhafte
Ldsung fur diejenigen, die nicht mehr in der Lage sind, in ihrer eigenen hauslichen Umge-
bung zu leben.

Im Gegensatz dazu ermdglicht das Wohnen mit ambulanter Pflege alteren Menschen und
Pflegebedurftigen, in einer eigenen hauslichen Umgebung zu bleiben, wéahrend sie den-
noch die notwendige Pflege und Betreuung erhalten. Diese Form der Pflege basiert auf
dem Konzept, dass die Pflegekréafte regelmaRig an die Wohnstétte der Senioren kommen,
um ihre Bedirfnisse zu erfillen. Dies kann in Form von medizinischer Pflege, Hilfe bei All-
tagsaufgaben, sozialer Betreuung und mehr geschehen. Das Wohnen mit ambulanter Pfle-
ge ermoglicht den Menschen, ihre Unabhangigkeit und Lebensqualitat zu bewahren, wah-
rend sie dennoch die erforderliche Unterstiitzung erhalten.

Soweit die klassische Begriffserklarung und -differenzierung.

Eine solche klare Abgrenzung einer stationaren Pflegeeinrichtung zum Wohnen mit ambu-
lanter Pflege ist heutzutage jedoch nicht mehr ohne weiteres moglich; die angebotenen
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Wohnformen fur Senioren mit Pflege- und Serviceelementen sind inzwischen vielschichtig.
Die friihere klare Trennung zwischen dem klassischen Altenpflegeheim und reinen Wohn-
komplexen ist Uberholt. Heute gibt es zahlreiche Mischformen in allen Schattierungen, so
dass beispielsweise zwischen ,Pflegeheimen® (vollstationar/teilstationér), Altenwohnhei-
men, betreutem Wohnen, Servicewohnen, Wohnstiften, betreuten Wohngemeinschaften,
selbstbestimmten Wohngemeinschaften, ambulanten Wohngemeinschaften, intensiv be-
treutem Wohnen und zahlreichen weiteren Formen zu unterscheiden ist, die auch teilweise
durch die Anbieter kombiniert werden. Eine klare Abgrenzung fallt schwer, zumal jeder Be-
treiber sich abzuheben versucht und andere Leistungen anbietet.

Die rechtliche Bewertung ist anhand des konkreten Betriebskonzepts vorzunehmen und zwar
bezogen auf die jeweils einschlagigen Rechtsgebiete: Im Bauplanungsrecht zur Zulassigkeit
der Art eines bestimmten Vorhabens, im Bauordnungsrecht zur baulichen Konzeption und
Bausicherheit, im Landesheimrecht und im Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz (WBVG)
zum Schutze der Bewohner in der Abgrenzung zum Wohnungsmietrecht.

Aufgrund dieser vielfaltigen Einordnungsmoglichkeiten und der in jedem Bundesland unter-
schiedlich gehandhabten Abgrenzung von ambulanter zu stationarer Pflege gibt es keinen
durchgehenden gleichwertigen Verbraucherschutz fiir die Bewohner und Pflegebediirftigen.

Im Einzelnen:
1.2.1 Landesheimrechtliche Schwelle von ambulanter zu stationéarer Pflege

Nach der Ubertragung des Heimrechts in die Zustandigkeit der Lander 2006 (Art. 72 GG)
haben alle 16 Bundeslander eigene Heimgesetze erlassen.®

Das Sozial- und Ordnungsrecht hat keinen einheitlichen Heimbegriffl’. Wahrend friher die
bundesheim- und bauordnungsrechtlichen Begriffsbestimmungen mit Altenwohnheim, Al-
tenheim und Altenpflegeheim grundsatzlich Gbereinstimmten, haben die Landesheimgeset-
ze neue Definitionen fur deren Anwendbarkeit entwickelt, die primar auf die Abhangigkeiten
der Bewohner von dem jeweiligen Wohnungsiiberlassenden und/oder Pflegedienst abstel-
len. Sie versuchen damit, auf die neue, auch vom Gesetzgeber gewiinschte, Vielfalt der
Pflegeangebote zu reagieren und diese zu regulieren.

Die meisten Landesheimgesetze knipfen bei der Definition der stationdren Einrichtung
daran an, dass die Einrichtung pflegebedirftige Menschen aufnimmt, ihnen Wohnraum
Uberlasst, Pflege- und Betreuungsleistungen bereit halt, im Bestand vom Bewohnerwechsel
unabhéangig ist und entgeltlich betrieben wird. Diese Regelungen sind dann nicht anwend-
bar, wenn die Bewohner nur verpflichtet sind, neben der Wohnraumtberlassung noch un-
tergeordnete Grundleistungen, z. B. Notruf, Vermittlung von Pflege- und Betreuung, Hilfe
bei Behdrdenangelegenheiten, Vermittlung von Hilfen im Alltag, Organisation von Hilfen bei

16 Die Lander Saarland und Thiringen haben bisher zu den baulichen Anforderungen noch keine Durchfilhrungsverordnungen erlassen, so
dass hier weiter die Heimmindestbauverordnung Anwendung findet.
7 Plantholz in Krahmer/Plantholz Lehr- und Praxiskommentar SGB XI, § 71 Rn. 5.
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Krankheit, Vermittlung von Freizeitangeboten, Nutzung von Gemeinschafstraumen, in An-
spruch zu nehmen und die dariiber hinausgehenden Pflege- und Betreuungsleistungen von
den Bewohnern frei wahlbar sind.*®

Ob ein betreuter Wohnkomplex die heimrechtliche Schwelle tberschreitet und damit die
landesheimrechtlichen Anforderungen, insbesondere heimbaurechtlicher Art, erflllen muss,
richtet sich nach dem Betriebskonzept des Betreibers und der konkreten Betriebs- und Nut-
zungsform.® Die Bezeichnung der Einrichtung ist irrelevant. Abgrenzungskriterien sind da-
bei vor allem, welche Leistungen in der Einrichtung angeboten werden und welche der Be-
wohner vertraglich Gbernimmt.

1.2.1.1 Hauptséachlich stationare Einrichtungen erfasst

Von den Landesheimgesetzen erfasst werden in erster Linie stationare Einrichtungen und
damit ,Pflegeheime” im urspriinglichen Sinn. Die meisten Lander kniipfen bei der Definition
der stationaren Einrichtung (oder auch ,Heim“?°) an die des § 1 Abs. 1 HeimG an, wonach
die Einrichtung dem Zweck dient, altere Menschen oder pflegebedirftige oder behinderte
Volljahrige aufzunehmen, ihnen Wohnraum zu Uberlassen sowie Betreuung und Verpfle-
gung zur Verfigung zu stellen oder vorzuhalten, und die in ihrem Bestand von Wechsel
und Zahl der Bewohner unabhéngig sind und entgeltlich betrieben wird.?

1.2.1.2 Voraussetzung: Verpflichtung der Bewohner zur Inanspruchnahme
von angebotenen Betreuungs- und Pflegeleistungen

Zentrale Voraussetzung fir ein Heim ist, dass der Trager der Einrichtung neben der Wohn-
raumtberlassung Betreuung und Verpflegung anbietet und damit eine Versorgungsgaran-
tie, auch fur den Fall der Verschlechterung des Gesundheitszustands des Bewohners,
tibernimmt.?? Der Bewohner muss darauf vertrauen koénnen, dass er Hilfe in allen Bereichen
der Daseinsvorsorge erhalt, selbst wenn sich seine Bedurfnisse stark &ndern. Betreuung
als Oberbegriff schliel3t Pflege ein und geht deutlich dariiber hinaus. Auch ein reines Pfle-
geheim bietet nicht nur Pflege an, sondern stellt weitere Betreuungsangebote zur Verfu-
gung oder halt sie vor (z. B. soziale Betreuung i. S. v. § 43 Abs. 2 SGB XI).23

Ferner ist Voraussetzung, dass der Bewohner durch eine vertragliche Abrede mit dem Tra-
ger der Einrichtung verpflichtet wird, Betreuungs- und Pflegeleistungen von ihm oder einem
vom Betreiber bestimmten Anbieter in Anspruch zu nehmen, die tber allgemeine Betreu-

187.B. §3 Abs. 2 WTPGBW; Art. 2 Abs. 3 BayPfleWoqG; § 2 Abs. 4 HGBP § 2 Abs. 1, 4 EQGMV; § 2 Abs. 4 SachsBeWoG; § 6 Abs. 1
WTGLSA,; Studie der HypZert Fachgruppe Sozialimmobilien, S. 37.
¥ OVG Saarlouis v. 11. 4. 2016 — 2 B 69/16, BeckRS 2016, 44664.
20 S0 bspw. die NUWG.
2 v/gl. § 3 Abs. 1 WTPGBW, Art. 2 Abs. 1 BayPfleWoqG, § 3 Abs. 1 WTG Berlin, § 2 Abs. 1 BremWoBeG, § 2 Abs. 1 HBPG, § 2 Abs. 1
EQG M-V, § 2 Abs. 2 NUWG, § 4 Abs. 1 LWTG, § 1a Abs. 1 SaarlWBPfG, § 2 Abs. 1 SachsBeWoG, § 3 Abs. 1 WTG LSA, § 7 Abs. 1
ShStG, § 2 Abs. 1 ThirWTG, éhnlich § 2 Abs. 1 WTG NRW.
22 Begriindung des Entwurfs eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Heimgesetzes v. 23. 2. 2001, BT-Drucks. 14/5399, S. 18.
2 BT-Drucks. 14/5399, S. 18.
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ungsleistungen hinausgehen und hierdurch eine strukturelle Abh&ngigkeit des Bewohners
von dem Trager der Einrichtung besteht.?*

1.2.1.3 Keine Anwendung bei vertraglicher Verpflichtung zur Inanspruch-
nahme von lediglich allgemeinen (untergeordneten) Unterstit-
zungs-/ Serviceleistungen — Abgrenzung zum ,,Betreuten Wohnen*

Fur die Uberschreitung der Schwelle von betreutem Wohnen zur stationdren Einrichtung
muss die angebotene Unterstltzung eine gewisse Intensitat und Tragerabhangigkeit auf-
weisen. Nicht anwendbar sind die Landesheimgesetze deshalb, wenn sich der Bewohner
vertraglich verpflichtet, neben der Wohnraumuberlassung nur untergeordnete Grundleis-
tungen bzw. allgemeine Betreuungsleistungen (z. B. Notruf, Vermittlung von Pflege- und
Betreuung, Informations- und Beratungsangebote, Hilfe bei Behdrdenangelegenheiten,
Vermittlung von Hilfen im Alltag, Organisation von Hilfen bei Krankheit, Freizeitangebote,
Nutzung von Gemeinschaftsraumen) in Anspruch zu nehmen und die dartber hinausge-
henden Pflege- und Serviceleistungen von dem Bewohner frei wahlbar sind.?

Eine solche Wohnform, bei der der Bewohner eine barrierefreie, altengerechte Wohnung,
meist in einer speziellen Wohnanlage, anmietet (Wohnungsmietvertrag) und dartber hin-
aus ein Grundpaket an Serviceleistungen annehmen muss (sog. Servicepauschale), wel-
che die genannten Leistungen der Beratungs- und Informationsleistungen und die Notrufsi-
cherung umfasst, stellt das ,Betreute Wohnen* dar. Fir diese Wohnform werden auch sy-
nonym die Begriffe ,Servicewohnen® oder ,unterstitztes Wohnen* verwendet. Wenn von
Bewohnern im Bedarfsfall allerdings Pflegeleistungen eines bestimmten Anbieters in An-
spruch genommen werden missen, wird die Schwelle des Servicewohnens bzw. betreuten
Wohnens verlassen und es gelten die Regelungen Uber die stationaren Einrichtungen.?®

Diverse Projektentwickler von betreuten Seniorenwohnanlagen gehen vor diesem Hinter-
grund dazu Uber, die bauliche Anlage baulich so zu errichten, dass auch die Anforderungen
gemal dem einschlagigen Landesheimbaurecht fir Pflegeheime unschwer erfiillt werden
konnen. Das Betriebskonzept des betreuten Wohnens kann dadurch so ausgestaltet wer-
den, dass der Bewohner sehr weitgehend von einem Anbieter betreut wird und von diesem
heimmalRig abhangig ist, weil das bauliche Konzept schon so ausgerichtet ist, dass — falls
die Behorde dieses Wohnkonzept als Pflegeheim entsprechend beanstandet - entweder
das Betriebskonzept auf Wohnniveau zuriickgefahren oder die Anlage auf Pflegeheimni-
veau aufgerustet wird.

2 OVG Saarlouis v. 11. 4. 2016 — 2 B 69/16, BeckRS 2016, 44664; Begriindung des Gesetzesentwurfs des Niedersichsischen Landtags v.
19. 5. 2010 zum Entwurf eines Niederséchsischen Gesetzes zum Schutz von Heimbewohnerinnen und Heimbewohnern (NHeimG), Drucks.
16/2493, S. 14, 23; Begriindung des Bremischen Wohn- und Betreuungsgesetzes (BremWoBeG), bremische Birgschaft, Drucks. 19/1273, S.
41; 8 2 Abs. 3 LWTG; VG Dusseldorf v. 17. 6. 2014 —26 K 4193/12, BeckRS 2014, 53459; Gesetzentwurf des Landtags NRW zum Gesetz
zur Umsetzung der Foderalismusreform auf dem Gebiet des Heimrechts v. 11. 6. 2008, Drucks. 14/6972, S. 39, 40.
% S0 beispielswiese im Hinblick auf das Landesheimrecht des Saarlands: OVG Saarlouis v. 11. 4. 2016 — 2 B 69/16, BeckRS 2016, 44664.
Ebenso: BT-Drucks. 14/5399, S. 18; Ausdriicklicher Ausschluss des betreuten Wohnens in dieser Form bei allgemeinen (untergeordneten)
Betreuungsleistungen: § 2 Abs. 6 WTPG, Art. 2 Abs. 3 PfleWoqG.
% OVG Bautzen v. 10. 9. 2015 — 5 A 70/15, BeckRS 2015, 56017.
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1.2.1.4 Bauliche Konzeption als Indiz fur das Vorliegen einer Einrichtung,
die unter das Landesheimrecht fallt

Fur die Anwendung des Heimrechts kann sprechen, dass die Einrichtung baulich wie ein
Pflegeheim ausgestattet ist. Dies kann beispielswiese das Bestehen von Gemeinschafts-
raumen oder Therapieraumen sein.?’ Entscheidend ist und bleibt aber das Betriebskonzept,
denn die Einordnung der Einrichtung erfolgt aufgrund der zur Verfigung gestellten Leistun-
gen.

1.2.1.5 Selbstbestimmte Wohngemeinschaften

Die Unterschiede in den einzelnen Landesheimgesetzen fiir den Ubergangsbereich der
stationdren Einrichtung und ambulanter Versorgung zeigen sich besonders bei den selbst-
bestimmten Wohngemeinschaften, wofir die Landesheimgesetze grundséatzlich nicht gelten
sollen. Evident wurde dies in zwei gegensétzlichen Urteilen des OVG Bautzen fur Sachsen
und des OVG Magdeburg fir Sachsen-Anhalt aus dem Jahr 2015. Was die ambulanten
Wohngemeinschatften fiir Pflegebedurftige angeht, so galt das Sachsische Betreuungs- und
Wohnqualitatsgesetz (SachsBeWoG) gem. § 2 Abs. 5 SadchsBeWoG a.F. nicht, wenn sie
von Dritten unabhangig sind. Dies ist dann der Fall, wenn die Mitglieder der Wohngemein-
schaft alle Angelegenheiten der Wohngemeinschaft selbst regeln und die Wabhlfreiheit bei
den Betreuungsleistungen nicht beschrankt ist, wobei eine solche Beschrankung insbeson-
dere dann vorliegt, wenn Vermieter und Pflegedienstleister identisch sind oder rechtlich
oder tatsachlich verbunden sind. Nach 8§ 2 Abs. 1 Nr. 2 WTG-LSA gilt das Landesheimrecht
Sachsen-Anhalt fur nicht selbstorganisierte Wohnformen. Nach § 4 Abs. 1, 2 WTG-LSA
muss die selbstorganisierte Wohngemeinschaft baulich, organisatorisch und wirtschaftlich
selbstandig sein, die Pflege- und Betreuungsdienste dirfen nur einen Gaststatus inneha-
ben und nicht mehr als zwolf pflege- bzw. betreuungsbedirftige Personen beherbergen.
Die maf3gebliche Selbstorganisation liegt hierbei nach § 4 Abs. 2 S. 1 WTG-LSA nicht vor,
wenn die Wohngemeinschaft unter der Verantwortung eines Tréagers steht oder von diesem
strukturell abhangig ist. Dabei wird gem. 8 4 Abs. 2 S. 4, 5 WTG-LSA vermutet, dass eine
die Selbstorganisation aufhebende Abhangigkeit gegeben ist, wenn Vermieter und Dienst-
leistungsanbieter personenidentisch, gesellschafts- oder handelsrechtlich miteinander ver-
bunden oder Angehérige (miteinander verwandt) sind, wobei die Vermutung wiederum wi-
derlegt ist, wenn die freie Wahlbarkeit der Pflege- und Betreuungsleistungen nachweislich
nicht eingeschrankt wird.

a) Rechtsprechung in Sachsen

Das Oberverwaltungsgericht Bautzen hatte in einem Urteil vom 10.09. 2015% bzgl. einer
Einrichtung im sachsischen Weinbdhla zu entscheiden, ob es sich bei den dort betriebenen
Wohngemeinschaften fir Demenz- und Intensivpatienten um eine stationdre Einrichtung i.
S. v. § 2 Abs. 1 SachsBeWoG handelt. Zu bewerten war ein von Vermieter und Pflege-

27 BT-Drucks. 14/5399, S. 18.
28 OVG Bautzen v. 10. 9. 2015 — 5 A 70/15, BeckRS 2015, 56017; bestatigt durch BVerwG v. 19. 1. 2016 — 3 B 76.15 = BeckRS 2016,
42162.
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dienst gemeinsam initiiertes Kooperationsmodell, bei der der Pflegedienst im gemieteten
Gebaude ein Buro fur die Pflegedienstleitung und einen Mitarbeiteraufenthalts- und
Schwesternraum unterhielt, eine Versorgungsgarantie mit Rundumversorgung abgab und
der Pflegedienst auch die wesentlichen Belange in der Wohngemeinschaft steuerte. Dieses
Modell stufte die Heimaufsicht als station&re Einrichtung ein, auch wenn den Bewohnern
formal das freie Wahlrecht Uber den Pflegedienst eingeraumt war. Dem Gericht zufolge
kommt es unter Berufung auf die Begrindung des Regierungsentwurfs zum SachsBe-
WoG?® auf den, anhand der Umstande des Einzelfalls zu bewertenden, Begriff der ,Unab-
hangigkeit® an. Dabei zitiert das Gericht aus dieser Begriindung die dort genannten mal3-
geblichen Indikatoren fur eine Unabhangigkeit und damit Nichtanwendbarkeit der heim-
rechtlichen Regelungen des SachsBeWoG:

— Die Wohngemeinschaft wird von den Bewohnern/Betreuern selbst initiiert;
— Die Bewohner/Betreuer holen mehrere Angebote von Pflegediensten ein;

— Die Bewohner/Betreuer entscheiden in Abstimmung mit dem Vermieter dariber,
wer einzieht;

— Die Bewohner/Betreuer entscheiden dartber, wer die Hausgemeinschaft als
Gast betritt und ben das Hausrecht aus;

— Der Tagesablauf wird von den Bewohnern/Betreuern selbst gestaltet;
— Die Bewohner/Betreuer stellen das Mobiliar fir die Wohngemeinschaft selbst.

Indikatoren fur die Abhangigkeit und Einstufung als stationdre Einrichtung gemal Sachs-
BeWoG sind danach demgegeniber:

— Es wird eine Versorgungsgarantie gegeben;

— Die Bewohnergemeinschaft Gberlasst oder Ubertrdgt wesentliche Entscheidun-
gen bzw. Tagesplanung Dritten (z. B. Pflegedienst);

— Die Anwesenheit einer Betreuungs-/Pflegefachkraft ist wahrend des gesamten
Tages und der gesamten Nacht erforderlich, weil mindestens ein Mitglied einer
intensivmedizinisch-therapeutischen Maf3nahme bedarf.

Beim Blick auf die Indikatoren und die Selbstbestimmtheit gilt dem Gericht zufolge, dass, je
hdher der Pflegebedarf ist, umso aktiver und intensiver die Bewohnergemeinschaft agieren
muss, damit von einer Wabhlfreiheit und Selbstbestimmung ausgegangen werden kann. Ein
Intensivpflegebedarf mit ganztdgigem Versorgungsbedarf indiziert die Abhangigkeit vom
Pflegedienstanbieter und I6st damit regelméaRig die Anwendbarkeit des SachsBeWoG fur
stationare Einrichtungen aus.®® SchlieRlich hebt das OVG Bautzen hervor, dass die Einstu-
fung der Wohngemeinschaft nach dem SachsBeWoG und im Leistungsrecht des Sozialge-
setzbuchs wegen der unterschiedlichen Zielrichtungen voneinander unabh&ngig sind. Das
SachsBeWoG stellt als Abgrenzungskriterium fir die Wohngemeinschaft auf die Unabhan-
gigkeit von Dritten ab. Im Sozialgesetzbuch erfolgt die Abgrenzung der gewahrten Leistun-

2 OVG Bautzen v. 10. 9. 2015 — 5 A 70/15, BeckRS 2015, 56017, Rz. 33 mit VVerweis auf LT-Drucks. 5/6427, S. 3.
30 OVG Bautzen v. 10. 9. 2015 — 5 A 70/15, BeckRS 2015, 56017, Rz. 40, 41.
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gen nach Leistungsort, Leistungsgegenstand, Leistungsbreite, Leistungszweck und Leis-
tungserbringer.3!

Da nach den meisten Betriebskonzepten von betreuten Wohnanlagen mit Komplettversor-
gungsstrukturen — wie auch im vorliegenden Fall des OVG Bautzen — der Betreiber eine
Vollversorgungsgarantie gegentuiber den Bewohnern abgab, der einzige Pflegedienst in der
Einrichtung ist und auch den Tagesablauf der Bewohner im Wesentlichen steuert, wurde
hier eine stationare Einrichtung nach dem SachsBeWoG angenommen.

Parallel zum OVG Bautzen stellen auch das OVG Munster®?, das OVG Greifswald®® sowie
die Verwaltungsgerichte Miinchen und Augsburg® bei der Frage, ob es sich um eine stati-
ondre Einrichtung handelt oder nicht, die den umfassenden Anforderungen des WTG-
NRW, EQG-MV bzw. des BayPfleWoqG unterliegt, darauf ab, ob — bei wertender Betrach-
tung der Gesamtumstande — die Bewohner selbstbestimmt wohnen und insbesondere die
Angelegenheiten des taglichen Lebens eigenstandig regeln, was bei schwerstpflegebeduirf-
tigen Bewohnern meist nicht der Fall sein wird.

Eine Selbstverantwortung ,nur auf dem Papier“® reicht hierzu nicht aus.

Mit dem Gesetz zur Anderung des SachsBeWoG, in Kraft getreten zum 07.06.2019, erfolg-
te Uberdies eine explizite Klarstellung in Bezug auf ambulant betreute Wohngemeinschaf-
ten:

§ 2 Abs. 2 SachsBeWoG lautet nun:

Ambulant betreute Wohngemeinschaften im Sinne dieses Gesetzes sind Wohnformen, die
dem Zweck dienen, pflege- oder betreuungsbediirftigen Menschen das Leben in einem ge-
meinsamen Haushalt und die Inanspruchnahme externer Pflege- oder Betreuungsleistungen
gegen Entgelt zu ermdglichen. Dies gilt unabhéngig davon, wer die Wohngemeinschaften
initiilert und begleitet und ob sie in ihrem Bestand von Wechsel und Zahl der Bewohner un-
abhangig sind. Fir ambulante betreute Wohngemeinschaften gelten nur die Bestimmungen
der Teile 3, 4 und 5, mit Ausnahme des § 18, wenn

1. die Selbstbestimmung der Bewohner gegebenenfalls durch vertretungsbefugte Dritte
gewabhrleistet ist,

2.  die Bewohner oder deren gesetzliche Betreuungspersonen die Betreuungs- und Pfle-
gedienste sowie Art und Umfang der Betreuungs- oder Pflegeleistungen frei wahlen
kdénnen,

31 OVG Bautzen v. 10. 9. 2015 - 5 A 70/15, BeckRS 2015, 56017, Rz. 38.
32 OVG Miinster v. 7. 10. 2016 — 4 B 777/16, NWVBI 2017, 152 = NZS 2016, 945 (LS), OVG Miinster v. 21.12.2017 - 4 B 1184/17
(BeckRS 2007, 142779, sowie OVG Minster v. 20.09.2022 — 12 A 4187/19, BeckRS 2022, 32481.
% OVG Greifswald v. 18.7.2016 — 1 M 235/16, LSK 2016, 52616 = NordOR 2017, 189.
3 VG Minchen v. 29.10.2015 — M 17 K 14.4341, BeckRS 2016, 54724; VG Augsburg v. 22. 7. 2014 — Au 3 K 13.444, BeckRS 2014,
56697.
% Drasdo NZM 2023, 748, Fn 10, OVG Miinster v. 21.12.2017 - 4 B 1184/17 (BeckRS 2007, 142779, OVG Miinster v. 20.09.2022 — 12 A
4187/19, BeckRS 2022, 32481.
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3. die Pflege- und Betreuungsdienste keine eigenen Burordume in der ambulant betreu-
ten Wohngemeinschaft haben,

4. die ambulant betreute Wohngemeinschaft baulich, organisatorisch und wirtschatftlich
selbststandig ist, insbesondere kein Bestandteil einer stationaren Einrichtung ist, und
sich nicht mehr als zwei ambulante betreute Wohngemeinschaften der gleichen Initia-
toren in unmittelbarer rAumlicher Nahe und organisatorischem Verbund finden sowie

5.  nicht mehr als zwolf pflege- oder betreuungsbedurftige Personen in der ambulant be-
treuten Wohngemeinschaft wohnen.

Andernfalls finden auf ambulant betreute Wohngemeinschaften die Bestimmungen des Teils
2 Anwendung.

Mithin wird eine ambulant betreute Wohngemeinschaft bereits dann als stationére Einrich-
tung qualifiziert, wenn der Pflegedienst -— wie im vom OVG Bautzen zu entscheidenden

Fall — Uber eigene Buroraumlichkeiten in der Wohngemeinschatft verfiigt.

b) Rechtsprechung in Sachsen-Anhalt

Anders ist die Herangehensweise bei den Gerichten in Sachsen-Anhalt auf Basis des
WTG-LSA. In einer Alten- und Pflegeeinrichtung betrieb die Klagerin in einem gemieteten
Gebaude eine stationare Einrichtung mit 103 Platzen und im Erdgeschoss eine ambulante
Intensivpflege mit Schwerpunkt Beatmung. Die sich dort befindenden Bewohner waren alle
schwerstpflegebedurftig, hatten Wohnungsmietvertrdge abgeschlossen und die Betreuung
erfolgte rund um die Uhr durch einen Pflegedienst. Das OVG Magdeburg® stufte im Ge-
gensatz zur Heimaufsicht die Intensivpflegewohngemeinschaft nicht als stationare Einrich-
tung ein. Begriindet wird dies im Wesentlichen mit dem Wortlaut der Definition der stationa-
ren Einrichtung in 8 3 Abs. 1 Nr. 1 WTG-LSA, wonach eine stationére Einrichtung voraus-
setzt, dass dem Pflegebedirftigen mit der Wohnraumuiberlassung verpflichtend Pflege-
oder Betreuungsleistungen zur Verfligung gestellt oder vorgehalten werden. Aus dem Ge-
setzeswortlaut des § 3 Abs. 1 Nr. 1 WTG-LSA, wonach ,mit der Wohnraumdiberlassung
verpflichtend“ Pflege- oder Betreuungsleistungen zur Verfligung gestellt oder vorgehalten
werden mussen, folgt eine formalrechtliche Betrachtungsweise. Eine solche Verpflichtung i.
S.v. 8 3 Abs. 1 Nr. 1 WTG-LSA besteht nur dann, wenn die Bewohner sich vertraglich ver-
pflichtet haben, neben dem Wohnraum auch Pflege- und Betreuungsleistungen eines be-
stimmten Anbieters in Anspruch zunehmen. Diese Verpflichtung liegt nicht vor, wenn der
rechtliche Rahmen einer Vermietung im Ubrigen und/oder die tatsachlichen Verhaltnisse so
gestaltet sind, dass die Bewohner mit der Wohnraumuberlassung faktisch Pflege- oder Be-
treuungsleistungen eines bestimmten Dienstleisters in Anspruch nehmen mussen und dies
vertraglich nicht geregelt ist. Nicht entscheidend ist danach, ob der Betroffene in der Lage
ist, Uber seine Unterbringung, Versorgung sowie Pflege und Betreuung selbst zu entschei-
den, eine Rund-um-die-Uhr-Betreuung durch einen Pflegedienst erfolgt und erforderlich ist
oder die Regelung in einer Gemeinschaftsvereinbarung vorliegt, wonach sich die Bewohner
mehrheitlich auf einen Pflegedienst einigen und neue Bewohner sich dem unterwerfen

% OVG Sachsen-Anhalt v. 10. 2. 2015 — 4 L 51/14, BeckRS 2015, 44953; bestatigt durch BVerwG v. 23. 7. 2015 — 3 B 27/15, BeckRS 2015,
50321.
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missen. Es kommt allein darauf an, ob der Bewohner formal im Mietvertrag rechtlich dazu
verpflichtet wurde, die Pflege- oder Betreuungsleistungen eines bestimmten Anbieters in
Anspruch zu nehmen; nur dann liegt eine stationére Einrichtung im Sinne des WTG-LSA
vor. Diese formalrechtliche Interpretation wird auch dadurch unterstiitzt, dass zunachst im
Gesetzesentwurf des WTG-LSA formuliert war, den Bewohnern ,Wohnraum zu lberlassen
sowie verpflichtend Pflege- und Betreuungsleistungen zur Verfligung zu stellen oder vorzu-
halten und dies dann zu ,mit der Wohnraumuberlassung verpflichtend“ umformuliert und
ins WTG-LSA aufgenommen wurde.®” Das niederséachsische Gesetz (ber unterstiitzende
Wohnformen in der Fassung vom 14.04.2016 verfolgt denselben formalrechtlichen Ansatz
und gibt ambulanten Strukturen sogar explizit einen Anschubbonus, indem esin § 2 Abs. 5
S. 1, 2 NuWG festhalt, dass ein ambulanter Betrieb dann kein Heim ist, wenn er seine
Wohnungsmieter zunachst im ersten Betriebsjahr dazu verpflichtet, nur einen Pflegedienst-
leister in Anspruch zu nehmen und dann ein Jahr nach Einzug das Recht einrGumt, den
Uber allgemeine Unterstitzungsleistungen hinausgehenden Pflegedienst frei wahlen zu
koénnen.

c) Bewertung der Rechtsprechung

Die unterschiedlichen Urteile in den einzelnen Bundeslandern fir gleich gelagerte Wohn-
formen nach den jeweiligen Landesheimrechten sind das Ergebnis der zum 01.09.2006
erfolgten FOderalismusreform, mit der das Heimrecht gem. Art 74 Abs. 1 Nr. 7 GG in die
Landerkompetenz Ubertragen worden ist. Je nach Bundesland werden unterschiedliche
Schwerpunkte verfolgt: Auf der einen Seite stehen die Heimgesetze wie in Sachsen, Bay-
ern und Nordrhein-Westfalen, die das konkrete Bewirtschaftungskonzept bei Wohnungs-
mietvertrdgen mit ambulanter Versorgung im Einzelfall prifen und regelmafig anhand von
Indikatoren dahingehend bewerten, ob eine tatsachliche Abhangigkeit des Bewohners von
dem konkreten Betriebskonzept vorliegt. Ist dies der Fall, gilt dies als stationéare Einrichtung
im Sinne des Landesheimrechts und es sind die daran anknipfenden fiir Pflegeheime gel-
tenden baulichen und betrieblichen strengen Anforderungen zu erfillen. Diese Betrach-
tungsweise wird den individuellen Schutzbediirfnissen der Bewohner starker gerecht.

Auf der anderen Seite stehen die Landesheimgesetze wie in Sachsen-Anhalt und Nieder-
sachsen, bei denen die groRziigige Offnung zu neuen Wohnformen im Sinne einer vielfalti-
gen Angebotslandschaft im Vordergrund steht. So soll der Grundsatz ,ambulant vor statio-
néar” effizient umgesetzt und eine maximale Flexibilitait der Bewohnerversorgung erreicht
werden.

Damit einher geht eine Deregulierung, nach der einerseits die stationaren Einrichtungen
darauf reduziert werden, dass nur vertraglich verpflichtende Kombinationen von Wohnen
und Pflege umfasst werden und die andererseits selbstbestimmte Wohngemeinschaften
und betreutes Wohnen mit geringfligigen allgemeinen Unterstitzungsleistungen keiner
bzw. kaum einer staatlichen Aufsicht unterstellt. Letztere werden vielmehr wie Wohnen in

37 OVG Sachsen-Anhalt v. 10. 2. 2015 — 4 L 51/14, BeckRS 2015, 44953, S. 8 mit Verweis auf LT-Drucks. 5/2556, S. 6.
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der eigenen Hauslichkeit behandelt (i. d. R. keine Anzeigepflicht, keine staatliche
Aufsicht).3®

d) Auswirkungen

Die Auswirkungen dieser unterschiedlichen Einstufung ambulanter Wohnformen als statio-
nare Einrichtungen im Sinne der Landesheimgesetze sind in Bezug auf die Frage des Ver-
braucherschutzes erheblich. Bei einer stationdren Einrichtung muss der Betreiber die ho-
hen heimrechtlichen Anforderungen an Pflegeheime erfillen. Dies beinhaltet insbesondere
die Einhaltung der spezifischen Regelungen an die Wohnqualitat mit z. B. 100 % Einzel-
zimmerquote in Baden-Wirttemberg (8 3 Abs. 1 LHeimBauVO), Bremen (8 4 Abs. 1
BremWoBeGBauVO), Hamburg (§ 6 WBBauVO), Hessen (8 12 Abs. 2 HGBP-VO) sowie
Nordrhein-Westfalen (8 20 Abs. 3 WTG), 80 % fir Sachsen-Anhalt (8 4 Abs. 1 WTG Mind-
BauVO), 75 % flr Schleswig-Holstein (§ 3 Abs. 1 SbStG-VO) und Bayern®, 70 % in Nie-
dersachsen (8 2 Abs. 2 NuWGBauVO), 60 % in Berlin (8 4 Abs. 2 Satz 2 WTG-BauV). Zu-
dem existieren auch Mindestflachenvorgaben mit 12 bis 14 gm fir jedes Einzelzimmer und,
sofern diese Uberhaupt zulassig sind, 16 bis 20 gm fur Doppelzimmer. Auch fir die Sani-
taranlagen bestehen spezielle Vorgaben, wonach ein Bad pro Zimmer vorhanden sein
muss*, Gemeinschaftsflachen pro Platz, z. B. mindestens 5 gm in Baden-Widrttemberg;
Berlin und NRW und 1,5 gm in Bayern nachzuweisen sind, Barrierefreiheit (DIN 18040) in
Berlin, Hamburg etc. gegeben sein muss, teilweise die Pflegeheime auch im Bestand um-
zuristen sind. Hierbei handelt es sich um Anforderungen, denen ein ambulant betriebenes
Haus mit Wohnungsmietvertrdgen und ambulantem Pflegedienst so nicht unterliegt.

Weiterhin besteht fir stationére Einrichtungen im Sinne der Landesheimgesetze eine spe-
zielle und regelmaRige jahrliche Kontrolle der Einrichtung durch die Heimaufsicht unter an-
derem dahingehend, ob die heimrechtlichen Anforderungen, etwa betreffend des Personals
mit der Fachkraftquote von meistens mindestens 50 % in Pflegeheimen, erfiillt sind. Bei
ambulanten Pflegediensten existieren solche gesetzlichen Vorgaben zum Fachkrafteanteil
nicht.*! Die ambulante Struktur mit den Wohnungsmietvertragen bietet fur die Bewohner
somit einen schlechteren Versorgungsschutz und weniger behérdliche Kontrolle. Dartber
hinaus ist nur eine deutlich geringere bauliche Wohnqualitat geschuldet.

1.2.2 Besonderheiten aus dem 6ffentlichen Baurecht fir Wohnformen mit Pflege

Neben der vertraglichen, leistungs- und heimrechtlichen Ebene haben die Wohnformen fir
Pflegebedurftige baurechtliche Anforderungen zu erfillen.

3 Strebinger, Verbraucherzentrale Berlin, Ambulant betreute Pflegewohngruppen in der Landergesetzgebung — Erfahrungen und Perspekti-
ven — Neue Wohnformen nach dem Wohn- und Teilhabegesetz Sachsen-Anhalt (WTGLSA), 29. 11. 2011, vhw.skriptSN110441, S. 44-47,
erhéltlich bei: vhw-Bundesverband, Fritschestr. 27/28, 10585 Berlin; Tybussek, Vom Heim zum Komplexanbieter, 19. 4. 2018, Skript S. 58
mit dem Hinweis flir Niedersachsen, dass Trager von ambulant betreuten Wohngemeinschaften diese gegeniiber der Heimaufsicht anzeigen
mussen; Vincentz Akademie Konferenz, erhéltlich bei Vincentz Network, PlathnerstraBe 4c, 30175 Hannover.
39 In Bayern enthalt die gesetzliche Vorgabe nur eine angemessene Vorgabe (8§ 4 Abs. 3 AVPfleWoqG), aber in der Behérdenpraxis wird dies
mit 75 % interpretiert.
40 \vgl. beispielsweise § 7 Abs. 1 WTG-DVO NRW; § 8 AVPflewoqG.
4 vgl. Studie der HypZert Fachgruppe Sozialimmobilien, S. 21 f.; aerzteblatt.de v. 5. 9.2017; ,,Pflegerat warnt vor Aufweichungen der
Fachkraftquote in Pflegeeinrichtungen®; FAZ.de v. 29. 7. 2018, ,,Pflegeheim wird fiir Bewohner deutlich teurer.
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1.2.2.1 Bauplanungsrecht

Die planungsrechtlichen Voraussetzungen, in welchem Baugebiet das jeweilige Wohnge-
baude mit Service- und Pflegekomponenten errichtet werden kann, ergeben sich aus dem
Baugesetzbuch (BauGB) und der Baunutzungsverordnung (BauNVO). Dabei kommt es
maRgeblich auf das Betriebskonzept des Betreibers an.*?

Weder der Begriff des ,Altenwohnheims® noch der des ,Pflegeheims® oder des ,betreuten
Wohnens* tauchen in der BauNVO auf. § 3 Abs. 4 BauNVO bestimmt hierzu, dass zu den
(nach 88 2 - 7 BauNVO zulassigen) ,Wohngebauden® auch solche gehdren, ,die ganz oder
teilweise der Betreuung und Pflege ihrer Bewohner dienen®. Die besondere Erscheinungs-
form des Wohnens kombiniert mit Betreuung und Pflege, auch wenn die Betreuung und
Pflege einen Schwerpunkt bilden, stellt damit gesetzlich eine Unterart des Wohnens dar.

Es muss jedoch noch ein Mindestmaf3 an ,Wohnen* vorliegen. Ein solches Wohnen ist
nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) durch eine
auf Dauer angelegte Hauslichkeit, Eigengestaltung der Haushaltsfiihrung und des hausli-
chen Wirkungskreises sowie der Freiwilligkeit des Aufenthaltes gekennzeichnet.*® Diese
Ebene der bauplanungsrechtlich zuldassigen Wohnnutzung wird erst bei der intensivpflege-
rischen Betreuung verlassen, wenn der Bewohner auch nicht mehr ansatzweise selbstbe-
stimmend sein Leben gestalten kann und darf.*

1.2.2.2 Bauordnungsrecht

Das Bauordnungsrecht ist im Gegensatz zum Bauplanungsrecht nicht flachenbezogen,
sondern hat das einzelne Geb&ude im Fokus und besagt, dass bauliche Anlagen so zu
errichten und instand zu halten sind, dass die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, insbe-
sondere Leben und Gesundheit, nicht gefahrdet werden.** Ausgehend von diesem Schutz-
zweck steigen einerseits die baulichen sicherheitsbezogenen Anforderung an die Gebaude,
je pflegebedirftiger die Bewohner sind. Dies betrifft insbesondere die im Vergleich zum
herkdmmlichen Wohnkomplex erhéhten Anforderungen an die Wohnqualitét (z. B. Barriere-
freiheit, Gemeinschaftsflachen), an den Brandschutz, die Standsicherheit sowie die Nach-
weise gegenuber und Kontrolle durch Behorden.*® Andererseits sinken infolge zunehmen-

42 BVerwG v. 25. 3. 1996 — 4 B 302.95, NVwZ 1996, 893; Koblenz v. 18. 12. 2018 — 8 A 11049/18.0VG, NVWZ-RR 2019, 403 = DVBI
2019, 721.
43 Begriff des ,, Wohnens* nach BVerwG v. 25. 3. 1996 — 4 B 302.95, NVwZ 1996, 893.
4 VGH Miinchen v. 3. 6. 2016 — 15 BV 15.2441, BeckRS 2016, 47778; VGH Miinchen v. 27. 10. 1999 — 1 ZS 99.2460, VWRR BY 2000,
230 = BeckRS 1999, 25984; VGH Miunchen v. 25. 8. 2009 — 1 CS 09.287, BauR 2010, 120 = IBRRS 2009, 3744; OVG Koblenz v. 18. 12.
2018 — 8 A 11049/18.0VG, NVwZ-RR 2019, 403; OVG Berlin v. 18. 2. 2020 — 10 S 2/20, BeckRS 2020, 2832 = LSK 2020, 2832.
4\vgl. § 3 Abs. 1 HBO; § 3 NBauO; Art. 3 BayBO; § 3 LBauORhPf; § 3 LBOBW, § 3 BauONRW; Bohm, JA 2013, 481.
46 Ausgehend davon, dass herkdmmliche Wohngebéude in der Regel im vereinfachten Baugenehmigungsverfahren zu beurteilen sind, erge-
ben sich erhéhte Anforderungen daraus, dass durch die Behorde (zum Beispiel in Bayern nach Art. 60 BayBO) die Ubereinstimmung mit
Bauplanungsrecht und Bauordnungsrecht sowie weiteren offentlich-rechtliche Anforderungen Uberpruft wird; dementsprechend die anderen
Bundeslénder, siehe hierzu BeckOK BauordnungsR NRW/Henke, § 50 Rz. 68 ff.; Hornmann, Hessische Bauordnung, 4. Aufl., 2022, § 2 Rz.
88 f.; GroRe-Suchsdorf, Niedersdchsische Bauordnung, 10. Aufl., 2020, § 2 Rz. 57 ff.; § 50 Abs, 3 Nr. 2 BauO Saarl. verlangt sogar kom-
plette Barrierefreiheit flr Pflegeheime.
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den Pflegebedarfs die Mobilitdtsanforderungen, was sich z. B. darin auswirkt, dass weniger
Kfz- und Fahrradstellplatze einzurichten sind.*

Bei Wohnformen fur Pflegebedirftige kommt es wesentlich darauf an, ob die Schwelle zu
einem Sonderbau erreicht bzw. Gberschritten wird, fiir den besondere bauliche Anforderun-
gen gelten. Nach § 2 Abs. 4 Nr. 9 der Musterbauordnung (MBO) sind Geb&ude mit Nut-
zungseinheiten zum Zwecke der Pflege oder Betreuung von Personen mit Pflegebedurftig-
keit oder Behinderung, deren Selbstrettungsfahigkeit eingeschrankt ist, Sonderbauten,
wenn die Nutzungseinheiten einzeln fir mehr als sechs Personen oder fir Personen mit
Intensivpflegebedarf bestimmt sind oder einen gemeinsamen Rettungsweg haben und fir
mehr als 12 Personen bestimmt sind.

Mit der Klassifizierung als Sonderbau gehen zahlreiche zuséatzliche Anforderungen einher,
welche die Anbieter von ambulantisierten Pflegekonzepten durch ihre verschiedenen An-
bieterkonstruktionen vermeiden wollen. Die Lander haben die Regelung der MBO grof3ten-
teils im Kern*® ibernommen?.

Die Differenzierung der Schutzwirdigkeit der Gebaude anhand der Definition von Sonder-
bauten, wird nachfolgend exemplarisch an der Bayerischen Bauordnung (BayBO) aufge-
zeigt. Ein Sonderbau wird im vollen Baugenehmigungsverfahren nach Art. 60 BayBO (ber-
pruft. Wohngebaude stellen in Abgrenzung hierzu in der Regel keine Sonderbauten dar®°
und unterfallen damit dem vereinfachten Baugenehmigungsverfahren des Art. 59 BayBO
mit reduziertem baurechtlichen Prifungsprogramm.

Mit dem Verfahren nach Art. 60 BayBO ist die Einhaltung der ,héheren“ bauordnungsrecht-
lichen Anforderungen verbunden. Zudem wird der Bauaufsichtsbehdrde bei Sonderbauten
die Gelegenheit gegeben, gem. Art. 54 Abs. 3 und Abs. 4 BayBO weitere besondere, ein-
zelfallspezifische Anforderungen an die bauliche Anlage zu stellen. Dies beinhaltet auch die
Anordnung von wiederkehrenden Prufungen, die in einigen Bundeslandern gesetzlich vor-
geschrieben sind.%* Ferner gelten bei den bautechnischen Bauvorlagen und Nachweisen
nach Art. 62 BayBO Besonderheiten fir Sonderbauten. Insbesondere sind bautechnische
Nachweise zur Einhaltung der Anforderungen an die Standsicherheit, den Brand-, Schall-
und Erschitterungsschutz (in Bayern aufgrund des Art. 62 BayBO) erforderlich. Diese sind

47 Beispiel: Nach der Anlage zur Verordnung iiber den Bau und Betrieb von Garagen sowie (iber die Zahl der notwendigen Stellplatze Bayern
(Garagen- und Stellplatzverordnung — GasStellV) sind bei Einfamilienhdausern und auch Mehrfamilienhdusern 1 Stellplatz je Wohnung zu
errichten (Nr. 1.1 und 1.2 der Anlage). Bei Gebduden mit Altenwohnungen sind wéhrenddessen nur 0,2 Stellplatze je Wohnung (Nr. 1.3 der
Anlage), bei Altenwohnheimen 1 Stellplatz je 15 Betten, wobei mindestens 3 Stellplatze erforderlich sind (Nr. 1.9 der Anlage) und weiter
abgestuft bei Altenheimen, sowie Langzeit- und Kurzzeitpflegeheimen lediglich 1 Stellplatz je 12 Betten, wobei es mindestens 3 Stellpléatze
geben muss (Nr. 1.10 der Anlage).
8 Kleinere Unterschiede zum Beispiel in Sachsen, wo bei einem gemeinsamen Rettungsweg sechs Personen ausreichen.
4 Anders z.B. BaWii (§ 38 Abs. 2 Nr. 6 LBO), Niedersachsen (§ 2 Abs. 5 Nr. 10 NBauO), Rheinland-Pfalz (§ 50 Abs. 2 Nr. 6 BauO), Berlin
(8 2 Abs. 4 Nr. 9 BauBlIn), die (in verschiedenen Auspragungen) allgemeinere oder erweiternde Klauseln haben, die oft Pflegeeinrichtungen
bzw. Einrichtungen zur Pflege generell als Sonderbauten charakterisieren.
50 Ausnahme: Hochhaus gem. Art. 2 Abs. 4 Nr. 20 BayBO; § 50 Abs. 2 Nr. 1 BauO NRW.
51 Nach § 10 Abs. 1 Nr. 2f Prif VONRW hat die Bauaufsichtsbehdrde in Zeitabstanden von hichstens sechs Jahren Einrichtungen fiir Pflege-
und Betreuungsleistungen mit mehr als 1.600 gm BGF in einem Gebaude auf die Einhaltung der Baurechtskonformitat und Betriebsvor-
schriften wiederkehrend zu priifen; vgl. auch § 1 Nr. 5 SachsTechPrifVO.
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als Bauvorlagen gem. 8§ 3 BauVorlV Bayern bei Beantragung einer Baugenehmigung vor-
zulegen.>

a) Einzelne Sonderbaudefinitionen am Beispiel BayBO

Relevant in Bezug auf die Sonderbaueinordnung von Wohnkomplexen mit Service- und
Pflegekomponenten sind in der BayBO die Bestimmungen des Art. 2 Abs. 4 Nr. 9 und Nr.
11 BayBO.%®

aa) Sonderbau Art. 2 Abs. 4 Nr. 9 BayBO

Sonderbauten nach Art. 2 Abs. 4 Nr. 9 BayBO sind:

,Gebaude mit Nutzungseinheiten zum Zweck der Pflege oder Betreuung von Personen mit
Pflegebedurftigkeit oder Behinderung, deren Selbstrettungsfahigkeit eingeschrankt ist>*,
wenn die Nutzungseinheiten a) einzeln flr mehr als sechs Personen bestimmt sind, b) fir
Personen mit Intensivpflegebedarf bestimmt sind oder c) einen gemeinsamen Rettungsweg
haben und fiir insgesamt mehr als zwolf Personen bestimmt sind.

Tatbestand Pflegebeddrftigkeit beim Sonderbau

Die Tatbestandsmerkmale ,Pflegebedirftigkeit* oder ,Behinderung® setzen voraus, dass
die Personen mindestens auf ambulante Pflege- oder Betreuungsleistungen angewiesen
sind.%® Nach dem VGH Minchen muss eine ausdriickliche Widmung fur diesen Zweck vor-
liegen.>® Der Zweck der Anlage muss gerade die Pflege oder Betreuung von Personen sein
und dieser Zweck muss deutlich erkennbar (insbesondere in der Betriebsbeschreibung)
sein; ansonsten ist in der Regel von Wohnungen fir ein bestimmtes Klientel (Altenwohnun-
gen) auszugehen.®” Pflege oder Betreuung liegen nicht vor bei lediglich hauswirtschaftli-
cher Versorgung, Verpflegung und allgemeinen Dienstleistungen.®®

52 Bei baulichen Anlagen, die Sonderbauten sind, muss der Standsicherheitsnachweis durch die Bauaufsichtsbehorde, einen Priifingenieur
oder ein Priifungsamt gepriift sein (Art. 62a Abs. 2 Satz 2 BayBO). Dies gilt entsprechend auch fiir den Brandschutznachweis (Art. 62b
BayBO). Gem. § 11 BauPriifVO NRW sind dem Bauantrag das Brandschutzkonzept nach § 9 BauPriifVO NRW und das Barrierefrei-
Konzept nach § 9a BauPrifVO in dreifacher Ausfertigung beizufiigen, siehe BeckOK BauordnungsR NRW/Henke, § 50 Rz. 54; dhnlich § 81
Abs. 21i. V. m. § 66 Abs. 3 SachsBO.
53 Exkurs: Vergleichbare/aghnliche Regelungen zur BayBO finden sich fur andere Bundeslander insbesondere in § 2 Abs. 4 Nr. 9,11
BauOBIn; § 50 Abs. 2 Nr. 8, 10 BauONRW; § 2 Abs. 5 Nr. 10, 11 NBauO; § 2 Abs. 4 Nr. 9,11 SachsBauO; § 2 Abs. 4 Nr. 9, 11 BauOSaarl.
54 Nicht erfasst werden vom Sonderbaubegriff daher beispielsweise betreute Wohngruppen fiir Menschen mit seelischer Behinderung, deren
Selbstrettungsfahigkeit unterstellt werden kann; vgl. VVollzugshinweise zur BayBO 2013 des Bayerischen Staatsministeriums des Inneren v.
1.7.2013, Rz. 2.4.9, abrufbar unter: https://www.stmb.bayern.de/assets/stmi/buw/baurechtundtechnik/vollzugshinweise_baybo_2013.pdf.
% Vollzugshinweise zur BayBO 2013 des Bayerischen Staatsministeriums des Inneren v. 1. 7. 2013, Rz. 2.4.9; abrufbar unter:
https://www.stmb.bayern.de/assets/stmi/buw/baurechtundtechnik/vollzugshinweise_baybo_2013.pdf.
% VGH Miinchen v. 5. 2. 2015 — 2 BV 14.1202, NVwWZ-RR 2015, 526.
57 (VGH Miinchen v. 5. 2. 2015 — 2 BV 14.1202, NVWZ-RR 2015, 526). In dem vom VGH Miinchen zu entscheidenden Fall, auf den unter
nachfolgend c) noch detaillierter eingegangen wird, war der Sachverhalt so, dass das Vorhaben als ,,WAL-Wohnen in allen Lebensphasen,
Neubau von 29 Mietwohnungen und Gemeinschaftsraum* bezeichnet war. Nach dem Nutzungskonzept der KI&gerin war zwar vorgesehen,
dass Zielgruppe altere Menschen mit geringem und hohen Betreuungs- und Pflegebedarf sowie Menschen mit Behinderung sind. Bei spaterer
Pflegebeddrftigkeit sollte ein Umzug ins Pflegeheim vermieden werden, woran die Kldgerin aber nicht mehr festhielt. Nach dem Gericht war
hierin nicht erkennbar, dass Zweck der Anlage die Pflege oder Betreuung von Personen ist. Eine ausdriickliche Widmung zur Pflege lag
damit nicht vor.
%8 https://www.bayern-pflege-wohnen.de/files/bayernpflegewohnen/abWG/dokumente/fachtagung2018nuernberg/Bauliche_Anforderun
gen_an_ambulant_betreuten_Wohngemeinschaften.pdf, unter Bezugnahme auf den Beschluss der Fachkommission Bauaufsicht v. 22. 5.
2012, S. 19.
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Einzelne Fallgruppen des Art. 2 Abs. 4 Nr. 9 a — ¢ BayBO

Hinsichtlich der einzelnen Fallgruppen der Nr. 9 a — c ergibt sich Folgendes: Im Hinblick auf
die einzelnen Nutzungseinheiten in lit. @) ist bzgl. ,einzeln“ auf die bauliche und organisato-
rische Eigenstandigkeit der Nutzungseinheit abzustellen.®® Personen mit Intensivpflegebe-
darf gem. lit. in b) sind z. B. Menschen mit apallischem Syndrom (Wachkoma) oder Beat-
mungsbedarf, wobei es nicht auf die Personenzahl in der Nutzungseinheit ankommt. Im
Hinblick auf die Bestimmung in lit. ¢) sind nur diejenigen Nutzungseinheiten zu betrachten,
die besonderen Wohnformen dienen und auf einen gemeinsamen Rettungsweg angewie-
sen sind. ErdgeschoBwohnungen mit eigenem Ausgang bleiben aul3er Betracht. Je nach
Fallgruppe ergeben sich besondere Anforderungen an Bauteile und Rettungswege.

bb) Sonderbau Art. 2 Abs. 4 Nr. 11 BayBO:

Sonderbauten nach Art. 2 Abs. 4 Nr. 11 BayBO sind:

,sonstige Einrichtungen zur Unterbringung von Personen sowie Wohnheime®. Hierunter
fallen insbesondere Altenwohnheime.

Eine ,Einrichtung® ist die ,organisatorische Zusammenfassung sachlicher und personeller
Mittel unter der Verantwortung eines Tragers“.®° Der Begriff der Einrichtung geht also tber
den Begriff des Gebaudes hinaus.®*

Der VGH Miinchen® grenzt in seinem Urteil vom 19.05.2011 den Ubergang vom Senio-
renwohnheim (Altenwohnheim) zum Altenpflegeheim wie folgt ab:

Beim Altenwohnheim steht der Wohncharakter eindeutig im Vordergrund. In diesem Heim-
typ mieten oder kaufen sich nicht-pflegebediirftige éltere Menschen ein, statten die Wohn-
raume in der Regel mit eigenem Mobiliar aus und flhren darin — ungeachtet der vom Heim-
trdger im Bedarfsfall zur Verflgung gestellten Betreuungsdienste — grundsétzlich einen
selbststandigen Haushalt. Dementsprechend sind die Bewohnervertrage stark miet- oder
eigentumsrechtlich ausgestaltet und die Wohnplatze verfigen auch tber alle zur selbst-
standigen Haushaltsfihrung notwendigen Einrichtungen.

Die Kategorie des reinen oder Uberwiegenden Altenpflegeheims dient demgegeniber der
Aufnahme von vorhersehbar oder von vornherein auf Dauer pflegebedurftiger alter Men-
schen. Auch dieser Heimtyp hat insofern Elemente des Wohnens, als er auf Dauer und als
Heimstatt genutzt wird. Jedoch tritt das Element des Wohnens stark hinter den Versor-
gungs-, Pflege- und Betreuungscharakter der Einrichtung zuriick. Die pflegebedurftigen
Bewohner sind regelm&Rig weder zur eigenstdndigen Haushaltsfiihrung noch sonst zu der

59 Merkblatt 4-BayBO 2013, herausgegeben von der Bayerischen Architektenkammer — https://www.byak.de/planen-und-bauen/recht-und-
berufspraxis/gesetze-verordnungen-und-satzungen/bayerische-bauordnung-2008/merkblaetter-baybo.html.
80 vgl. BT-Drucks. 11/5120 zum HeimG 1990; Dirnberger, in: Busse/Kraus, Rz. 455.
81 Dirnberger a.a.O.
82 \VGH Miinchen v. 19. 5. 2011 — 2 B 11.353, NJOZ 2011, 1972.
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dem Wohnen wesenseigenen Disposition und Tagesplanung in der Lage.®® Bei einem Al-
tenpflegeheim sind die Anforderungen an die Wohnqualitdt und insbesondere an den
Brandschutz deutlich héher als bei einem Altenwohnheim; so missen beim Altenpflege-
heim grundsatzlich zwei sichere Rettungswege sowie eine auf die Feuerwehr aufgeschalte-
te Brandmeldeanlage vorhanden sein, was regelmafig auch fur Bestandsbauten gilt.%*

b) Gleitender Ubergang der Sonderbauwohnformen

Der Ubergang vom Altenwohnheim zum Altenpflegeheim ist baurechtlich flieRend. Nach
der Rechtsprechung hélt sich die tatsachliche Nutzung eines Heims noch im Rahmen der
baulich genehmigten Nutzungsform Altenwohnheim, wenn die Anzahl der pflegebedurftigen
Bewohner so gering ist, dass sie im Vergleich zur Zahl der Gbrigen Bewohner nicht ins Ge-
wicht fallt. Dies ist nicht erst dann zu verneinen, wenn sich der Anteil der pflegebedurftigen
Heimbewohner 50% annahert.®®

Ein betreuter Wohnkomplex, der daflir eine Baugenehmigung hat, kippt baurechtlich infolge
zunehmender Pflegebedurftigkeit seiner Mieter automatisch zu einem Altenpflegeheim um
und wird dadurch baurechtlich illegal, weil die auf das betreute Wohnen bezogene Bauge-
nehmigung die jetzt vorliegende Pflegeheimnutzung nicht mehr abdeckt.®® Das fur Falle der
Nutzung von Gebauden ohne Baugenehmigung angemessene behdrdliche Zwangsmittel
ist die Nutzungsuntersagung fur die nunmehr illegale Pflegeheimnutzung.®’

c) Vertiefung: Widmung zur Pflege?

Der VGH Munchen® hatte im Urteil vom 5.02.2015 (ber die RechtmaRigkeit einer Behor-
denverfliigung zur Errichtung einer zweiten AulBentreppe als zweiten baulichen Rettungs-
weg zu entscheiden. Die Baugenehmigung beinhaltete eine Wohnanlage mit auch altenge-
rechten Wohnungen im 1. und 2. OG, die von Bewohnern im Alter zwischen 74 und 84 Jah-
ren belegt waren. Zudem war ein Trager der freien Wohlfahrtspflege raumlich présent und
bot den Bewohnern Pflege- und Betreuungsleistungen an. Wesentlich kam es darauf an, ob
es sich um einen Sonderbau im Sinne der BayBO handelt oder nicht. Bei einem bestands-
geschitzten Gebaude kénnen nachtraglich Anforderungen gestellt werden, wenn dies zur

8 VVGH Miinchen v. 19. 5. 2011 — 2 B 11.353, NJOZ 2011, 1972; VGH Miinchen v. 28. 5. 2015 — 9 ZB 15.136, BeckRS 2015, 47098.
84 \VGH Miinchen v. 26. 2. 2014 — 9 CS 13.2463, BeckRS 2014, 48636; OVG Liineburg v. 16. 4. 2014 — 1 LA 131/13, NVWZ-RR 2014, 588;
VG Ansbach v. 7. 11. 2013 — AN 9 S 13.01814, BeckRS 2013, 58434; OVG Minster v. 21. 3. 2007 — 10 A 2767/06, BeckRS 2007, 141466;
OVG Munster v. 23. 12. 1996 — 10 B 2813/86, BeckRS 1996, 121617; VG Koblenz v. 9. 1. 2018 — 3 K 376/17.KO; BeckRS 2018, 3676 =
NJW-Spezial 2018, 227; VG Koln v. 14. 1. 2014 — 2 K 7003/12, BeckRS 2014, 49039; VG Dessau v. 26. 6. 1997 — 1 A 168/95, LKV 1998,
325; Famers/Messerer, in: Amrehn/Speck, vhw-Skript NW 213008 — Teil 2 (13. 9. 2021), S. 487, erhdltlich beim vhw NRW unter
www.vhw.de; vgl. zu diesem Themenbereich Odermatt, ZfIR 2021, 478, 484.
8 VGH Miinchen v. 19. 5. 2011 — 2 B 11.353, NJOZ 2011, 1972 = BauR 2011, 1961.
8 VGH Miinchen v. 17. 8. 2018 — 1 CS 18.930, BeckRS 2018, 19990; VGH Miinchen v. 28. 5. 2015 — 9 ZB 15.136, BeckRS 2015, 47098;
VGH Miinchen v. 11. 4. 2012 — 14 CS 12.294, BeckRS 2012, 52492; BeckOK Bauordnungsrecht Bayern/Robl, Art 55 BayBO Rz. 1 m. w.
N.
7 OVG Sachsen-Anhalt v. 10. 4. 2018 —2 M 6/18, BeckRS 2018, 13074; OVG Sachsen-Anhalt v. 25. 7. 2013 -2 L 73/11, BeckRS 2013,
54408; OVG Sachsen-Anhalt v. 30. 11. 2006 -2 M 264/06, BeckRS 2008, 32714; OVG Weimar v. 4. 11. 1993 — 1 B 113/92, ThiirVBI 1994,
111; OVG Saarlouis v. 2. 7. 2012 -2 A 446/11, BeckRS 2012, 53487, BauR 2012, 1690 (Ls.); VGH Kassel v. 30. 10. 1995 -3 TG 3115/95,
NVWwZ-RR 1996, 487; Odermatt, ZfIR 2021, 478, 483.
88 VGH Miinchen v. 5. 2. 2015 — 2 BV 14.1202, NVWZ-RR 2015, 526.
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Abwehr von erheblichen Gefahren fir Leben und Gesundheit notwendig ist (Art. 54 Abs. 4
BayBO).%® Anerkannt ist, dass eine erhebliche Gefahr fur Leben und Gesundheit dann be-
steht, wenn ein erforderlicher zweiter Rettungsweg nicht vorhanden ist. Wahrend bei Ge-
bauden, die keine Sonderbauten sind, flr den zweiten Rettungsweg eine mit Rettungsgera-
ten der Feuerwehr erreichbare Stelle der Nutzungseinheit regelm&nig ausreicht, ist dies bei
Sonderbauten genau umgekehrt; d. h. der zweite Rettungsweg Uber Rettungsgerate der
Feuerwehr ist nur dann zulassig, wenn keine Bedenken wegen der Personenrettung beste-
hen (Art. 31 Abs. 2, 3 BayBauO).”® Damit kam es fur die Frage, ob eine feste AuRentreppe
als zweiter Rettungsweg zu errichten ist, darauf an, ob hier von einem Sonderbau — dann
ist eine AuRentreppe erforderlich — auszugehen ist oder nicht — dann reicht ein Hubret-
tungsfahrzeug mit Rettungskorb.

Sonderbauten sind nach Art. 2 Abs. 4 Nr. 9 BayBO"* Gebaude mit Nutzungseinheiten zum
Zweck der Pflege oder Betreuung von Personen mit Pflegebedurftigkeit oder Behinderung,
deren Selbstrettung eingeschrankt ist. Dem Nutzungskonzept des Gebaudes muss eine
ausdrickliche Widmung zur Pflege zugrunde liegen. Soweit eine solche Widmung zur Pfle-
ge weder durch das Nutzungskonzept belegt noch durch nachgewiesene Schwerstpflege-
bedirftige offenkundig ist, ist nach dem VGH Minchen nicht von einer ausdricklichen
Widmung zur Pflege auszugehen.

Als Sonderbau gem. Art. 2 Abs. 4 Nr. 11 BayBO"? klassifiziert wird auch ein Altenwohn-
heim. Dies ist ein Heim, in dem alte Menschen zur Fihrung eines Haushalts noch im Stan-
de sind, volle Unterkunft in abgeschlossenen, nach Anlage, Ausstattung und Einrichtung
auf die besonderen Bediirfnisse alter Menschen ausgerichteten Wohnungen gewéahrt wird
und die Méglichkeit vorgesehen ist, im Bedarfsfall zusatzliche Verpflegung, Betreuung und
vortibergehende Pflege durch den Trager zu gewahren. Letzteres erfordert ein Mindestmal3
an Organisationsstruktur, die auch eine gewisse Leitungsfunktion durch einen Tréager bein-
haltet, d.h. die Bewohner missen organisationsmaRig rechtlich eng mit dem Tréager ver-
bunden sein. Dies hat die Behdrde nachzuweisen. Hierfur sind nicht ausreichend

— das Alter und die Anzahl der Bewohner, soweit deren erhebliche Pflegebedurftig-
keit nicht nachgewiesen ist;

— die rdumliche Prasenz eines Pflegedienstes, wenn dieser rechtlich getrennt vom
Bauherrn seine Leistungen anbietet und die Bewohner allein entscheiden, ob
bzw. welche Leistungen sie bei wem beanspruchen;

— die Werbung, wonach Dienstleistungen und Hilfen fir den Mieter (Notruf, Er-
reichbarkeit rund um die Uhr, ambulante Kranken und Altenpflege, soziale Ange-
bote/Freizeitangebote, Seelsorge, Sterbebegleitung) verfigbar sind, denn es feh-
len Angaben zur Art und Weise der Leistungserbringung und zum Leistungser-
bringer selbst;

8 vgl. Parallelvorschriften z. B. § 61 Abs. 3 HBO, § 76 Abs. 1 LBO BW.
0 vgl. auch entsprechende Vorschrift z. B. § 33 Abs. 2, 3 ThiirBO.
"t \/gl. Parallelvorschriften z. B. § 2 Abs. 4 Nr. 9 ThiirBO, § 2 Abs. 4 Nr. 9 LBOSaarl.
2\/gl. Parallelvorschriften z. B. § 2 Abs. 4 Nr. 11 ThiirBO, § 2 Abs. 4 Nr. 11 LBOSaarl.
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— unibliche Ausstattungen des Wohngebaudes mit Aufzug bei einem zweige-
schossigen Gebaude, Hausnotruf, Gemeinschaftsraum fir gemeinsames Mittag-
essen.

d) Bewertung der Relevanz der baurechtlichen Rechtsprechung

Den ambulanten Pflegekonzepten wird es auf Basis dieser baurechtlichen Rechtsprechung
und der Nachweispflicht der Behdrde betreffend das Vorliegen eines Pflegeheims oder Al-
tenwohnheims regelmaRig gelingen, durch Ubertragung der Pflege- und Betreuungsleis-
tungen auf einen Dritten und rechtliche Wabhlfreiheit der Bewohner betreffend den Pflege-
dienstleister, nur die baulichen Anforderungen an ein Wohngeb&ude erfillen zu missen.
Dies gilt umso mehr, als die dem Bewirtschaftungskonzept zugrunde liegenden Kooperati-
onsvertrage zwischen Vermieter und Betreiber zur Versorgung der Bewohner der Behdrde
nicht bekannt sind und grundsatzlich auch nicht zur Kenntnis gegeben werden missen. Mit
der Einstufung einer ambulanten Pflegestruktur als zulassiges Wohngebaude entfallen
nicht nur besondere Anforderungen an den Brandschutz, sondern es entféllt auch die In-
stallation von notwendigen technischen Anlagen (Liftung, Rauchabzug, Sprinkler, Brand-
meldeanlage, etc., vgl. Art. 2 Abs. 4 Nr. 9 BayBO i. V. m. 8§ 1 Abs. 1, 2 SPrifV), die Erbrin-
gung von bautechnischen und anderen Nachweisen (Art. 62 Abs. 3 S. 1; Art. 2 Abs. 4 Nr. 9
BayBO), der Einbau von an Pflegebedurfnissen ausgerichteten Aufztigen (8 42 HBO; § 36
LBauORP) und die Barrierefreiheit (Art. 48 Abs. 3 BayBO). Dariiber hinaus entfallen die
gebihrenpflichtigen wiederkehrenden Sonderbaukontrollen durch die Bauaufsichtsbehérde,
die etwa nach 8 10 Abs. 1 Nr. 2 f) PrufVONRW bei Einrichtungen mit Raumen fur Pflege-
und Betreuungsleistungen in Zeitabstanden von maximal 6 Jahren die baulichen Anlagen
auf die Einhaltung der Baugenehmigung und auf die Einhaltung/Nachristung von brand-
schutzrechtlichen Anforderungen prift und notwendige Verfligungen erlasst. Die BGW (Be-
rufsgenossenschatft fur Gesundheitsdienst und Wohlfahrtspflege) hat es bereits im Juni
2012 in BGWinfo ,Kooperatives Aufsichtshandeln in der Pflege?“ plakativ und Uberspitzt
zusammengefasst: ,Die Pflegeheime werden von Bauaufsicht, Brandschutzamt, Gewerbe-
aufsicht, MDK- und Heimaufsicht, Gesundheits- und Veterinaramtern und selten auch vom
Zoll besucht. Die ambulanten Pflegedienste werden bis auf wenige Ausnahmen, fast aus-
schlie8lich vom MDK besucht.*”

Mit der Ausrichtung auf eine Wohnnutzung in Verbindung mit einer ambulanten Pflege las-
sen sich Neubauten billiger errichten und Bestandsgebdude kostengunstiger in Senioren-
wohnanlagen umwandeln. Dies gilt sogar fur denkmalgeschiitzte Gebaude, die wegen ihrer
oft behindertenfeindlichen geschitzten Geb&dudesubstanz als Pflegeheim gar nicht geneh-
migungsfahig waren.

Erfreulich fur die Investoren, der Verbraucherschutz bleibt jedoch mangels regelmaliger
Prufungen und bewohnerschitzender Vorschriften in diesem Rahmen auf der Strecke.
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1.3 Vertragsstrukturen in ambulanten und stationaren Pflegeeinrichtungen

Grundsatzlich gibt es zwei Vertragsmoglichkeiten zwischen Einrichtungen/Anbietern mit
ambulanter und stationarer Pflege und Bewohnern/Mietern: Solche, die sich nach dem
WBVG richten und regulare Wohnraummietvertrage (88 535 ff. BGB), erganzt durch Ser-
vice-Komponenten:

1.3.1  Einschrankungen aus dem Mietrecht im Seniorenwohnen

Beim betreuten Wohnen verlauft — ebenso wie bei der Pflegeeinrichtung — die Vermietung
Ublicherweise zweistufig. Auf der ersten Stufe mietet der Betreiber als Generalmieter den
Wohnkomplex im Wege eines Generalmietvertrags an. Dies stellt einen Gewerbemietvertrag
dar, der wohnungsmietrechtlichen Beschrankungen nicht unterliegt. Auf der zweiten Stufe
vermietet der Betreiber die einzelnen Einheiten per Wohnungsmietvertrag an die einzelnen
Bewohner weiter.

Aufgrund der besonderen baulichen Ausgestaltungen wie Barrierefreiheit und gré3ere Ge-
meinschaftsflachen sowie der Servicekomponenten (z. B. Concierge, Vorhalten von einrich-
tungsbezogenen Anlagen wie Mdoblierungen, Waschmaschinen, Fitness, Getrdnkeautomat)
in betreuten Wohnkomplexen kann dann die vom einzelnen Wohnungsmieter zu zahlende
Miete ohne Weiteres das Doppelte oder mehr der Miete betragen, die von dem typischen
Wohnungsmieter einer Wohnung verlangt wird. Besondere mietrechtliche Fragestellungen
ergeben sich hierbei im Verhéaltnis des Betreibers zum einzelnen Bewohner bei Einrichtun-
gen, die im oOrtlichen Geltungsbereich der Mietpreisbegrenzungen der jeweiligen Lander lie-
gen, weil sich hiernach die Miete und die Mieterh6hungen bemessen.

In der Regel werden Vertrdge mit Bewohnern in betreuten Wohnanlagen in Deutschland
als Wohnraummietvertrage nach dem Blrgerlichen Gesetzbuch (BGB) eingestuft, so dass
die Vorschriften des Wohnraummietrechts (88 535 ff. BGB) Anwendung finden.

Diese Folge beruht auf einer zum HeimG ergangenen, aber auch auf die jetzige Rechtslage
anwendbaren, Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) aus dem Jahr 2005. Darin hat
der BGH zwar festgestellt, dass es sich bei dem Vertragsmodell des ,betreuten Wohnens*
um einen gemischten Vertrag handelt, der sich aus Elementen des Miet-, Dienst- und Kauf-
vertragsrechts zusammensetzt, dieser jedoch bei der rechtlichen Beurteilung nicht in Einzel-
teile zerlegt werden kann. Vielmehr ist ein solcher Vertrag einem einzigen Vertragsrecht zu
unterstellen, welches den Schwerpunkt des Vertrags bildet. Nur wenn hierdurch die Eigenart
des Vertrags nicht richtig gewirdigt werden kann, sind auch Bestimmungen eines anderen
Vertragsrechts heranzuziehen,”

8 BGH v. 21. 4. 2005 — 111 ZR 293/04, NJW 2005, 2008, ebenso: BGH v. 29. 10. 1980 — VIII ZR 326/79, NJW 1981, 341.
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Abzustellen ist bei der Zuordnung des Schwerpunktes des Vertragsregimes vor allem auf die
Zuweisung der Hohe der Vergutung zu den jeweiligen Vertragsbestandteilen.”* Anders als im
Pflegeheim wird beim betreuten Wohnen fast immer die Wohnraumuberlassung den Haupt-
bestandteil der Vergltung ausmachen, so dass das Wohnraummietrecht zur Anwendung
kommt.

1.3.2 Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz (WBVG)

Das WBVG stellt ein bundesrechtliches Vertragsrecht fur Vertrdge zwischen Unternehmern
(Betreibern) und Verbrauchern dar. Es kommt fur die Frage, ob das WBVG gilt, ausschliel3-
lich auf den Gegenstand der vertraglichen Vereinbarungen zwischen dem Unternehmer und
dem Verbraucher an; der Anwendungsbereich ist losgelost von dem Typ der Wohn- und Ein-
richtungsformen.”™ Ist das WBVG einschlagig, hat dies insbesondere folgende Auswirkun-
gen:

o Vor Vertragsschluss ist der Bewohner detailliert Gber das Leistungsprogramm
und das zu zahlende Entgelt zu informieren (§ 3 WBVG).

o Der Unternehmer stellt neben Wohnraum auch Betreuungs- und Pflegeleistun-
gen zur Verfigung (8 1 Abs. 1 S. 1, 2 WBVG).

o Den Unternehmer trifft eine Versorgungsgarantie, wonach gegeniber dem Be-
wohner bei verandertem Pflege- und Betreuungsbedarf eine entsprechende
Leistungserweiterung anzubieten ist, soweit nicht solche Leistungen durch eine
vertragliche Vereinbarung ausdricklich ausgeschlossen sind (8 8 Abs. 1, 4
WBVG).

o Die komplette Instandhaltung und Instandsetzung inkl. Schdnheitsreparaturen
liegen beim Unternehmer (8 7 Abs. 1 S. 1 WBVG).

e Das geschuldete Gesamtentgelt muss die einzelnen Kostenpositionen, insbe-
sondere fir Wohnraumiberlassung (Investitionskosten), Pflege- oder Betreu-
ungsleistungen, explizit ausweisen (8§ 6 Abs. 3 Nr. 2 WBVG).

o Das Entgelt ist nach einheitlichen Grundséatzen zu bemessen, wobei eine Diffe-
renzierung bei den Investitionskosten (Wohnkomfortzuschlage) méglich ist (8 7
Abs. 3 WBVG).

o Das Entgelt muss angemessen sein; dies richtet sich nach objektiven Mal3sta-
ben wie Gestehungskosten des Unternehmens fur Erstellung/Betrieb der Immo-
bilie und Vergleich mit anderen Betrieben; soweit der Betreiber Pflegesatzver-
einbarungen oder Vertrdge mit dem Sozialhilfetrdger abgeschlossen hat, gelten
die darin vereinbarten Satze — auch Erhéhungen — stets als angemessen (8 7
Abs. 2 WBVG).

™ Der BGH folgte in einem zu entscheidenden Fall dem Berufungsgericht, welches die zu erbringenden Dienst- und Firsorgeleistungen
anhand der Hohe der Vergltung schwerer gewichtete: BGH v. 29. 10. 1980 — VIII ZR 326/79, NJW 1981, 341. Ebenso wurde das Kriterium
des Entgelts der einzelnen Vertragshestandteile in einem weiteren vom BGH zu entscheidenden Fall herangezogen. Hier war jedoch nicht
ersichtlich, welchen Anteil die Betreuungspauschale am gesamten Entgelt einnahm. BGH v. 21. 4. 2005 — I11 ZR 293/04, NJW 2005, 2008.
> BT-Drucks. 16/12409, S. 14.
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e Steigen die Kosten beim Unternehmer, auch Sachkosten, z. B. Kosten fiir Woh-
nen und Verpflegung, Energie, Sanierung der Immobilie, so verhandelt zunachst
der Unternehmer bei stationdren Einrichtungen mit den Pflegekassen im Rah-
men neuer Verglitungsvereinbarungen u.a. die Kosten fir Wohnen und Verpfle-
gung, Energie als Teil des Entgelts fur ,Unterkunft und Verpflegung“ sowie mit
den Sozialhilfetragern fur die Sozialhilfeempfanger mit Blick auf die Investitions-
kosten etwaige Kosten fiir die Sanierung der Immobilie neu. Diese Kostenstei-
gerung kann der Unternehmer nach den Anforderungen des § 9 WBVG an die
Bewohner weitergeben.

e Fur den Unternehmer gibt es besondere Kindigungsgriinde (aus wichtigem
Grund) in 8 12 WBVG, etwa wenn er den Betrieb einstellt (z. B. Generalmietver-
trag zwischen Betreiber und Grundstiickseigentiimer endet) oder wenn der Be-
wohner Leistungen bendtigt, die der Unternehmer vertraglich explizit ausge-
schlossen hat.

o Vertragsvereinbarungen, die zum Nachteil des Verbrauchers vom WBVG ab-
weichen, sind unwirksam; an deren Stelle treten die Regelungen des WBVG
(8 16 WBVG).

1.3.2.1 Anwendungsbereich: Uberlassung von Wohnraum verkniipft mit der
Erbringung von Pflege- oder Betreuungsleistungen

Um von dem Anwendungsbereich des WBVG erfasst zu sein, missen Vertrage zum einen
die Uberlassung von Wohnraum und zum anderen die Erbringung von Pflege- oder Betreu-
ungsleistungen enthalten, die der Bewaltigung eines durch Alter, Pflegebedirftigkeit oder
Behinderung bedingten Hilfebedarfs dienen (8§ 1 Abs. 1 S. 1 WBVG).

Diese beiden Vertragselemente missen vereinbart werden, um die erforderliche doppelte
Abhangigkeit des Bewohners vom Betreiber zu begriinden, die von der gesetzlichen Rege-
lung des WBVG erfasst wird.”® Es reicht aus, dass der Betreiber diese Leistungen im Be-
darfsfall zu erbringen hat; sie miissen vom Bewohner nicht tatsachlich in Anspruch genom-
men werden (8 1 Abs. 1 Satz 2 WBVG). Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass
Vertrage auch zu einem Zeitpunkt abgeschlossen werden kénnen, in dem noch keine Pflege-
oder Betreuungsleistungen bendtigt werden, da diese auch zu einem spéteren Zeitpunkt
erbracht werden kénnen.

1.3.2.2 Voraussetzung: Gewisse Intensitat der Betreuungsleistungen

Die Pflege- und Betreuungsleistungen missen eine gewisse Intensitat aufweisen, um die
Anwendung des WBVG zu rechtfertigen.

Allgemeine Unterstitzungsleistungen i. S. d. 8 1 Abs. 1 S. 3 WBVG zahlen nicht zu den Be-
treuungsleistungen und fallen daher nicht in den Anwendungsbereich des WBVG. Allgemei-
ne Unterstitzungsleistungen sind in diesem Zusammenhang die Vermittlung von Pflege- und

6 Bachem/Hacke, § 1 Rz. 36.
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Betreuungsleistungen, die Erbringung von hauswirtschatftlichen Leistungen oder Notrufdiens-
ten. Dartber hinaus werden in der Begriindung zum WBVG allgemeine Hausmeisterdienste,
Fahr- und Begleitdienste sowie Sicherheits- und Besucherdienste als allgemeine Betreu-
ungsleistungen eingestuft, die nicht in den Anwendungsbereich des WBVG fallen.”’

Auch wenn neben der Wohnraumtberlassung mehrere allgemeine Unterstitzungsleistungen
kumulativ angeboten werden, fuhren sie in der Summe nicht zur Anwendbarkeit des WBVG,
solange nicht mindestens eine Pflege- oder Betreuungsleistung im Sinne des WBVG im Ge-
samtkonzept enthalten ist.”®

Beim betreuten Wohnen kommt es fur die Einordnung somit darauf an, ob Pflegeleistungen
erbracht werden, die Uber allgemeine Betreuungsleistungen hinausgehen. Diese Leistungen
darfen, um die Anwendbarkeit des WBVG anzunehmen, nicht lediglich Wahlleistungen dar-
stellen, sondern mussen fur den Bewohner verpflichtend sein.

1.3.2.3 Dauer und Umfang der zu erbringenden Leistungen

Grundsatzlich enthalt das WBVG selbst keine Vorgaben an Dauer und Umfang der zu er-
bringenden Leistungen. Es wird in § 7 Abs. 1 WBVG lediglich die Vorgabe gemacht, dass die
vertraglich vereinbarten Pflege- oder Betreuungsleistungen nach dem allgemein anerkannten
Stand fachlicher Erkenntnisse zu erbringen sind. Die Frage ist, wann Betriebskonzepte des
Seniorenwohnens die Schwelle der allgemeinen Unterstlitzungsleistungen tberschreiten und
den Bewohnervertrag, der dann meistens als Mietvertrag ausgestaltet ist, in einen WBVG-
Vertrag Uberfiihren.

Immer wieder sind in der Praxis Vertragsklauseln anzutreffen, wonach den Bewohnern im
Falle von Erkrankungen bzw. eintretendem Pflegebedarf voribergehend, z. B. 21 Tage im
Jahr bzw. 14 Tage im Quartal, Pflege als Grundleistung zur Verfiigung gestellt wird.”® Wah-
rend es sich hierbei zwar auf der einen Seite nicht mehr um allgemeine Betreuungsleistun-
gen handelt, ist auf der anderen Seite nicht eindeutig, ob diese Leistungen einen gerade
durch Alter, Pflegebedrftigkeit oder Behinderung bedingten Hilfebedarf erfiillen sollen.t° Die
Rechtsprechung hat hierzu noch nicht eingehend Stellung bezogen.

Der Bundesverband privater Anbieter sozialer Dienste e. V. (bpa) nimmt an, dass diese Leis-
tungen den Vertrag mit dem Bewohner in den Anwendungsbereich des WBVG Uberfuh-
ren®. Das Leistungsspektrum dieser pflegerischen Erstversorgung, dient der Erflllung eines
durch Alter oder Pflegebedurftigkeit ausgeldsten Hilfebedarfs, sofern diese im Buchungspa-
ket des Bewohners zwingend erhalten ist. Das Seniorenschutzgesetz WBVG beinhaltet in-
soweit keine zeitlichen Anforderungen. Auch aus der Gesetzesbegriindung zum WBVG lasst

" BT-Drucks. 16/12409, S. 15.
8 BT-Drucks. 16/12409, S. 15; Informationsmemorandum des bpa, zu beziehen bei der Geschaftsstelle des bpa, Bundesgeschiftsstelle,
Friedrichstralle 148, 10117 Berlin (bund@bpa.de), Sonderausgabe 4/2019, S. 6
" Informationsmemorandum des bpa, Sonderausgabe 4/2019, S. 7; Bachem/Hacke, § 1 Rz. 69.
80 Informationsmemorandum des bpa, Sonderausgabe 4/2019, S. 7; Bachem/Hacke, § 1 Rz. 69.
8 Informationsmemorandum des bpa, Sonderausgabe 4/2019, S. 7.
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sich keine Einschrankung des Verbraucherschutzes im Hinblick auf eine zeitliche Kompo-
nente feststellen.

Es erscheint im Sinne des Verbraucherschutzes nicht zweckmafig, klar zu stellen, dass eine
pflegerische Erstversorgung WBVG-relevant ist, weil dann droht, dass die Vermieter diese
fir den Wohnungsmieter im betreuten Wohnen nicht mehr vorsehen werden. Im Gegenteil ist
zu Uberlegen, ob man nicht die pflegerisch notwendige Erstversorgung explizit gesetzlich
unter die WBVG-freien allgemeinen Unterstitzungsleistungen (8 1 Abs.1 S. 3 WBVG) ein-
ordnet.

1.3.2.4 Leistung der Betreuungs- und Pflegeleistungen durch den Betreiber
oder von ihm beauftragter Dritter

Grundsatzlich sind die Betreuungs- und Pflegeleistungen durch den Betreiber bzw. Vermieter
des Wohnraums selbst zu leisten, 8§ 1 Abs. 1 S. 1 WBVG.

Die Regelungen des WBVG sind ferner dann anzuwenden, wenn die Leistungen von ver-
schiedenen Unternehmern geschuldet werden, diese rechtlich oder wirtschaftlich miteinander
verbunden sind und der Vertrag tber die Uberlassung von Wohnraum an den Bestand des
Vertrags Uber die Erbringung von Pflege- oder Betreuungsleistungen i.S.d. 8 1 Abs.2S. 1
WBVG gekoppeltist, 8§ 1 Abs. 2 S. 2 WBVG.

a) Rechtliche Verbindung des Vermieters und des (externen) Pflegedienstes

Von einer rechtlichen Verbindung ist dann auszugehen, wenn die Unternehmer (Wohnraum-
Uberlassung einerseits und Pflege- und Betreuungsleistungen andererseits) durch Vertrage
verbunden sind und diese einen Bezug zum Anwendungsbereich des WBVG haben.

Beispielsweise kénnen die Unternehmer Kooperationsvereinbarungen getroffen haben, wo-
nach sie sich zur gemeinschaftlichen Erbringung der den Anwendungsbereich begriindenden
Leistungen verabreden.®?2 Ebenso begriindet eine rechtliche Verbundenheit eine Vereinba-
rung, in der sich die Unternehmer finanzielle Vorteile versprechen, beispielsweise eine Ge-
winnbeteiligung, eine Provision oder Vergitung fur die Vornahme von Leistungen, die der
andere Unternehmer erbringt.®?

Unter das WBVG féllt damit auch die Konstellation, in der sich ein Unternehmer gegeniber
dem Bewohner lediglich zur Wohnraumuiberlassung (inkl. untergeordnete Grundleistungen)
und in einem gesonderten Vertrag ein bestimmter externer Pflegedienst gegeniiber dem Be-
wohner zur Erbringung von Pflege- und Betreuungsleistungen vertraglich verpflichtet, solan-
ge die Unternehmen durch einen Kooperationsvertrag miteinander verbunden sind, die Pfle-
geleistungen von dem Kooperationspartner zur Verfigung gestellt werden (keine Wabhlfrei-
heit des Bewohners) und die Vertrage i. S. d. 8§ 1 Abs. 2 WBVG in ihrem Bestand voneinan-
der abhangen.

8 BT-Drucks. 16/12409, S. 16.
8 BT-Drucks. 16/12409, S. 16.
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Nicht von dem Anwendungsbereich des WBVG erfasst werden dagegen die Falle, in denen
sich ein Unternehmer verpflichtet, Wohnraum zu lberlassen und lediglich als Wabhlleistungs-
angebot den Abschluss eines Pflegevertrags bzw. die Erbringung von Pflege- und Betreu-
ungsleistungen durch einen kooperierenden Dritten offeriert. Solange der Verbraucher selbst
daruber entscheiden kann, ob er Uberhaupt Pflegeleistungen und von welchem Pflege- oder
Betreuungsdienst er wahlt, wird keine doppelte Abhangigkeit zu dem Unternehmer, der
Wohnraum Uberlasst, begrindet.

Ebenso nicht erfasst wird die Vertragsgestaltung, bei der sich ein Unternehmer zur Uberlas-
sung von Wohnraum und ein anderer verpflichtend nur zur Erbringung von Serviceleistungen
verpflichtet, soweit hiernach keine Pflege- oder Betreuungsleistungen zu erbringen sind.

b) Wirtschaftliche Verbundenheit des Vermieters und des (externen) Pflege-
dienstes

Eine wirtschaftliche Verbundenheit des Vermieters und des Pflegedienstes liegt vor, wenn es
sich zwar um rechtlich selbststandige Unternehmen handelt, diese aber in unmittelbarer wirt-
schaftlicher Beziehung zueinander stehen, weil sie beispielsweise der selben Gesellschaft
oder dem selben Konzern angehoren.®

1.3.3 Verbraucherschutz des Wohnungsmieters im betreuten Wohnen

Beim betreuten Wohnen gibt es keinen Uber die generellen Mieterschutzvorschriften fiir
Wohnungsmieter hinausgehenden Verbraucherschutz von pflegebedirftigen Bewohnern.
Mithin besteht das Hauptrisiko des Betreibers lediglich darin, dass die Miete im betreuten
Wohnen in unzulassiger Weise Uberhoht ist und der Mieter die tUberzahlte Miete zurlickver-
langen kann, was betagte Bewohner jedoch in den seltensten Féllen tatsachlich machen.

Grundsatzlich ist es daher fur die Bewohner von Vorteil, wenn kein Wohnraummietvertrag,
sondern ein Vertrag nach dem WBVG abgeschlossen wird, was in den meisten ambulant
betreuten Settings, wie ausgefihrt, nicht der Fall sein wird.

2. Rechtliche Liicken und Notwendigkeit der Erganzung gesetzlicher Regelun-
gen
2.1 Ambulant vor stationar

Wie aufgezeigt, gibt es grofRe Unterschiede und Defizite in Gesetzen und Rechtsprechung
im Umgang mit dem Seniorenwohnen.

Den sechzehn Landesheimgesetzen und den Landesbauordnungen féllt es schwer, die
zahlreichen Facetten des modernen Seniorenwohnens mit ambulanter Pflege sachgerecht
einzustufen.

8 BT-Drucks. 16/12409, S. 16.
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Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber durch finanzielle Bevorzugung der ambulanten Pflege
im Rahmen der drei Pflegestarkungsgesetze® massiv gestalterisch in den Pflegeheimmarkt
eingegriffen hat und es mittlerweile wirtschaftlich lukrativer ist, Senioreneinrichtungen in
Gestalt der ambulanten Pflege und nicht als stationare Einrichtungen (Pflegeheime) zu be-
treiben.

Der wirtschaftliche Vergleich eines Bewohners mit Pflegegrad 3 in einer ambulanten
Wohngemeinschaft und in einer stationéren Einrichtung macht die ambulante Bevorzugung
besonders deutlich®:

Ambulante Pflege-WG EUR EUR [Vollstationar
Pflegesachleistung 1.363| 1.262|Pflegebedingte Aufwendungen
(§ 36 SGB XI) Ab 01.01.2024 1.431,15 einschl. Betreuung und fiir
Leistungen der medizinischen
+ | Wohngruppenzuschlag 214 Behandlungspflege (88 43
(8 38a SGB XI) Abs. 2, 84 Abs. 1 SGB XI)
+ | Entlastungsbetrag 125

(8 45b SGB XI)

Summe 1.637| 1.262
+ | Tagespflege (8§ 41 SGB Xl) bis 1.298

Max. Summe (inkl.) 2935 1.262
+ | Einmalige  Anschubfinanzierung bis 2.500

bei Griindung (§ 45e SGB XI) pro Bewohner

begrenzt auf 10.000 pro
Wohngruppe

+ | Zuschiisse Wohnumfeld verbes- bis zu 4.000

sernde MalRnahmen pro MaRnahme

begrenzt auf 16.000 je
Wohngruppe

+ | Landesrechtliche  Spezialférde-

8 Erstes, Zweites und Drittes Gesetz zur Starkung der pflegerischen Versorgung und zur Anderung weiterer Vorschriften (Erstes, Zweites
und Drittes Pflegestarkungsgesetz — PSG 1, II, Ill) vom 17.12. 2014 (PSG |, BGBI. |, S. 2222 ff.); vom 21. 12. 2015 (PSG Il, BGBI. |,
S. 2424 ff.) und vom 23. 12. 2016 (PSG IlI, BGBI I, 3191 ff.).
8 Studie der HypZert Fachgruppe Sozialimmobilien, S. 22; Tybussek; Skript S. 27; Vincentz Akademie Konferenz, erhltlich bei Vincentz
Network, Plathnerstrae 4c, 30175 Hannover; Terranus/Bienentreu, Marktentwicklungen und Finanzierungsmoglichkeiten im Bereich der
Pflegeimmobilien, 8. 11. 2017, vhw-Skript BW172680, S. 28; erhaltlich bei: vhw-Bundesverband, Fritschestr. 27/28, 10585 Berlin.
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rung®’
+ | Abrechnung hé&usliche Kranken-
pflege (§ 37 Abs. 2S. 1 SGB V)
2.2 Marktlenkungswirkung der wirtschaftlichen Privilegierung und Fdrderung

der Ambulantisierung

Angesichts der Forderung durch die 6ffentlichen Kostentrager ist das Marktsegment der
ambulanten Pflege — neben der Tagespflege — der boomende Faktor im Pflegemarkt. Es
scheint sich bei der Ambulantisierung — bei allen Pflegegraden® — um einen langerfristigen
Trend zu handeln, der sich durch die Corona Pandemie und Aufnahmestopps bei Heimen
vermutlich beschleunigt hat.®® So entwickelte sich der stetig wachsende Pflegeimmobilien-
markt besonders im Bereich der ambulant betreuten Wohnformen und nimmt vor allem
auch vor dem Hintergrund des Fachkraftemangels kontinuierlich zu.*® Ausweislich des
Pflegeheimatlas 2023° geht der Anteil der Pflegebedurftigen, die in vollstationaren Pflege-
heimen untergebracht sind — die ,Heimquote” — kontinuierlich zuriick und lag in den unter-
suchten Stadten zwischen 14 und 20% gegeniber einem Stand von 30% im Jahr 2011,
hingegen nimmt die Zahl der ambulanten Strukturen stetig zu; bis Ende September 2023
wurden allein 188 neue ambulante Pflegedienste registriert,%? den Anteil ambulant versorg-
ter Pflegebedurftiger ermittelte der am 11.12.2023 veroéffentlichte Pflegeheim Rating Report
2024 mit 24,4%.%

Dies lasst sich durch die zu beobachtenden Anderungen in den Betriebsstrukturen nach-
vollziehen:

In der Praxis grinden stationare Betreiber zunehmend ambulante Dienste und wandeln
vermehrt ihre stationaren Pflegeeinrichtungen in ambulante Pflegeplatze um. Die beste-
henden Pflegezimmer werden zu Apartments umfunktioniert und im Zuge von Mietvertra-
gen an die Bewohner vermietet. In der Pflege und den Ablaufen &ndert sich dabei nichts,
da trotz Wahlfreiheit meist alle Bewohner als nunmehr Wohnungsmieter den eigenen am-
bulanten Pflegedienst wahlen, der Pflegeleistungen zum Teil bis hin zum Stadium der In-

87 7. B. die Richtlinie des Landes Niedersachsen (iber die Gewahrung von Zuwendungen von Projekten oder MaRnahmen zur Starkung der
ambulanten Pflege im I&ndlichen Raum, Erl. d. MS v. 8. 6. 2016 — 104.12 — 43590/29 — zuletzt geéndert durch Erl. d. MS v. 16.11.2022 —
104.31-4335-D — VORIS 83000 —; Richtlinie zur Férderung neuer ambulant betreuter Wohngemeinschaften sowie zur Forderung von Vor-
haben zur Verbesserung der Lebensqualitét und der Rahmenbedingungen in der Pflege (Forderrichtlinie Pflege — WoLeRaF), Bekanntma-
chung d. Bayerischen Staatsministeriums fur Gesundheit und Pflege vom 5. April 2023, Az. 43c-G8300-2022/7768-1 (BayMBI. Nr. 182).
8 So zum Beispiel auch im der Entscheidung BSG NJW 2018, 2819 zugrundeliegenden Sachverhalt, wo ein dauerhaft zu beatmender Patient
im Servicewohnen lebt. Das BSG entscheidet hier, dass die allg. MaRstabe zur Erforderlichkeit hauslicher Krankenpflege nach SGB V auf
alle neuen Wohnformen, unabhéngig von ihrer konkreten heimrechtlichen Bezeichnung anzuwenden ist.
8 Zahl der Pflegebediirftigen steigt stérker als angenommen bpa fordert: Bund und Lénder sind in der Pflicht, die Sicherstellung der pflege-
rischen Versorgung zu gewihrleisten®, bpa.Magazin Ausgabe # 4/2021 S. 8, abrufbar unter:
https://www.bpa.de/fileadmin/user_upload/MAIN-dateien/BUND/bpa_Magazin/bpa_Magazin_4-2021_Internet.pdf
9 Betreutes Wohnen bei Investoren gefragt, CAREINVEST v. 04.06.2021, 12/2021, S. 2.
9 Abrufbar unter: https://www.wuestpartner.com/de-de/produkt/pflegeheim-atlas-deutschland-2023/.
92 Zahlreiche Eréffnungen trotz angespannter Lage, CAREINVEST v. 20.10.2023, 22/2023, S. 10 f.
9 Im bewerteten Jahr 2021, Pressemitteilung abrufbar unter https://www.rwi-
essen.de/presse/wissenschaftskommunikation/pressemitteilungen/detail/pflegeheim-rating-report-2024-wirtschaftliche-lage-deutscher-
pflegeheime-hat-sich-leicht-verbessert-personal-wird-zunehmen-knapp
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tensivpflege ambulant anbietet. In der tatsachlichen Versorgungsstruktur unterscheidet sich
dies praktisch nicht von einer stationéren Einrichtung, lediglich in der Abrechnungsstruktur.
Man kann mithin von einer (pseudo-) ambulanten Struktur sprechen.

Die Rechtsprechung hat die dargestellten Strukturen in Bezug auf ihre zulassige Refinan-
zierung nach dem SGB Xl wie folgt Gberprift.

2.2.1 Abrechenbarkeit ambulanter Pflegeleistungen

§ 71 Abs. 1 SBG Xl definiert ambulante Pflegeeinrichtungen als selbststandig wirtschaften-
de Einrichtungen, die unter stéandiger Verantwortung einer ausgebildeten Pflegefachkraft
Pflegebedurftige in ihrer Wohnung mit Leistungen der hauslichen Pflege i. S. d. § 36 SGB
XI versorgen. Unter dem die ambulante von der stationdren Einrichtung abgrenzenden Be-
griff der Wohnung versteht der Gesetzgeber nicht nur eine eigene Wohnung, sondern auch
Altersheime, Altenwohnheime, Heime fiir Behinderte und gleichwertige Einrichtungen sowie
ambulant betreute Wohngruppen.®* Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts®
ist auch dann noch eine ambulant abrechenbare Versorgung anzunehmen, wenn die pfle-
gerische Versorgung im Laufe der Erkrankung etwa bei Demenz im Vordergrund steht, weil
auch diese pflegerische Versorgung eine selbstbestimmte Lebensfiihrung bezweckt. Der
Gesetzgeber hat dies mit der Férderung der ambulanten Pflege so gewollt. Das LSG Bay-
ern®, hatte auf dieser Grundlage folgerichtig kein Problem mit einer ambulanten Abrech-
nung fur einen Bewohner mit Intensivpflegebedarf, der einerseits mit dem Ehemann der
Eigentiimerin des ambulanten Pflegedienstes einen Wohnungsmietvertrag abschloss, wah-
rend das Unternehmen der Ehefrau des Vermieters die Pflegeleistungen ambulant erbrach-
te. Nach dem LSG Bayern handelt es sich um zwei selbststéandige Vertrage und die Be-
wohner héatten die — theoretische — Mdglichkeit, auch einen anderen Pflegedienst zu beauf-
tragen, obgleich in der Einrichtung die Pflegeleistungen ausschlieR3lich durch den ambulan-
ten Dienst der Ehefrau des Vermieters erbracht werden.

Mit dieser groRzuigigen Rechtsprechung zur Abrechenbarkeit ambulanter Pflegedienstleis-
tungen ist der vorherrschende Praxisfall der ambulanten Versorgungsstruktur, in dem ein
Wohnungsmietvertrag mit dem Bewohner abgeschlossen wird und im Ergebnis ,system-
immanent® nur ein einziger anderer ambulanter Pflegedienst alle Bewohner im Zuge von
ambulanten Pflegeleistungen versorgt, von der Rechtsprechung, was die zulassige ambu-
lante Abrechnung angeht, akzeptiert. Allerdings kommt bei dieser Rechtsprechung zum
einen zu kurz, dass die Pflegestarkungsgesetze mit ,ambulant vor stationar®, vgl. 8 3 SGB
XI, im Wesentlichen die Menschen im Blick hatten, die im hauslichen Umfeld durch Ange-
horige oder Nachbarn im Verbund mit professionellen ambulanten Pflegedienstleistern ge-

% BT-Drucks. 12/5262, S. 133; Plantholz, in: Krahmer/Plantholz, SGB XI-Kom., 5. Aufl., 2017, § 71 Rz. 10 weist unter Bezugnahme auf
den die Wohnungsdefinition pragenden Begriff der Haushaltsfiihrung in § 37 Abs. 1 und 2 SGB V, wonach der Anspruch auf hdusliche
Krankenpflege an jedem sonst geeigneten Ort erfolgen kann, darauf hin, dass dies auch eine stationére Einrichtung sein kann, in der sich ein
Versicherter auf unabsehbare Zeit aufhélt und betreut wird, ohne auch noch anderswo zu wohnen, soweit der Trager der stationdren Einrich-
tung nicht bereits kraft Gesetzes oder Vertrages die medizinische Behandlungspflege zu erbringen verpflichtet ist. Diese Ansicht wird vom
BSG v. 30. 11. 2017 — B 3 KR 11/16R, NZS 2018, 545 geteilt.
% BSG v. 30. 6. 2016 — B 8 SO 6/15 R, LSK 2016, 74209.
% LSG Bayern v. 20. 12. 2016 — L 8 SO 128/14, BeckRS 2016, 114370; ebenso LSG Baden-Wiirttemberg v. 21. 7. 2015 — L 11 KR 3010/14,
RDG 2018, 53.
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pflegt werden kénnen und sollten. Nicht beabsichtigt war jedoch die infolge der finanziellen
Zuweisungen einhergehende Aushdhlung der vollstationaren Pflege durch vermeintliche
Ambulantisierung.®” Dies zeigt sich auch an den unmittelbaren Finanzzuweisungen gem.
§ 36 SGB XI fur ambulante Pflege und gem. § 43 SGB XI fir die stationare Pflege, wonach
die reinen Pflegesachleistungen bei der ambulanten Pflege bis Pflegegrad 3 hoher als fir
die stationare Pflege sind, wohingegen die Pflegesachleistungen fur Pflegegrade 4 und 5
wiederum in der stationédren Pflege hoher als in der ambulanten Pflege sind. Zum anderen
korrespondiert diese grofRRzligige Rechtsprechung nicht mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot
des 8 4 Abs. 3 SGB XI, wonach Pflegekassen, Pflegeeinrichtungen und Pflegebediirftige
darauf hinzuwirken haben, dass die Leistungen wirksam und wirtschaftlich erbracht und nur
im notwendigen Umfang in Anspruch genommen werden.%

2.2.2 Anwendbarkeit des WBVG auf Dementen-WG

Das OLG Celle®® hatte tber die Frage der Anwendbarkeit des WBVG fiir eine Dementen-
Wohngemeinschaft zu entscheiden, in der ein Unternehmen den Wohnraum vermietete
und mit einem getrennten Vertrag ein anderes Unternehmen den Bewohner rund um die
Uhr beaufsichtigte, das auRerdem wie branchentblich die Serviceleistungen gegentber
samtlichen Bewohnern der Wohngemeinschaft erbrachte. Das OLG Celle bestéatigt die An-
wendbarkeit des WBVG und stellt hierzu fest, dass fur ein Abhangigmachen i.S.d. § 1
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 WBVG der Grad, in dem ein Anbieter von Wohn- und Betreuungsleistun-
gen den Abschluss beider Vertrdge miteinander in Verbindung gebracht hat, maRgebend
ist. Auf eine rechtliche Verbindung der Vertrage kommt es dabei nicht an, sondern vielmehr
auf eine tatsachliche Abhangigkeit bei Abschluss des Vertrags tber die Wohnraumuberlas-
sung. Unerheblich ist, dass die Leistungen von verschiedenen Unternehmen erbracht wer-
den, denn es wird in diesem Fall eine rechtliche oder wirtschaftliche Verbundenheit der
Unternehmen angenommen. Der Unternehmer tragt die Beweislast dafir, dass die han-
delnden Unternehmer weder wirtschaftlich noch rechtlich verbunden sind.'® Diese Beweis-
last wird der Unternehmer im Hinblick darauf, dass die Kooperation zwischen dem Woh-
nungsvermieter und dem ambulanten Pflegebetreiber tblicherweise auf Versorgungs- und
Exklusivitatsvereinbarungen beruht in der Praxis nicht entkraften konnen.®® Demgegen-
Uber wird bei einer sonstigen Senioren-Wohngemeinschaft und betreuten Wohnanlagen
unterhalb der Schwerstpflegebedirftigkeit die Anwendbarkeit des WBVG bei getrennten
Vertragen fiur den Wohnraum und die Dienstleistungen in der Regel verneint.1%?

2.2.3  Uberpriifung von WBVG-Vertragen

9 BT-Drucks. 410/16, S. 2; Studie der HypZert Fachgruppe Sozialimmobilien, S. 21; Schmidt, Das Dritte Pflegestarkungsgesetz, NZS 2017,
207.
9 Studie der HypZert Fachgruppe Sozialimmobilien, S. 22.
% OLG Celle v. 14. 1. 2015 — 13 U 170/14, BeckRS 2015, 2453.
100 QLG Celle v. 14. 1. 2015 — 13 U 170/14, a.a.0. m. w. N.; Griineberg/Weidenkaff, § 1 Rz. 4 WBVG.
101 Michel/Schltter, Handbuch Betreutes Wohnen 2012, Kap. 2 Rz. 62, Kap. 3 Rz. 360, 632 ff.; Schliter, Betreute Wohnformen als Angebo-
te der Wohnungs- und Immobilienwirtschaft, 28. 8. 2018, vhw-skript RP186401, S. 84 erhéltlich bei: vhw-Bundesverband, Fritschestr.
27/28, 10585 Berlin; Viehweger, Betreutes Wohnen-Betreuung, 12.9.2017, vhw-Skript NW174924, S.27, erhdltlich bei: vhw-
Bundesverband, Fritschestr. 27/28, 10585 Berlin.
102 Richter, in: Plagemann, Miinchner Anwaltshandbuch Sozialrecht, 5. Aufl., 2018, § 31 Pflege II-Leistungserbringung, Rz. 3; Drasdo, NZM
2017; 577, 582.
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In Bezug auf eine staatliche Kontrolle der WBVG-Vertrage hat das BVerwG% zum friiheren
Heimgesetz festgestellt, dass der dortige 8 17 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 HeimG samtliche gesetzli-
chen und vertraglichen Pflichten des Heimtragers nach dem HeimG der aufsichtsrechtli-
chen Uberwachung unterwirft. Sinn und Zweck dieser Regelung ist es namlich, die Position
der Heimbewohner angesichts ihrer wirtschaftlichen Unterlegenheit und ihrer strukturellen
Abhangigkeit vom Heimtrager zu starken. Hieran ankntpfend ist davon auszugehen, dass
die jeweilige Heimaufsicht auch die Einhaltung der WBVG-Vorschriften Uberprifen kann,
wenn ihr nach dem jeweiligen Landesheimrecht ein dem § 17 HeimG a. F. entsprechendes
Aufsichtsrecht in Bezug auf die vertraglichen Gestaltungen eingeraumt worden ist.1°* Da-
von hat die Halfte der Bundeslander Gebrauch gemacht.’® Allerdings muss die Eintritts-
schwelle fir die Anwendbarkeit des jeweiligen landesheimrechtlichen Aufsichtsrechts tber-
schritten sein. D. h., es muss sich um eine Wohnform handeln, die auch dem heimrechtli-
chen Aufsichtsrecht unterliegt. Die landesheimrechtlichen Definitionen der primar auf stati-
onare Einrichtungen fokussierten Uberwachungsbedurftigen Einrichtungen stimmen aller-
dings oft nicht mit der Definition des WBVG Uberein, ab wann ein Bewohnervertrag ein
WBVG-Vertrag ist oder nicht. Gerade im Ubergangsbereich ambulanter zu stationarer Ein-
richtungen geht es der Heimaufsicht in den Auseinandersetzungen mit den Betreibern zu-
nachst primar um die richtige rechtliche Statuseinordnung des Betriebs und nicht um nach-
geordnete Folgethemen bei der Vertragsgestaltung. Vielmehr haben in der Praxis die Hei-
maufsichtsbehdrden sich tiberwiegend aus der Uberwachung der WBVG-Vertrage zuriick-
gezogen und uberlassen die Kontrolle von zulassigen WBVG-Klauseln den fiir die Uberpru-
fung von zivilrechtlichen Vertragen sachnaheren Verbraucherschutzverbanden.%

2.3 Auswirkungen auf den Verbraucherschutz

Nach der von den Landesgesetzgebern initiierten Gesetzeslage und der korrespondieren-
den Behdrden- und Gerichtspraxis, drangt sich fiir einen Pflegeheimbetreiber die ambulan-
te Pflege in ihren unterschiedlichen individuellen Auspréagungen und Gestaltungsmoglich-
keiten geradezu auf. Geringeren Herstellungskosten (fir stationdre Einrichtungen geltende
heimbaurechtliche Anforderungen mussen nicht erfillt werden) stehen héheren Einnahmen
bei geringeren baulichen und personellen Anforderungen sowie einer geringeren behordli-
chen Kontrolle gegentber.

108 BVerwG v. 2. 6. 2010 — BVerwG 8 C 24/09, BeckRS 2010, 50098, RN. 32.
104 v/G Stuttgart v. 13. 1. 2011 — 4 K 3702/10; BeckRS 2011, 47410 = NJW-Spezial 2011, 386.
195 Dem § 17 HeimG a. F. entsprechende Regelungen enthalten: Art. 13 Abs. 1 BayPfleWoqG; § 33 Abs. 1 BremWohn- und Betreuungsge-
setz; § 10 Abs. 1 EQG M-V; § 13 Abs. 1 Saarl. Wohn- und Betreuungs- und Pflegequalitatsgesetz; 8 11 Abs. 1 SichsBeWOG; § 23 Abs. 1
WTG-LSA; § 19 Abs. 1 Satz 1, 3Nr. 3, 4 Thiur-WTG, § 11 Abs. 8 HBPG.
106 Grunewald-Feskorn, Verbraucherzentrale Berlin, Ambulant betreute Pflegewohngruppen in der Landergesetzgebung — Erfahrungen und
Perspektiven, 29. 11. 2011, vhw-skript SN110441, S. 101 ff, erhaltlich bei: vhw-Bundesverband, Fritschestr. 27/28, 10585 Berlin; vgl. auch
die Uberwiegende verdffentlichte Rechtsprechung zu WBVG-Vertragsklauseln auf Initiative von Verbraucherzentralen z. B. BGH v.
5.4.2018 — 111 ZR 36/17, NJW 2018, 1808; BGH v. 12. 5. 2016 — 11l ZR 279/15, SRa 2016, 148; BGH v. 21. 5. 2015 — Ill ZR 263/14, NJW
2015, 2573; OLG Koln v. 16.12. 2016 — 6 U 71/16, NJOZ 2017, 1720; OLG Hamm v. 22. 8. 2014 — 12 U 127/13, IBRRS 2014, 2736
=BeckRS 2014, 19281; OLG Zweibriicken v. 23.7.2014 — 1 U 143/13, GuP 2014, 240; LG Disseldorf v. 25. 6.2014 — 12 O 273/13,
BeckRS 2014, 17614; LG Mainz v. 31.5. 2013 — 4 O 113/12, BeckRS 2014, 7473; LG Berlin v. 13. 11. 2012 — 15 O 181/12, LSK 2013,
80867.
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Die zunehmende Verlagerung der Pflegeplatze in ambulante Settings wirkt sich mangels
einzuhaltender baulicher und pflegerischer Vorgaben und Kontrollmechanismen aus dem
Bereich des Landesheimrechts und dem Fehlen von mit dem WBVG vergleichbaren ver-
traglichen Schutzvorschriften jedoch negativ auf den Verbraucherschutz aus. Im ambulan-
ten Bereich sind die Rechte von hilfs- und pflegebedirftigen Bewohnern sowie deren
Durchsetzung und Kontrolle durch die Behérden schlicht nicht vorhanden.

Bauliche Voraussetzungen wie Einzelzimmerquote, Flachenvorgaben fur Bewohnerzimmer
oder auch Vorgaben zu Sanitaranlagen sowie hohe technische Anforderungen (behinder-
tengerechte Ausstattung wie Flurbreiten, Beleuchtung etc.) gelten fiir ambulante Konzepte
wie betreute Wohnanlagen, Servicewohnen oder selbstverantwortlichen Wohngemein-
schaften nicht bzw. nicht so wie bei einem Pflegeheim. In baurechtlicher Hinsicht missen
ambulante Pflegekonzepte durch die Ubertragung von Pflege- und/oder Betreuungsleistun-
gen an Dritte und die rechtliche Wahlfreiheit der Bewohner hinsichtlich des Pflegedienst-
leisters oft nur die Anforderungen an ein Wohngeb&ude erfillen. Dies fuhrt u.a. dazu, dass
spezifische Anforderungen an Brandschutz, technische Anlagen und bautechnische Nach-
weise entfallen. Dies gilt auch fur Aufziige, Barrierefreiheit und wiederkehrende Sonder-
baukontrollen, der Verbraucherschutz wird aufgrund fehlender regelmafiger Prifungen und
schitzender Vorschriften vernachlassigt.

Gerade in der ambulanten Pflege unterliegt der Verbraucher zudem besonderen Abhangig-
keiten vom Dienstleister. Diese Abhéangigkeit wird im herkdmmlichen Dienstvertragsrecht
oft vernachlassigt, da der Fokus des Dienstvertragsrechts in 88 611 ff. BGB darauf liegt, die
Rechte des Dienstleisters in seiner Rolle als Arbeithehmer gegentber dem Dienstempfan-
ger zu starken. Im Rahmen der Pflege-Dauerschuldverhaltnisse besteht jedoch ein umge-
kehrter Schutzbedarf. Hier ist der pflegebedirftige Verbraucher in der Regel schutzbedurf-
tiger als der Pflegedienst. Es fehlen angemessene verbraucherschitzende Regelungen fiir
diese Vertragskonstellation, was dazu fihrt, dass die Rechtsverhdltnisse fiir Verbraucher in
vielen Fallen nachteilig sind.

2.4 Moglichkeiten zur Verbesserung des Verbraucherschutzes

Solange lediglich fiir stationare Einrichtungen genaue bauliche und technische Vorausset-
zungen gelten, die im Rahmen von Zimmergrof3en, sanitdren Anlagen, gemeinschaftlichen
Flachen etc. das Wohl der Bewohner schitzen, ist es aus verbraucherschutzrechtlichen
Aspekten nicht sachgerecht, die Zuordnung eines Betriebs zu einer station&ren Einrichtung
lediglich nach dem Betriebskonzept, was der Heimtrager steuern kann, zu beurteilen. Statt-
dessen sollte darauf abgestellt werden, welcher Anteil der Bewohner tatsachlich in wel-
chem Umfang pflegebediirftig ist. Soweit die betriebene Einrichtung nach ihrer tatsachli-
chen Organisation oder wegen einer signifikanten Zahl an pflegebedirftigen Bewohnern
von der Versorgungsstruktur durch den Wohnungsvermieter abhangig erscheint, sollte dies
zu héheren Verbraucherschutzanforderungen filhren. Es kann im Interesse des Verbrau-
cherschutzes nicht allein auf eine Betrachtung der formalrechtlichen Vertragsbeziehungen
ankommen.
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Zur Schaffung einer klaren und transparenten Regelung bietet es sich an, solche Sachver-
halte in das WBVG einzubinden'®’. In diesem Zusammenhang miisste das WBVG konzep-
tionell so angepasst werden, dass es auch die beschriebenen (pseudo-) ambulanten Be-
triebsstrukturen umfasst, zumindest, wenn die Mehrzahl der Bewohner hohe Pflegegrade
aufweist.

Die seit Jahren geforderte ,,Entsdulung” der Pflegeversicherung, also die Auflésung der
Unterschiede zwischen ambulanter und stationérer Pflege’®®, kann nur dann verbraucher-
schitzend gelingen, wenn klar geregelt wird, dass ambulant gepflegte Verbraucher mit ho-
her Pflegebediirftigkeit den gleichen Schutz erhalten wie Bewohner in stationaren Betrie-
ben.

Einzelheiten zu den erforderlichen Regelungen werden in den folgenden Kapiteln darge-
stellt.

Il. Spezielle Herausforderungen bei Vertragen mit Pflegeanbietern

1. Bewohnerabhangigkeitsverhaltnis und Informationsasymmetrie unter Beriick-
sichtigung der besonderen Schutzbedurfnisse von Pflegebedurftigen

Pflegebedurftige bendtigen besonderen Schutz vor Ausbeutung, Kriminalitéat, Vernachlassi-
gung und Misshandlung sowie die Beachtung des Rechts auf Privatsphare.'%®

Ein solcher Schutz vollzieht sich auf zwei Ebenen, zum einen auf der privatrechtlichen und
zum anderen auf der 6ffentlich-rechtlichen Ebene.

Im Bereich der Pflegevertrdge besteht einerseits eine doppelte Abhangigkeit der Verbrau-
cher durch die Bereiche der Wohnraumuberlassung und Erbringung von Pflege- und Betreu-
ungsleistungen, andererseits eine Informationsasymmetrie zwischen den Einrichtungen als
Leistungserbringern und den Verbrauchern als Leistungsbeziehern.

Durch den Mangel an Pflegekréften, verbunden mit der kontinuierlich steigenden Zahl an
Pflegebedurftigen, besteht ein Anbietermarkt, der die Abhangigkeit der Verbraucher von den
Leistungen des Betreibers erhoht.*'° Uberdies setzt sich der ambulante Pflege- und Betreu-
ungsmarkt aus grof3en, aber auch vielen kleinen Betreibern zusammen. Die in diesem Zu-
sammenhang verwendeten Vertrage beinhalten oft Klauseln, die die Verbraucher benachtei-

107 50 auch die Forderung des BMFSFJ: Diskussionspapier zu einer moglichen Weiterentwicklung des Wohn- und Betreuungsvertragsgeset-
zes (nicht leitungs- oder ressortabgestimmt) - Stand: 30.03.2023 — S. 12, abrufbar unter:

https://www.der paritaetische.de/fileadmin/user_upload/20230330_BMFSFJ_WBVG_Diskussionspapier.pdf

108 \/gl. zuletzt Terranus/Sakwe Nakonji zum Pflegeheim Rating Report 2024 abrufbar unter: https://www.terranus.de/wissenswertes/neuer-
rwi-pflegeheim-rating-report/

109 Kreuzer, Missstande in der Heimpflege — Reform der Pflege und Pflegekontrolle, ZRP 2014, 174.

110 piskussionspapier zu einer moglichen Weiterentwicklung des Wohn- und Betreuungsvertragsgesetzes (nicht leitungs- oder ressortabge-
stimmt) - Stand: 30.03.2023 — abrufbar unter: https://www.der-
paritaetische.de/fileadmin/user_upload/20230330_BMFSFJ_WBVG_Diskussionspapier.pdf.
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ligen.''! Insbesondere Verbraucher im hohen Alter oder Pflegebediirftige, die unter einer
schweren Krankheit leiden, verfiigen meist nicht Uber geniigend Erfahrung oder das fir ein
Auftreten als gegenuber einer Einrichtung oder einem Pflegedienst gleichberechtigter Ver-
handlungs- und Vertragspartner'? erforderliche Wissen. Auch ein Wechsel der Pflegeein-
richtung oder des Pflegedienstes findet aufgrund der hohen Opportunitatskosten!'® und der
Schwierigkeit, einen passenden Ersatz zu finden, so gut wie nicht statt, da eine Kiindigung
mangels Alternative meist nur theoretisch mdoglich ist, was dazu fihrt, dass Verbraucher
auch unhaltbare Zustande ertragen, aus Unwissenheit oder Angst davor, nicht weiter ver-
sorgt zu werden.*4

Die angesprochene Informationsasymmetrie manifestiert sich haufig darin, dass die ge-
schlossenen Vertrage den Anspruch auf Pflegesachleistungen vollstandig ausschopfen, ob-
wohl es fiir den Pflegebedirftigen nicht immer zwingend erforderlich ist, séamtliche Leistun-
gen ausschlieBBlich Uber den Pflegedienst zu beziehen. Die Leistungen kénnen vielmehr
kombiniert werden, beispielsweise mit Pflegegeld oder anteilig fir Betreuungs- und Entlas-
tungsangebote. Diese Moglichkeit ist jedoch Pflegebedurftigen oft nicht bekannt.**®

Da -haufig altersbedingt - pflegebedirftige Menschen zum einen streitmiide sind und zum
anderen Auseinandersetzungen mit dem Einrichtungstrager wegen der aufgezeigten beson-
deren faktischen Abhangigkeit von dessen Leitungen scheuen, ist und bleibt die Rechtspre-
chung der Zivilgerichte zu vertraglichen Themen sehr {iberschaubar.**® Demnach ist der pri-
vatrechtliche Bereich nur in sehr limitiertem Maf3e in der Lage, den Schutzbedirfnissen der
Pflegebedurftigen als Verbraucher Rechnung zu tragen. Dies bedeutet, dass ein Verbrau-
cherschutz momentan nur im 6ffentlich-rechtlichen Bereich sicher gestellt werden kann.

1.1 Verbraucherschutz vor Inbetriebnahme

Wahrend bei der Wohnnutzung mit Uber Grundleistungen hinausgehenden frei wéahlbaren
Pflegeelementen wegen des pragenden Wohncharakters offentlich-rechtlich — wenn uber-
haupt — nur eine rudimentare Anzeigepflicht besteht (z.B. § 8 HmbWBG; § 32 Abs.1 i.V.m.
8§ 9 Abs.1 S.1 WTGNRW; § 1b Abs.5i.V.m. § 4 SL-WoBePfleqG), ist jedenfalls vor der Inbe-
triebnahme stationarer Einrichtungen dieser Verbraucherschutz als ausreichend einzuschat-
zen. Nach den Landesheimgesetzen (z.B. 8§ 11 WTPGBW; Art 4 BayPfleWoqG; 8 19
WTGBIn; 8 16 HmbWBG; § 11 HGBP; § 9 WTGNRW,; § 18 LWTGRhPf, § 4 SL-
WoBePfleqG) muss bei stationdren Einrichtungen der Einrichtungstrager vor Inbetriebnahme

111 verbraucherpolitische Forderung aus dem Projekt Marktpriifung ambulante Pflegevertrage (Stand 14.06.2018), S. 17;
https://www.pflegevertraege.de/sites/default/files/2018-
06/Verbraucherpolitische_Forderungen_Projekt%20Marktpr%C3%BCfung%20ambulante%20Pflegevertr%eC3%A4ge_2.pdf.

112 Diskussionspapier zu einer moglichen Weiterentwicklung des Wohn- und Betreuungsvertragsgesetzes (nicht leitungs- oder ressortabge-
stimmt) - Stand: 30.03.2023 — abrufbar unter: https://www.der-
paritaetische.de/fileadmin/user_upload/20230330_BMFSFJ_WBVG_Diskussionspapier.pdf.

118 vgl. Heislbetz, Die Dokumentation in der Altenpflege Ihr Zusammenwirken mit der Pflege- und Managementqualitéat sowie der Lebens-
qualitét der Pflegebedirftigen, S. 87.

114 verbraucherpolitische Forderung aus dem Projekt Marktpriifung ambulante Pflegevertrage (Stand 14.06.2018), S. 15;
https://www.pflegevertraege.de/sites/default/files/2018-
06/Verbraucherpolitische_Forderungen_Projekt%20MarktpréeC3%BCfung%20ambulante%20Pflegevertr%eC3%A4ge_2.pdf.

115 Deutsche Stiftung Patientenschutz Info-Dienst, Ausgabe 4/2018, S. 2 (https://www.stiftung-
patientenschutz.de/uploads/docs/PID_4 2018 _Eckpunkte_ambulante_Pflegevertraege.pdf).

16 Drasdo, Heimunterbringung und Betreutes Wohnen, Entwicklungslinien nicht nur unter dem Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz seit
Mitte 2019, NZM 2021, 785; NZM 2023, 749.
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der Heimaufsicht das Pflege- und Versorgungskonzept in baulicher und personeller Hinsicht
darlegen und anzeigen. In der Praxis Uberprift dann die Heimaufsicht die Einrichtung vor Ort
auf deren Tauglichkeit und Gesetzeskonformitat und lasst die Inbetriebnahme zu.

1.2 Verbraucherschutz nach Inbetriebnahme

Deutlich schlechter als vor der Inbetriebnahme ist der Verbraucherschutz nach Betriebsauf-
nahme aufgrund der heimrechtlichen Gesetzessystematik aufgestellt. Ein Grof3teil der Lan-
desheimgesetze verlangt, dass die Heimaufsicht bei Mangeln den Einrichtungstrager beraten
soll. Erst wenn die Beratung des Einrichtungstragers erfolglos ist und eine drohende Beein-
trachtigung oder Geféahrdung des Wohls der Bewohner vorliegt, kann die Behdrde Anord-
nungen erlassen (z.B. § 21 Abs. 1 WTPGBW; Art. 12, 13 BayPfleWoqG; § 28 WTGBIn; § 22
BbgPBWoG; § 15 HGBP; § 15 WTGNRW; § 12 SL-WoBePfleqG). Das OVG Minster hat
hierzu in seinem Beschluss vom 11.03.2011%7 ausgefihrt:

,Wie sich aus dem Wortlaut des § 19 Abs.1 Satz 1 WTG (jetzt § 15 Abs.1 WTGNRW)
ergibt,

L,Wird festgestellt, dass ein Betreiber die Einrichtungsleitung oder die Beschéftigten die
Anforderungen nach diesem Gesetz oder aufgrund dieses Gesetzes nicht erfiillen, soll
die zustandige Behorde zunéchst den Betreiber Uber die Moglichkeiten zur Abstellung
dieser Mangel beraten” (Hervorhebung des Senats), ist die — neben der allgemeinen
Beratungspflicht bestehende und — einer aufsichtsrechtlichen MafRnahme vorgelagerte
(,zundchst®) Beratung inhaltlich darauf ausgerichtet, Mdglichkeiten zur Abstellung der
festgestellten Mangel aufzuzeigen.”

Danach ordnet das Gesetz eine besondere Sperrwirkung an, wonach aufsichtsbehdrdliche
MafRnahmen zur Mangelbeseitigung erst nach Erfiillung der Beratungspflicht zulassig sind.!®
Auch auf der Ebene der Pflegekassen wird eine Kiindigung des Versorgungsvertrags nur als
Ultima Ratio angesehen und in § 74 Abs. 1 S. 3 SGB XI hineininterpretiert, dass die Bera-
tung bei Pflegedefiziten ein geeignetes Instrumentarium ist, um gravierenden Missstanden
zu begegnen. Hinzu kommt, dass die Pflegekassen regelméaRig erst dann den Versorgungs-
vertrag in Frage stellen, nachdem die Heimaufsicht Anordnungen getroffen hat.'*°

1.3 Auswirkungen der vorrangigen Beratungspflicht in der Praxis

In der Praxis fuhrt diese Subsidiaritat, wonach die Eingriffsbefugnisse grundsatzlich erst
nach Durchlaufen des Beratungsvorgangs zuléssig sind, dazu, dass die Heimaufsichtsbe-
hérden wegen Méngel in der Wohnqualitat, z.B. Schimmel- und Pilzsporenbildung, Bau- und
Brandschutzdefizite oder Legionellen regelmafRig keine Anordnungen zur Beseitigung von
Méangeln in der Wohnqualitat treffen, sondern die Betroffenen — Bewohner oder mietender
Einrichtungstrager — entweder auf die Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche verweisen

17 OVG Miinster v. 11.03.2011 — 12 B 1808/10, BeckRS 2011, 50740.

118 OVG Munster, aaO.

119 Bgrdner, Pflegequalitat im Institutionenmix, Tagungsbericht des Instituts fiir Europaische Gesundheitspolitik und Sozialrecht (ineges) an
der Johann Wolfgang Goethe-Universitat Frankfurt am Main v. 23.06.2016, NZS 2016, 858, 860.
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oder sich hinter der besonderen Kompetenz von Fachbehdrden wie Baubehotrde (Brand-
schutz) oder Gesundheitsamt (Legionellen) zurtickziehen.

Da eine Auseinandersetzung Uber den Verbraucherschutz auf zivilrechtlicher Ebene wegen
der Abhéangigkeit des pflegebediirftigen Bewohners vom Einrichtungstrager weitgehend nicht
stattfindet und die zuséatzliche Beratung der Einrichtungstréger durch die Behérden zu Lasten
des Schutzes der pflegebeddrftigen Bewohner geht, sollte diese vorrangige Beratungspflicht
bei Mangeln abgeschafft werden. Mittlerweile agieren am Pflegemarkt Uberwiegend hochpro-
fessionelle auf Gewinnerzielung ausgerichtete internationale Investoren mit eigenen Rechts-
abteilungen, die einer zusatzlichen Mangelberatung nicht bedurfen.

2. Unterschiedliche Behandlung von Sozialhilfeempfangern und Selbstzahlern

Bei Vertragen mit Pflegeleistungen handelt es sich um gemischte Vertrége. Ein Mietvertrag
mit erheblichen pflegerischen Zusatzleistungen wird regelmafig als Wohn- und Betreuungs-
vertrag einzustufen sein, fur den das Verbraucherschutzrecht des WBVG einschlagig ist. Im
Fall des betreuten Wohnens gilt fur die Raumuberlassung Wohnungsmietrecht nach 88 535
ff. BGB und fir die Betreuungsleistungen das Recht des Dienstvertrags nach 88 611 ff.
BGB.1?° Beim betreuten Wohnen gilt auRerhalb der Beschrankungen des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (8 19 AGG) mit dem Diskriminierungsverbot bzgl. Rasse, ethni-
scher Herkunft, Geschlecht, Religion, Behinderung, Alter oder sexueller Identitat grundsétz-
lich die Privatautonomie mit der freien Vereinbarung der Wohnungsmiete und des Entgelts.

2.1 Betreutes Wohnen

Im Wohnungsmietrecht mit untergeordneten Service-/Pflegeleistungen (betreutes Wohnen)
stellt sich das Thema der unterschiedlichen Behandlung von Sozialhilfeempfangern und
Selbstzahlern nicht. Vielmehr sind die Wohnungsmiete und die Dienstleistungen in den ge-
setzlichen Grenzen eines etwaig einschlagigen Mietspiegels (88 558a ff. BGB), des Rechts
der zulassigen Allgemeinen Geschaftsbedingungen (88 305 ff. BGB) oder der Sittenwidrig-
keit (8 138 BGB) grundsatzlich frei vereinbar. Fir Sozialhilfeempfanger werden von den So-
zialhilfetragern nach MalRgabe des SGB Il nur die abstrakt und konkret angemessenen Kos-
ten fur die Unterkunft tbernommen.??!

2.2 Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz

In Pflegeheimen sind rund ein Drittel der Pflegebedirftigen in Heimen auf Sozialleistungen
angewiesen.'?? Die Kosten fir die Pflege- und Betreuungsleistungen werden von den Pfle-
gekassen in Hohe der je nach Pflegegrad angesetzten Hohe ibernommen (8 85 SGB Xl),
den Rest bezahlt der Bewohner, ebenso die Kosten fur Unterkunft und Verpflegung sowie
die Investitionskosten ( insbesondere Miete). Soweit der Bewohner dazu wirtschaftlich nicht

120 BGH v. 10.01.2019 — 111 ZR 37/18, NJW 2019, 1280.

121 BSG v. 07.11.2006 — B 7b AS 10/06 R, Rn. 24; v. 18.06.2008 — B 14/7b AS 44/06 Rn. 16; v. 18.11.2014 — B 4 AS 9/14 R; SG Wieshaden
v. 24.11.2017 — S 16 AS 1131/15, BeckRS 2017, 144806 Rn. 26.

122 storm, Reformplane greifen viel zu kurz, CAREINVEST v. 06.04.2023, 08/2023, S. 2.; Opolony, Pflegefinanzierung als gesamtgesell-
schaftliche Herausforderung, ZRP 2019, 204 m.w.N.
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in der Lage ist, tritt der Sozialhilfetrager ein.’?® § 84 Abs.3 SGB XI bestimmt fur Pflegesatze,
dass diese fir alle Heimbewohner des Pflegeheimes nach einheitlichen Grundséatzen zu be-
messen sind und eine Differenzierung nach Kostentragern unzuléssig ist. Was die Investiti-
onskosten angeht, so werden diese fur die Bewohner mit einem sozialhilferechtlichen An-
spruch zwischen der jeweiligen Einrichtung und dem Sozialhilfetrdger verhandelt und verein-
bart (88 75 ff. SGB XllI). Fur die Ubrigen Bewohner werden die Investitionskosten direkt zwi-
schen der jeweiligen Einrichtung und dem Bewohner vereinbart.?*

Dabei verlangt die Einrichtung unter Berufung auf den Grundsatz der Vertragsfreiheit von
den sogenannten Selbstzahlern oft hdhere Entgelte bei den Investitionskosten als diejeni-
gen, die mit dem Sozialhilfetrager vereinbart sind. Diese hohere Belastung der Selbstzahler
wird von den Behoérden im Hinblick auf die Ausnahmeregelung in 8 7 Abs. 3 S. 3 WBVG (Dif-
ferenzierung ist zuléssig, als Vergutungsvereinbarungen nach SGB XII tber Investitionskos-
ten getroffen worden sind) regelmafig toleriert, weil infolge einer hoheren Kostenlast bei den
Selbstzahlern einerseits und dem bei den Investitionskosten geltenden Kostendeckungsprin-
Zip andererseits gleichzeitig die Belastung der Sozialkassen sinkt, wenn die Selbstzahler
einen hoéheren Kostenanteil an den gesamten Investitionskosten der Einrichtung tberneh-
men. Allerdings wird diese Praxis der unterschiedlichen Behandlung zwischen Sozialhilfe-
empfangern und Selbstzahlern von der Rechtsprechung unter Hinweis auf die Verbraucher-
schutzregelungen des WBVG zunehmend abgelehnt.

Das OLG Celle hat in seinem Hinweisbeschluss vom 14.01.2015'?° folgendes ausgefuihrt:

sNach § 7 Abs.2 S.1 WBVG kann die Entgelth6he zwischen den Parteien nicht frei ver-
einbart werden. Das Entgelt muss vielmehr und nach seinen einzelnen Bestandteilen
im Verhaltnis zu den Leistungen angemessen sein. Maf3stab fur die Angemessenheit
ist dabei die Kostentibernahme der Sozialhilfetrdger nach den einschldgigen gesetzli-
chen Vorgaben.

Danach haben Pflegeheimbetreiber gegen ihre selbst zahlenden Bewohner keinen weiterge-
henden Anspruch auf Vergutung als die vom zusténdigen Sozialhilfetrager gezahlten Leis-
tungen.1?

Das SG Rostock hat in seinem Urteil vom 28.06.2022%?" diese Auffassung des OLG Celle
wie folgt bestatigt:

,Nach 8 7 Abs.3 Satz 1 des Wohn- und Betreuungsvertragsgesetzes (WBVG) hat der
Unternehmer das Entgelt sowie die Entgeltbestandteile fur die Verbraucher nach ein-
heitlichen Grundsétzen zu bemessen. Eine Differenzierung zwischen den auf Sozialhil-
fe angewiesenen Bewohnern und den Selbstzahlern ist danach grundsatzlich nicht zu-
lassig.”

123 BSG v. 28.10.2008 — B 8 SO 22/07 R, NJOZ 2009, 2324; SG Kaln, Urt. v. 19.01.2012 — S 21 SO 212/11, BeckRS 2012, 68395; Opolony,
aao;

124 BSG v. 28.01.2021 — B 8 SO 6/19; Rn.16; Bundesinteressenvertretung fiir alte und pflegebetroffene Menschen e.V. (BIVA Pflegeschutz-
bund), Investitionskosten — Was sind Investitionskosten und welche Kosten diirfen auf die Bewohnerinnen und Bewohner umgelegt werden?,
4. Auflage September 2019, S.4, abrufbar unter https://www.biva.de/dokumente/broschueren/Investitionskosten-im-Pflegeheim.pdf.

125 QLG Celle v. 14.01.2015 — 13 U 170/14, BeckRS 2015, 2453.

126 QLG Celle, aaO.

127 SG Rostock v. 28.06.2022 — S 8 SO 60/21, BeckRS 2022, 15610.
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Zwar sieht § 7 Abs.3 S.3 WBVG bei den Investitionskosten eine Differenzierung zwischen
Sozialhilfeempfangern und Selbstzahlern vor, aber er ist von seinem Wortlaut missgliickt,
weil er eine Schlechterstellung von solchen Selbstzahlern gegentber Sozialhilfeempfangern
zulassen wuirde, die sogar unter das Sozialhilfeniveau (Verletzung des Grundrechts auf Ge-
wabhrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG) fallen.1?®
Zudem erlaubt 8 7 Abs. 3 S.3 SGB nicht, vom Grundsatz der Angemessenheit des verein-
barten Entgelts nach § 7 Abs. 2 S.1 WBVG abzuweichen. Wenn nach dem OLG Celle der
Malstab dieser Angemessenheit nach 8 7 Abs.2 S.1 WBVG der vom Sozialhilfetrager bewil-
ligte Investitionskostensatz ist,'?° so bleibt fur eine zulassige Differenzierung bei den Investi-
tionskosten zwischen Sozialhilfeempfangern und Selbstzahlern kaum noch Raum.

Trotz dieser Urteile wird in der Betreiberpraxis die unterschiedliche Behandlung zwischen
Selbstzahlern und Sozialhilfeempfanger bei den Investitionskosten weiter durchgefihrt und
von den Behdrden im Hinblick auf die angespannte Haushaltslage nicht beanstandet. Ver-
mietende Investoren rechnen ebenfalls bei der Nachhaltigkeit der erzielbaren Miete mit deut-
lich hoheren Entgelteinnahmen (Investitionskosten) durch Selbstzahler verglichen mit Sozi-
alhilfeempfangern. Unberuhrt bleibt den Betreibern natirlich, Selbstzahler héher zu belasten,
wenn diese einen besonderen Komfort, etwa ein besonders gro3es Zimmer, freiwillig bu-
chen.

3. Vergleich mit anderen Vertragstypen (z.B. Behandlungsvertrage)

Vertrdge mit Pflegeelementen sind typengemischte Vertrage, welche sich aus Elementen
des Mietvertrags, Dienstvertrags und Kaufvertrags zusammensetzen.*

Dies stellt bereits einen erheblichen Unterschied zum Behandlungsvertrag (§ 630 a BGB)
dar, welcher ein Dienstvertrag ist.!3! Dies fiihrt bereits zu ersten erheblichen Wertungsunter-
schieden, denn ein einheitlicher Vertragstyp — besonderer Dienstvertrag — ist deutlich leichter
schematisch einzuordnen, als typengemischte Vertrage, welche je nach Ausgestaltung un-
terschiedliche Schwerpunkte setzen.

Ferner ist der Behandlungsvertrag durch eine deutlich engere Eingrenzung gekennzeichnet,
denn flr das Vorliegen eines Behandlungsvertrags ist gemalR § 630a Abs. 1 BGB eine ent-
geltliche medizinische Behandlung erforderlich.

3.1 Behandelnder
Die Regelungen des Behandlungsvertrags gemal? 88 630a ff. BGB sind nur einschlagig,

wenn die leistungserbringende Partei ein medizinischer Behandler ist. Dies sind alle Angeho-
rigen der Heilberufe.'®

128 SG Rostock, aaO.

129 QLG Celle v. 14.01.2015 — 13 U 170/14, BeckRS 2015, 2453.
130 BGH v. 13.02.2003, Az. I11 ZR 194/02 — NZM 2003, 613.

131 Griineberg/Weidenkaff, § 630a BGB, Vorb., Rn.1.

132 BT-Drucks. 17/10488, S. 18.

Seite 49 von 142



Verbraucherschutz in Pflegevertragen
15.12.2023

Hier kann eine Parallele zu Anbietern von Pflegedienstleistungen gezogen werden, da diese
ebenfalls eine gesonderte Zulassung (Heilberuf) bendtigen, also ein hinreichend abge-
schlossener Personenkreis ebenfalls ermittelt werden kann. Rechtsgrundlage fur die Zulas-
sung von Pflegediensten ist 8§ 72 SGB XI.

Es besteht zwar keine komplette Parallele zum Behandlungsvertrag, da es beim dortigen
Behandlerbegriff nicht auf eine Zulassung zu Lasten der 6ffentlichen Kassen ankommt, son-
dern sadmtliche Behandler, inklusive Privatarzte, erfasst sind. Das Zugrunde legen dieses
Begriffs im Rahmen von Pflegevertragen ist aber durchaus sinnvoll, da es nach unserer
praktischen Erfahrung dort keine reinen Privatangebote gibt.

3.2 Hauptleistungspflichten

Hauptleistungspflicht eines Behandlungsvertrags gemaR § 630a BGB ist die Erbringung der
Behandlung nach den Grundsétzen der arztlichen Kunst. Ein Erfolg ist nicht geschuldet.?*3

Selbiges Leistungsbild gilt auch fur die Erbringung von Pflegedienstleistungen.t** Allerdings
ist die Hauptleistungspflichtabgrenzung nicht ohne weiteres so deutlich mdglich wie beim
Behandlungsvertrag. Denn soweit auch eine Wohnraumuberlassungskomponente im Vertrag
enthalten ist, ist diese auch Teil der Hauptleistungspflicht. Die Wohnraumiberlassung stellt
dann fur den Verbraucher die Schaffung seines Lebensmittelpunkts dar, welcher einen be-
sonderen Schutz bendtigt.

3.3 Dokumentationspflichten

Im Rahmen von § 630f BGB ist fur Behandlungsvertrdge eine Dokumentationspflicht kodifi-
ziert. Der Behandelnde ist gemaf § 630f Abs. 1 S. 1 BGB verpflichtet, in unmittelbarem zeit-
lichem Zusammenhang mit der Behandlung eine Patientenakte zu fiihren. Diese muss samt-
liche aus fachlicher Sicht fir die derzeitige und kiinftige Behandlung wesentliche MaRRnah-
men und deren Ergebnisse aufzuzeichnen (8§ 630f Abs. 2 S. 1 BGB). Eine nachtragliche An-
derung oder Berichtigung ist nur zulassig, wenn neben dem urspriinglichen Inhalt erkennbar
bleibt, wann sie vorgenommen wurde (8 630f Abs. 1 S. 2 BGB).

Der Patient ist gemaf § 630g BGB berechtigt, Einsicht in die Patientenakte zu nehmen.

Diese Regelungen sind in erheblichem Umfang verbraucherschiitzend. Denn ohne diese
Dokumentations- und Einsichtspflichten hétte der Verbraucher einen erheblichen Wissens-
nachteil, da er weder den medizinischen Sachverstand hat, die vorgenommenen Behand-
lungsleistungen zu bewerten noch Einblick in die Entscheidungsfindungsprozesse (Diagno-
se, etc.) hat.

133 BeckOGK/U.Walter, BGB § 630a Rn. 28.
134 Griineberg/Weidenkaff, Einf. v. § 611, Rn. 19 m.w.N.
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Im Rahmen von Pflegeleistungsvertragen existiert keine einheitliche zivilrechtliche An-
spruchsnorm bzgl. der Erstellung von Dokumentation und einer korrespondierenden Ein-
sichtnahme. Dokumentationspflichten finden sich allerdings regelméafig in den Landesheim-
gesetzen der Bundeslander'® . Zudem sind sie gem. § 75 Abs. 1 SGB XI in den Rahmenver-
tragen mit den Kostentragern vereinbart.*%

Spezialgesetzliche Einsichtnahmerechte zugunsten der Pflegebedurftigen existieren nicht.
Vielmehr ist eine Einsichtnahme nur aus allgemeinen Grundsatzen herleitbar, wie aus § 34
BDatenSchG, § 810 BGB oder, falls vereinbart, als Nebenpflicht aus dem Bewohnervertrag.
All diesen Anspruchsgrundlagen ist gemein, dass sie nicht spezifisch darauf ausgerichtet
sind, dem Verbraucher ein zielgerichtetes Einsichtnahmerecht zu gewahren. Dariiber hinaus
fehlt es an einer einheitlichen verbraucherschiitzenden Rechtsgrundlage, welche den Um-
fang der zu leistenden Dokumentation beschreibt. Die Dokumentationsvorgaben der Rah-
menvertrage gemaf 8 75 SGB Xl sind primar darauf ausgerichtet, die Dokumentation fur die
Leistungserbringer zu gewahrleisten. Auch die Vorgaben der Landesheimgesetze sind nicht
primar an den Verbraucher adressiert, sondern dienen der Schaffung eines allgemeinen
Qualitatsmanagements fir die Heimaufsicht.

Es besteht daher durchaus Reformbedarf im Sinne des Verbraucherschutzes. Dies umfasst
zum einen die Erstellung einer spezifischen Leistungsdokumentation fiir den Verbraucher.
Die Regelungen fur den Behandlungsvertrag konnen diesbeziglich durchaus als Vorbild
dienen. Zum anderen ware dann korrespondierend auch ein entsprechendes Einsichthahme-
recht zu gewahren. Allerdings ist in diesem Zusammenhang abzuwagen, dass Pflegeheime
keine Organisationsstruktur wie Krankenhauser besitzen. Wahrend Arzte nur fir die medizi-
nische Behandlung verantwortlich sind, missen Pflegekrafte umfassender tatig werden,
weshalb vorab zu priifen ware, ob verstarkte Dokumentationspflichten Uberhaupt praktisch
machbar wéaren bzw. solche mussten im Einzelnen gesetzlich spezifiziert werden.

4, Bewohnervertrage in der Insolvenz

Zahlreiche groRere und kleinere Pflegeunternehmen mussten in den letzten Monaten Insol-
venz anmelden.'®” Die gangigen Betriebsstrukturen sind dabei so ausgestaltet, dass der Be-
wohner ein Vertragsverhaltnis mit einem Betreiber (Heimtrager) hat, im betreuten Wohnen in
Form eines Wohnungsmietvertrags mit untergeordneten Service-/Betreuungsleistungen oder
in einer stationaren Einrichtung in Form eines Bewohnervertrags gemafl dem Wohn und Be-
treuungsvertragsgesetzes (WBVG). Der Betreiber wiederum hat den Wohnkomplex von ei-
nem oder mehreren Grundstiickeigentimern im Wege eines gewerblichen Generalmietver-
trags angemietet. Nunmehr gerat der Betreiber und Generalmieter in eine wirtschaftliche
Schieflage und wird insolvent.

1% 7 B: § 12 WTPG BaWii; Art. 7 PfleWoqG Bayern; § 22 WTG Berlin; § 13 BbgPBWoG Brandenburg; § 14 BremWoBeG Bremen; § 14
HmbWBG; § 9 HGBP Hessen; § 5 EQG-MV Mecklenburg-Vorpommern; § 8 NuUWG Niedersachsen; § 10 WTG NRW; § 19 LWTG Rhein-
land-Pfalz; § 7 SdchsBeWoG Sachsen; § 13 WTG Sachsen-Anhalt; § 14 SbStG Schleswig-Holstein; § 11 WTG Thringen.

1% Bjva — Einsichtnahme in die Pflegedokumentation, S. 5 (https://www.biva.de/dokumente/broschueren/Pflegedokumentation-rechtliche-
Grundlagen.pdf.).

137 Curata, Convivo, Novent, Hansa, DOREA-Gruppe, vgl. Kirstein/von Schwanenflligel, Fachkraftemangel und Pflegeheime - Sozialrechtli-
che Situation der Bewohnerinnen und Bewohner -, NZS 2023, 601 m.w.N.
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4.1 Hintergriinde und Abwicklungen der Insolvenz in der Praxis

Gemal § 165 Abs. 1 SGB Il wird durch den Insolvenzausfallgeldanspruch der Nettolohn fur
die letzten, der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens vorausgehenden, drei Monate des Ar-
beitsverhaltnisses gesichert. Die Bundesagentur fur Arbeit Ubernimmt also flur einen Zeit-
raum von bis zu 3 Monaten die Personalkosten bis zur Bemessungsgrenze, was in Anbe-
tracht der Tatsache, dass die Kosten flir Gehéalter und Lohne mindestens 60% der Gesamt-
kosten eines Pflegeheims ausmachen, eine erhebliche Entlastung ist,.* Im Insolvenzverfah-
ren kann der Insolvenzverwalter nach 8§ 109 Abs.1 InsO ohne Ricksicht auf die vereinbarte
Vertragsdauer oder einen vereinbarten Ausschluss des Rechts zur ordentlichen Kindigung
langfristige Vertragsverhaltnisse wie das Generalmietverhaltnis (gewerblicher Mietvertrag)
mit einer Kindigungsfrist von drei Monaten zum Monatsende kiindigen. Damit gelingt es
dem mietenden (insolventen) Betreiber meist, den Vermieter zu einem Mietverzicht oder ei-
ner Verlustiibernahme zu bewegen, insbesondere um den Betriebsiibergang auf einen neu-
en Betreiber zu ermdglichen. Sozialimmobilien sind auf ihre spezielle Nutzungsart (Pflege-
heim, betreuter Wohnkomplex) zugeschnitten und der Vermieter hat ein dringendes Interes-
se daran, den Betrieb im laufenden Zustand (,warme Betten®) zu erhalten. Tut er dies nicht
und kommt es zu einer Betriebsschliel3ung, wiirde die Belegung auf null zuriickgefahren und
auch das heute sehr kostbare Personal (Stichwort Fachkraftemangel) wirde sich einen an-
deren Arbeitgeber suchen. Ein nicht operativer Betrieb macht die Einrichtung fiir einen neuen
Betreiber deutlich weniger attraktiv und erhdht auch die zu erwartenden pre-opening Kosten
erheblich.®*® Deshalb wird der Giberwiegende Teil der Sozialbetriebe mit einem insolventen
Betreiber nicht geschlossen, sondern mit einem neuen mietenden Betreiber (Nachmieter)
unter signifikanter Kostenbeteiligung des Vermieters fortgefihrt. Der Insolvenzverwalter nutzt
diese Situation zugunsten der Glaubiger des Insolvenzschuldners aus und verlangt in der
Praxis vom Vermieter fir die Betriebslbertragung neben dem Verzicht auf die Miete auch
noch einen signifikanten Kaufpreis fir die Betriebstbertragung auf einen Nachmieter mit der
Drohung, ansonsten die Bewohner und die Mitarbeiter an einen anderen benachbarten Be-
treiber zu verkaufen. Nachfolgend ist hierzu der Wortlaut des Schreibens des Insolvenzver-
walters eines insolventen Pflegeheimbetreibers zitiert:

,Die Alternative (Anmerkung: statt Ubertragung des Betriebs an einen vom Vermieter
benannten Betreiber), mithin der Umzug der Bewohner und die Ubernahme des Per-
sonals, stellt aktuell das, wirtschaftlich betrachtet, bessere Angebot dar. Es ist zwar
richtig, dass ein Umzug zu weiteren Beeintrachtigungen der Bewohner fuhren kénnte
und die Verlagerung des Betriebsteils zuséatzlichen Aufwand auf Seiten des Verkaufers
und des Kaufers erfordert. Gleichwohl sollte beachtet werden, dass der vorlaufige
Glaubigerausschuss nach den bisherigen Eindriicken die wirtschaftliche Beurteilung
der Angebote nicht aufgrund ,sozialer” Gesichtspunkte vernachlassigen wird.*”

Es stellt sich die Frage, ob diese Herangehensweise der Insolvenzverwalter, wonach die
Bewohner und das Pflegepersonal offenbar als Ware teuer verkauft werden kénnen, mit dem

1% Nerlich/Romermann, § 22 Rn. 114; Voigt-Salus, Das Insolvenzverfahren nutzen zur Rettung des Unternehmens, CAREINVEST v.
03.11.2023, Nr.23/2023 S.5.
1% Voigt-Salus, aaO.
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Seniorenschutzgedanken des WBVG in Einklang zu bringen ist bzw. wie die derzeitige Ge-
setzeslage in solchen Fallkonstellationen aufgestellt ist.

4.2 Betreutes Wohnen
4.2.1 Allgemeines

In der Insolvenz des Vermieters im betreuten Wohnen lauft der Mietvertrag fur die Mietwoh-
nung unverandert weiter (88 108ff. InsO). Dem insolventen Vermieter sind keine Kiindi-
gungsgrinde eingerdumt (anders als dem insolventen Mieter eines Grundstiicks geman
§ 109 Abs.1 S.1 InsO), so dass sich Kiundigungsgrund und -frist beim Wohnungsmietvertrag
nach dem Gesetz, §§ 573ff. BGB, richten. Mietzahlungen sind auf das vom Insolvenzverwal-
ter mitgeteilte Konto zu zahlen; der Insolvenzverwalter ist auch fur die Abarbeitung von Méan-
geln und Instandsetzungen zusténdig, ebenso fir die Abrechnung von Betriebskosten. So-
weit der Mieter noch Guthaben, etwa aus Betriebskostenabrechnungen hat, muss er diese
zur Insolvenztabelle anmelden.

Zusatzlich abgeschlossene ambulante Pflegevertrage (Dienstvertrage nach 88 611ff. BGB)
kann der Pflegebediirftige nach der Rechtsprechung des BGH gemal} § 627 Abs.1 BGB so-
wie nach § 120 Abs.2 S.2 SGB Xl jederzeit ohne Kuindigungsfrist!*® und der Insolvenzverwal-
ter des ambulanten Pflegedienstes mit der im ambulanten Pflegevertrag vorgesehenen Kiin-
digungsfrist (meist 14 Tagen),**! in jedem Fall mit Dreimonatsfrist zum Monatsende (8 113
InsO) kiindigen.

4.2.2 Verwertung

Gewerbliche Zwischenvermietung: Fur die Wohnungsmietvertrdge im betreuten Wohnen gilt
§ 565 BGB. Danach tritt der Vermieter bei der Beendigung des Mietverhaltnisses (Insolvenz-
verwalter kindigt fir Betreiber als Generalmieter dessen gewerbliches Hauptmietverhaltnis
mit Grundstlickseigentimer gem. § 109 Abs.1 InsO) in die Rechte und Pflichten aus dem
Mietverhéltnis zwischen dem Mieter (Betreiber) und dem Dritten (Wohnungsmieter) ein,
wenn der Mieter nach dem Mietvertrag den gemieteten Wohnraum gewerblich einem Dritten
zu Wohnzwecken weitervermieten soll. Dies erfasst den klassischen Fall des gewerblichen
Zwischenmieters, wonach der Eigentiimer den betreuten Wohnkomplex an den Betreiber zur
Untervermietung an einzelne Wohnungsmieter mit untergeordneten Pflege- und Serviceleis-
tungen vermietet.

In einem Urteil vom 30.10.2013'*2 hatte der BGH dariiber zu entscheiden, ob der Ersteher
einer Wohnungseigentumseinheit in der Zwangsversteigerung die einzelne Wohneinheit
nach dem Sonderkiindigungsrecht des § 57a ZVG kiindigen und die Herausgabe der Woh-
nung vom Mieter verlangen kann, obwohl das Mietobjekt (zusammen mit weiteren 12 Woh-

140 BGH v. 09.06.2011 — 111 ZR 203/10.
41 Richter, Die Kiindigung des Pflegevertrags, abrufbar unter: https://www.diepflegedienstberater.de/die-kuendigung-des-pflegevertrages/
142 BGH v. 30.10.2013 — XI1 ZR 113/12, NJW 2014, 536.
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nungen) durch einen einheitlichen Gesamtmietvertrag an einen Generalmieter zur Nutzung
fur betreutes Wohnen vermietet war.

Der BGH war ebenso wie die vorangehenden Gerichte'*® der Auffassung: ,Nur wenn dem
Ersteher — nicht dem Kaufer — jeder einzelnen Wohneinheit das Sonderkiindigungsrecht un-
abhangig von den anderen Wohnungsinhabern eingeraumt wird, ist der Sinn und Zweck des
Sonderkindigungsrechts des § 57a ZVG gewahrt, wonach im Interesse der Realglaubiger
ein moglichst hoher Erlés bei der Versteigerung ermoglicht werden soll.***“ und fuhrt hierzu
aus:

»1. Dem Ersteher einer Wohnungseigentumseinheit steht das Sonderkindigungsrecht
des 8§ 57a ZVG gegeniber dem Mieter auch dann zu, wenn das versteigerte Woh-
nungseigentum Teil eines aus mehreren Wohnungseinheiten bestehenden und insge-
samt fur einen einheitlichen Zweck (hier: betreutes Wohnen) vermieteten Objekts ist.

2. Der Ersteher kann von einem Mieter, der die Eigentumswohnung im Rahmen einer
gewerblichen Weitervermietung an einen Endmieter zur Wohnzwecken vermietet hat,
trotz Wirksamkeit der auf 8 57a ZVG beruhenden Kindigung nicht Raumung und Her-
ausgabe verlangen, weil der Endmieter wegen 8§ 565 BGB unbeschadet dieser Kindi-
gung zu Besitz und Nutzung berechtigt bleibt. “**

Auf Basis dieser Rechtsprechung wird das Mietverhéltnis des mietenden Bewohners im be-
treuten Wohnen bei Kindigung des Generalmietverhaltnisses mit dem Betreiber auf den
Grundsttckseigentimer als neuen Vermieter Ubertragen. Der Endmieter kann bei Wohnraum
den (Wohnungs-)Kindigungsschutz (88 573, 574, 574a BGB) nicht nur dem Zwischenmieter
uneingeschrankt entgegen halten, sondern aufgrund § 565 BGB auch dem Vermieter (Eigen-
tumer), wenn dieser den Zwischenmieter im eigenen Interesse zwecks Weitervermietung im
betreuten Wohnen eingeschaltet hat.

Eine Licke besteht darin, dass § 565 BGB nicht gilt, wenn der Zwischenvermieter nicht ge-
werblich, sondern als Karitativ tatiger gemeinnitziger Verein die Wohnung an Bedurftige
nicht gewerblich Uberlasst.2*® Um den karitativen Trager zu schiitzen, hat der Gesetzgeber
die Wohnungsmietvorschriften tiber 8 578 Abs. 3 BGB zugunsten des karitativen Zwischen-
mieters erweitert. Ist dieser jedoch insolvent und beendet er das Generalmietverhaltnis Uber
sein Sonderkindigungsrecht gemafd § 109 InsO, geniel3t der besonders schitzenswerte
Bewohner im betreuten Wohnen, der sich in die Obhut eines karitativen Tragers begeben
hat, nicht den von 8 565 BGB begriindeten Wohnungskuindigungsschutz. Der BGH hat hier-
zu in einer Entscheidung vom 30.04.2003'* festgestellt, dass aufgrund des verfassungs-
rechtlichen allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes (Art. 3 Abs.1 GG) der Mieterschutz gegen
Raumung dem Endnutzer dann bei Abwagung der konkreten Umsténde (im entschiedenen
Fall hatte der Zwischenmieter die Raume fur Wohnzwecke hergerichtet) zugutekommen

143 LG Chemnitz v. 31.08.2012 — 6 S 93/12, BeckRS 2013, 20261; AG Freiberg, Schlussurt. v. 16.02.2012 — 4 C 403/11, BeckRS 2013,
20263.

144G Chemnitz, aaO.

145 BGH, aaO.

146 Griineberg/Weidenkaff, 82. Aufl. 2023, § 546 Rn. 22.

147 BGH v. 30.04.2003 — VIII ZR 162/02 (LG Berlin), NJW 2003, 3054.
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muss, wenn ein gemeinnutziger Verein Zwischenmieter ist und der Vermieter die Wohnung
auch unmittelbar an den Endmieter vermietet hatte.

Ein solcher Ruckgriff auf den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs.1 GG; § 242
BGB), der an eine Wertung des konkreten Einzelfalls dahingehend geknupft ist, ob die Inte-
ressenlage der an dem gestuften Mietverhaltnis einbezogenen Beteiligten mit den Fallen der
gewerblichen Zwischenvermietung vergleichbar ist und ob nicht der Schutz des § 578 Abs.3
BGB als ausreichend einzustufen ist,'*® vermittelt dem schutzbediirftigen Wohnungsmieter
keine ausreichende Sicherheit. Insofern ware gesetzgeberisch zu Uberlegen, ob nicht eine
Regelung aufgenommen wird, wonach bei nicht gewerblichen Zwischenmietverhaltnissen,
die der Vermieter etwa mit einem Kkaritativen Trager bewusst eingeht, beim Ausfall dieses
Zwischenmieters der einen Wohnungsmietvertrag abschlie@ende Endmieter (Bewohner) den
Wohnungsmietrechtsschutz nach BGB (88 573, 574, 574a BGB) vergleichbar dem Mieter im
gewerblichen Zwischenmietverhaltnis geniefRen soll.

4.3 Stationare Pflegeeinrichtung
4.3.1 Allgemeines

Der Bewohnervertrag ist auf unbestimmte Zeit geschlossen. Die Stellung des Insolvenzan-
trags berthrt fur sich genommen den Bestand des Bewohnervertrags nicht und Heimtrager
und Bewohner bleiben an die im Bewohnervertrag vereinbarten Rechte und Pflichten gebun-
den. Die insolvenzrechtliche Regelung des 8§ 108 InsO, wonach Mietvertrage mit Wirkung fur
die Insolvenzmasse fortgelten, gibt es fir Bewohnervertrage nach dem WBVG nicht. Damit
gilt 8 103 Abs.1 InsO, wonach der Insolvenzverwalter ein Wahlrecht hat, ob er den Bewoh-
nervertrag erflllt oder ablehnt. Bis zur Entscheidung des Insolvenzverwalters besteht zwar
der Bewohnervertrag weiter, dessen Rechte und Pflichten kdnnen aber nicht gegenliber dem
Heimtrager durchgesetzt werden; die Erflllungsanspriche aus dem Bewohnervertrag wer-
den suspendiert und bleiben bis zur Geltendmachung von Nichterfullungsanspriichen sus-
pendiert, wenn der Insolvenzverwalter die Erfullung ablehnt.1#® Erst mit Austibung des Erful-
lungswahlrechts werden die Anspriiche des Bewohners dann Masseforderungen und Mas-
severbindlichkeiten und der Bewohnervertrag wird wie geschlossen weiter durchgefihrt.

Es gibt keinen sachlichen Grund, den pflegebedirftigen Bewohner im Fall der Insolvenz des
Heimtragers schlechter als den Wohnungsmieter zu stellen; das Gegenteil ist der Fall; der
pflegebedirftige Bewohner ist mit seinem Nutzungsinteresse schutzbedurftiger als der Woh-
nungsmieter; von daher sollte das Wabhlrecht des Insolvenzverwalters nicht nur fiir den Woh-
nungsmietvertrag, sondern auch fir den Bewohnervertrag nach WBVG (Ergdnzung von §
108 InsO) gesetzlich ausgeschlossen werden.

Der Bewohnervertrag kann vom Heimtrager nur in Ausnahmeféllen gekiindigt werden, sofern
ein wichtiger Grund vorliegt. Ein solcher wichtiger Grund ist gemafld 8 12 Abs.1 S. 3 Nr.1

148 Griineburg/Weidenkaff, aaO, § 565 BGB Rn.2.

149 Undurchsetzbarkeitstheorie, vgl. BGH v. 19.11.2015 — IX ZR 198/14, NJW 2016, 711, 712; v. 25.04.2002 — IX ZR 313/99 (Dresden),
NZI 2002, 375, 376; Dahl, Kiindigung des Mietverhaltnisses durch den Insolvenzverwalter nach § 109 Abs.1 S.1 InsO, Beck'sches Formu-
larbuch Mietrecht, Gies, 6. Aufl. 2020, Anm.3; Jauch/Dahl/Linnenbrink, Mietrecht in Krise und Insolvenz, 3. Aufl. 2022, Rn.140.
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WBVG gegeben, wenn der Heimbetreiber insolvent ist und den Betrieb einstellen muss. Da-
bei muss er jedoch dem Bewohner eine Ersatzeinrichtung benennen und die Umzugskosten
Ubernehmen, § 13 Abs.2 WBVG. Da in der Praxis der Bewohner einen ,wirtschaftlichen
Wert"“ darstellt, wird dieses Thema bisher oft nicht relevant. Diese Ausfihrungen sind im
Kontext mit dem Kapitel zu gewerblichen Zwischenmietverhéltnisse zu sehen; insofern wird
auf die Ausfihrungen unter Teil Ill Ziffer 3.5 verwiesen.

4.3.2 Verwertung

In der Insolvenz stationarer Betriebe ist der Erwerb der insolventen Pflegeheimbetriebsge-
sellschaft (sogenannter Share Deal) die Ausnahme. Vielmehr wird, wenn der Vermieter sich
nicht auf einen neuen Mietvertrag mit der insolventen Betriebsgesellschaft zu schlechteren
Mietkonditionen einlasst (soweit dies im Einzelfall in Frage kommt), der Betrieb im Wege der
Ubernahme der betriebsnotwendigen Vertrage und Sachmittel als Asset Deal vom Insol-
venzverwalter durch eine vom Vermieter akzeptierte andere Betriebsgesellschaft Gbernom-
men.

Eine solche Betriebsiibernahme ist langwierig und bedarf insbesondere der Durchfihrung
folgender o6ffentlich-rechtlicher bzw. sozialrechtlicher Schritte:

- Einholung des Institutionskennzeichen (IK-Nummer) bei der ARGE IK (8§ 293 SGB
V);

- Anzeige Betriebsaufnahme samt dazugehdriger Dokumentation durch neue Be-
triebsgesellschaft bei der Heimaufsicht (z.B. § 11 WTPGBW; Art. 4 BayPfleWoqG; §
7 BbgPBWo0G; § 11 HGBP; § 7 NuWG);

- Abschluss Versorgungsvertrag (8 72 ff. SGB XI);

- Abschluss Pflegesatz- und Investitionskostenvereinbarung (8§ 82, 85 SGB XI; 75 ff.
SGB XIl).

Auf privatrechtlicher Ebene kommen als maRgebliche MaRnahmen die Ubernahme der we-
sentlichen betriebsbezogenen Vertrage und die Inventarisierung hinzu. Da sich bei den Be-
wohner- und Mitarbeitervertragen (Betriebsiibergang gemafl § 613a BGB) inhaltlich nichts
andert, ist diese Ubertragung reine Formsache.

In der Praxis schwierig gestaltet sich die Langwierigkeit einer Betriebsiibernahme im Zuge
der Insolvenz. Die Bewohner treibt die Sorge um den Fortbestand ihrer Bewohnervertrage
und die Mitarbeiter um ihren Arbeitsplatz. Von den Behérden erfolgt keine Hilfe: (i) Pflichten
in Landesheimgesetzen wie etwa in 8§ 9 Abs.3 WTGNRW oder in § 18 Abs. 4 Nr. 3 LWT-
GRP, wonach die Insolvenzreife der Heimaufsicht anzuzeigen ist, sind sanktionslos; (ii) die
Erledigung der sozialrechtlichen Schritte (Versorgungsvertrag fiir neuen Betreiber etc.) ist
unter einem Zeitraum von acht Wochen nicht zu bewerkstelligen; (iii) die behoérdlichen Stel-
len wie Heimaufsicht und Pflegekassen mischen sich in die insolvenzrechtlichen Verfahren
nicht ein. In der Praxis erschwert dies die sichere Bewohnerversorgung erheblich. Beispiels-
weise. weigern sich die Pflegekassen regelmélig, einen zweiten Versorgungsvertrag mit
einem vom Eigentiimer bestimmten Folgebetreiber trotz eines gekiindigten Mietverhaltnisses

Seite 56 von 142



Verbraucherschutz in Pflegevertragen
15.12.2023

abzuschlieRen, solange der insolvente Betreiber seinen Versorgungsvertrag noch nicht be-
endet hat und einem Versorgungsvertrag mit einem neuen Betreiber nicht zustimmt. Die Be-
triebsfortfihrung durch einen vom Eigentiimer bestimmten neuen Betreiber ist damit von
einer Einigung mit dem insolventen Betreiber bzw. Insolvenzverwalter abhéngig, die dann
wiederum einen signifikanten Kaufpreis fur die Betriebsuberleitung verlangen. Der insolvente
Betreiber bzw. der Insolvenzverwalter hat aber keine Eile, denn er wird in den ersten drei
Monaten nach Insolvenzantragstellung erst einmal die Gehélter aus dem von der Bunde-
sagentur fUr Arbeit gezahlten Insolvenzgeld befriedigen (vgl. § 165 SGB lll), gleichzeitig die
Bewohnerentgelte vereinnahmen und so die Betriebskasse wieder aufflllen.**® Diese damit
einhergehende unsichere Situation Uber ihre kiinftige Versorgung belastet die pflegebedurfti-
gen Bewohner und Mitarbeiter.

Kirstein/von Schwanenfliigel haben in ihrem Aufsatz in der NZS 2023, 601! darauf hinge-
wiesen, dass 8§ 77 SGB Xl den Pflegekassen in der ambulanten Versorgung die Moglichkeit
einrdumt, zur Gewahrleistung der pflegerischen Versorgung Vertrdge mit Einzelpersonen
abzuschlieBen, um krisenhafte Situationen abzufedern, wohingegen vergleichbare Regelun-
gen bei der stationaren Versorgung fehlen. Von den Autoren verwiesen wird auf § 150 SGB
XI, der Vorbild fur den Gesetzgeber im stationaren Bereich sein kénnte. Dieser gibt den Pfle-
gekassen im Falle einer wesentlichen Beeintrachtigung der Leistungserbringung in Folge der
Coronavirus-Pandemie, unter Beteiligung der fir das Heimrecht zustandigen Stelle, weitrei-
chende Mdoglichkeiten inkl. der Abweichung von gesetzlichen Anforderungen zur Sicherstel-
lung der pflegerischen Versorgung.®?

Es ist den Autoren Recht zu geben, dass eine gesetzgeberische Bestimmung fehlt und sinn-
voll ware, um den Angsten der pflegebediirftigen und schutzbedurftigen Bewohner und deren
Angehdrigen bei einer Insolvenz der stationaren Einrichtung Rechnung zu tragen und diesen
Versorgungssicherheit in ihrer Wohnung im Pflegeheim zu bieten. Mit einer entsprechenden
Regelung und Kompetenzzuweisung an die Pflegekassen lieRe sich diese Versorgungsga-
rantie herstellen und auch ein menschenunwiirdiges ,Verwerten® der Bewohner, indem diese
z.B. anderen Betreibern zwecks Optimierung von Glaubigerinteressen zum Kauf angeboten
werden, verhindern.

. Ubersicht Rechtsprechung: MaRgebliche Vertragsklauseln mit Pflegeelemen-
ten (ambulant/stationar)

1. Allgemeine Geschéftsbedingungen, gesetzliche Verbote

Vertragsklauseln jeglicher Vertrage und damit auch Standardklauseln in Vertragen mit Pfle-
gelementen mussen wirksam sein und durfen insbesondere nicht gegen (Verbraucher-)
Schutzvorschriften verstoRen. Sofern es Rechtsprechung zu entsprechenden Standardklau-
sel gibt, haben wir diese im Folgenden beispielsweise dargestellt.

150 v/oigt-Salus, Das Insolvenzverfahren nutzen zur Rettung des Unternehmens, CAREINVEST v. 03.11.2023, Nr.23/2023 S.5

18 Kirstein/von Schwanenfliigel, Fachkraftemangel und Pflegeheime, Sozialrechtliche Situation der Bewohnerinnen und Bewohner, NZS
2023, 601.

152 Kirstein/von Schwanenfliigel, aaO, S. 604.

Seite 57 von 142



Verbraucherschutz in Pflegevertragen
15.12.2023

In Bezug auf die Verbraucherschutzvorschriften bestehen verschiedene Anforderungen, je
nachdem was flr ein Vertragstyp vorliegt.

In der Praxis ist die Frage oft sehr komplex, da haufig zahlreiche Bewertungsspielrdume be-
stehen. Im Einzelnen:

1.1 Wohnungsmietvertrage mit Pflegeelementen (ambulante Konzepte)

Im Rahmen von Wohnungsmietvertrdgen mit Pflegeelementen gelten die allgemeinen zivil-
rechtlichen Anforderungen an Schuldverhaltnisse.

1.1.1  Allgemeine Einleitung

Wie bereits dargestellt wurde, handelt es sich bei den Wohnungsmietvertrdgen mit Pflegebe-
standteilen um typengemischte Vertrage mit Elementen aus verschiedenen Vertragstypen,
wie Mietvertrag, Dienstvertrag, Kaufvertrag, etc. Zunachst stellt sich regelmaRig die Frage,
welches gesetzliche Vertragsregime anwendbar ist. Dies bestimmt sich nach der sogenann-
ten Schwerpunkttheorie danach, welcher Teil des Vertrages den Schwerpunkt darstellt.?>3 Im
Rahmen der hier gegenstandlichen Vertrdge kommt es dann jeweils auf eine Einzelfallpri-
fung an, wobei aus unserer praktischen Erfahrung typischerweise die Wohnraummiet- sowie
Dienstvertragselemente von gréf3ter Bedeutung sind. Der Wohnraum stellt die Lebensgrund-
lage und das Lebenszentrum des Bewohners dar, wahrend der Dienstleistungsvertrag re-
gelméaBig Pflege- und Betreuungsleistungen umfasst, auf welche der Bewohner flr seine
Lebensfuhrung ebenfalls zwingend angewiesen ist.

1.1.2  Allgemeine Geschéftsbedingungen (,AGB*)
1.1.2.1 Tatbestandvoraussetzungen einer AGB

Pflegevertrage sind regelmagig als Allgemeine Geschéaftsbedingungen (,AGB®) ausgestaltet.
Allgemeine Geschaftsbedingungen sind fur eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Ver-
tragsbedingungen, welche von einer Partei gestellt werden (8 305 BGB).

Vertragsbedingungen sind Erklarungen, die eine rechtsgeschéftliche Bedeutung haben und
im Zusammenhang mit der vertraglichen Beziehung stehen.'® In der Regel sind, auch wenn
die Definition weiter ist, die einzelnen Vertragsklauseln Kernschwerpunkt von AGB-
Problematiken.

Die relevanten Vertragsbedingungen missen zudem vorformuliert sein, also bereits vor dem
konkreten Vertragsschluss vorausschauend formuliert sein.'*® Dies zeichnet sich in der Pra-

158 BGH v. 19.07.2018 , Az. VIl ZR 19/18 — ZfBR 2018, 775.
1% BGH v. 18.07.3012, VIl ZR 337/11; NJW 2013, 291; BGH v. 19.11.2009, 111 ZR 108/08; NJW 2010, 1277.
1% BGH v. 11.07.2019, VII ZR 266/17 — NJW 2019, 2997.

Seite 58 von 142



Verbraucherschutz in Pflegevertragen
15.12.2023

xis vor allem dadurch aus, dass die Unternehmerseite Vertragsmuster vorhalt, welche fir alle
Vertradge mit den jeweiligen Verbrauchern verwendet werden.

Ferner missen die Vertragsbedingungen fir eine Vielzahl von Vertradgen bestimmt sein, wo-
bei bei Verbrauchervertradgen, wie hier betrachtet, gemaf § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB schon eine
einmalige Verwendung genigt. Es gilt hierzu, dass (das Merkmal ,bestimmt fiir Vielzahl von
Vertragen® in der Praxis regelmafig dadurch erfiillt ist, dass der Unternehmer Vertragsmus-
ter verwendet.

In der Praxis sind die Wohnungs- /Pflegevertrage in der absoluten Mehrzahl der Falle AGB.
Denn der Betreiber des jeweiligen Pflegekonzepts wird nicht mit jedem Bewohner einen ei-
genen Vertrag aushandeln, sondern auf von ihm gestellte Mustervertrage zurtickgreifen.

1.1.2.2 Inhaltskontrolle

Allgemeine Geschaftsbedingungen muissen der gesetzlichen Inhaltskontrolle gemarf 88 307
ff. BGB standhalten. Die einzelnen diesbeziglichen Spannungsfelder werden im Folgenden
anhand der einzelnen Klauseln betrachtet.

Grundsatzlich durfen AGB nicht gegen die Klauselverbote ohne Wertungsmaoglichkeit geman
§ 309 BGB, gegen die Klauselverbote mit Wertungsmaglichkeit gemafl § 308 BGB und nicht
gegen die Generalklausel gemaf § 307 BGB verstolRen.

Ferner durfen AGB nicht Gberraschend sein (§ 305¢c BGB). Eine Klausel ist tberraschend,
wenn sie von den Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht und dieser mit ihr
nach den Umstanden vernunftigerweise nicht zu rechnen braucht.'*® Dies ist beispielsweise
der Fall, wenn Klauseln an ungewodhnlichen Stellen im Vertrag versteckt werden oder eine
uniibliche Abweichung vom dispositiven Gesetzesrecht vorliegt.*®’

1.1.3 Gesetzliches Verbot

Ferner gilt die allgemeine Vorgabe, dass Rechtsgeschafte nicht gegen ein gesetzliches Ver-
bot verstoRen dirfen (§ 134 BGB). Gesetze i.S.d. § 134 BGB sind alle Rechtsnormen i.S.v.
Art. 2 EGBGB, also nicht nur formelle Gesetze, sondern auch Rechtsverordnungen und au-
tonome Satzungen.'®® Ein Verbot i.S.d. Vorschrift liegt vor, wenn durch die betroffene Norm
die Vornahme eines nach seiner allgemeinen Natur grundsatzlich moglichen Rechtsge-
schafts wegen seines Inhalts bzw. des mit ihm bezweckten Erfolgs oder auf Grund besonde-
rer Umsténde in seiner Vornahme untersagt ist.!*® § 134 BGB stellt also eine Grenze der
Privatautonomie dar.

1% BGH v. 30.09.2009, IV ZR 47/09 — NJW 2010, 294; BGH v. 05.12.2012, IV ZR 110/10; NZA-RR 2013, 327.
157 BeckOGK/Bonin BGB, § 305c Rn. 33.

158 BeckOK/Wendtland § 134 Rn. 2.

159 BeckOK BGB/Wendtland § 134 Rn. 9.
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1.2 WBVG-Vertrage

Anders ist dies bei der stationdren Pflege, dort sind die Vertrage zwischen dem (Pflege-
YUnternehmer und dem (volljahrigen) Verbraucher tber die Uberlassung von Wohnraum und
die Erbringung von Pflege- oder Betreuungsleistungen, die der Bewaltigung eines durch Al-
ter, Pflegebedurftigkeit oder Behinderung bedingten Hilfebedarfs dienen anhand der Anfor-
derungen des WBVG zu bewerten (§ 1 Abs. 1 S. 1 WBVG).

8§ 16 WBVG enthalt hier eine gesonderte Spezialvorschrift. Dort heil3t es:
»,von den Vorschriften dieses Gesetzes zum Nachteil des Verbrauchers abweichende Ver-
einbarungen sind unwirksam.“

Es handelt sich um eine zwingende verbraucherschiitzende Regelung, von welcher nicht
zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden darf. Ob es sich um AGB oder Individu-
alvereinbarungen handelt, ist dabei nicht von Bedeutung.

Die Rechtsfolge eines VerstolRes gegen § 16 WBVG ist die Nichtigkeit der betroffenen Klau-
sel.160

Zu beachten ist es allerdings, dass nur die betroffene Klausel nichtig ist. Im Rahmen der fol-
genden Abschnitte 1.3 — 1.11 werden im jeweiligen Unterabschnitt einzelne Anforderungen
und Mechanismen des WBVG aufgezeigt, deren Missachtung zur Rechtsfolge der Nichtigkeit
fuhren kann.

Zudem ist in § 15 WBVG geregelt, dass in Vertrdgen mit Verbrauchern, die Leistungen nach
dem SGB (XI bzw. XII bzw. 1X) in Anspruch nehmen, die korrespondierenden sozialrechtli-
chen Vorschriften einzuhalten sind. Andernfalls sind derartige Vereinbarungen unwirksam.
Hierdurch soll eine Harmonisierung zwischen den zivilrechtlichen Vertragsvereinbarungen
des WBVG und den sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften erreicht werden.'$! Der
Wortlaut des § 15 WBVG lautet:

»(1) In Vertragen mit Verbrauchern, die Leistungen nach dem Elften Burch Sozialgesetzbuch
in Anspruch nehmen, missen die Vereinbarungen den Regelungen des Siebten und
Achten Kapitels des Elften Buches Sozialgesetzbuch sowie den aufgrund des Siebten
und Achten Kapitels des Elften Buches Sozialgesetzbuch getroffenen Regelungen ent-
sprechen. Vereinbarungen, die diesen Regelungen nicht entsprechen, sind unwirksam.

(2) In Vertragen mit Verbrauchern, die Leistungen nach dem Zwdlften Buch Sozialgesetz-
buch in Anspruch nehmen, missen die Vereinbarungen den aufgrund des Zehnten Ka-
pitels des Zwdlften Buches Sozialgesetzbuch getroffenen Regelungen entsprechen. Ab-
satz 1 S. 2 ist entsprechend anzuwenden.

180 BGH v. 12.05.2016, Az. 111 ZR 279/15 — NZM 2016, 561.
161 BT-Drucks. 16/12409, S. 10, 13.
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(3) In Vertragen mit Verbrauchern, die Leistungen nach dem Teil 2 des Neunten Buches So-
Zialgesetzbuch in Anspruch nehmen, missen die Vereinbarungen den aufgrund des
Teils 2 Kapitel 8 des Neunten Buches Sozialgesetzbuch getroffenen Regelungen ent-
sprechen. Absatz 1 Satz 2 ist entsprechend anzuwenden.

Zu beachten ist zudem, dass WBVG-Vertrage nicht nur die gesetzlichen Verbote geman
8 16 WBVG beachten muissen. Selbstverstandlich durfen WBVG Vertrage auch nicht gegen
auBBerhalb des WBVG liegende gesetzliche Verbote versto3en. Da es sich regelméaRig um
AGB handelt, erfolgt diese Beurteilung dann am Prifungsrahmen der 88 305 ff BGB.'%? Es
gelten die allgemeinen Vorgaben.

1.3 Vertraglicher Leistungsumfang
1.3.1 Wohnungsmietvertrage mit Pflegeelementen (ambulante Konzepte)

Im Zuge von ambulanten Konzepten ist keine schematische Betrachtung mdéglich, denn hier
existieren in der Praxis zahlreiche verschiedene Konzepte mit unterschiedlichsten Auspra-
gungen, welche durch passgenaue vertragliche Regelungen umgesetzt werden kdnnen.

Gemeinhin ist es praktisch jedoch Ublich, dass die Vertrage aus einer Wohnraumdiberlas-
sungs- und einer Pflege-/Betreuungselementekomponente bestehen. Dabei existieren so-
wohl Modelle, wo beide Elemente in einem Vertrag oder in zwei gekoppelten oder ungekop-
pelten Vertragen geregelt sind.

Im Rahmen der Wohnungsmietvertrdge gelten sdmtliche Mieterschutzvorschriften, sodass
der dort regulierte Verbraucherschutz gewébhrleistet ist. Dies umfasst die beschrénkten Mog-
lichkeiten einer Mietzinserhéhung (Indexmiete (8 557b BGB), Staffelmiete (8§ 558a BGB),
u.U. Mietpreisbremse (§ 558 ff. BGB) sowie die Begrenzungen der Uberwélzung von In-
standhaltungs- und Instandsetzungspflichten auf den Verbraucher und die stark beschrank-
ten Kindigungsmdéglichkeiten.

Fur die ambulanten Pflegevertrage / Vertragselemente gilt im Wesentlichen das Dienstver-
tragsrecht, da es an spezialgesetzlichen Regelungen fehilt.

Aus Verbraucherschutzaspekten sind dabei praktisch gesehen insbesondere folgende Punk-
te problematisch:

- Kurze Kundigungsmaoglichkeiten;

- Relativ freie Entgelterh6hungsmaoglichkeiten.

Sozialrechtlich ist es gemal § 120 Abs. 3 SGB Xl erforderlich, dass Leistungen bei ambulan-
ten Pflegevertragen nach Art, Inhalt und Umfang gesondert zu beschreiben sind. Es ist je-

162 BeckOGK/Drasdo, WBVG § 16 Rn. 10.
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doch nicht eindeutig geregelt in welcher Form die Leistungen zu beschreiben sind. In der
Praxis wird aus Verbraucherschutzgesichtspunkten bemangelt, dass

- Leistungskomplexe oft nur genannt und nicht inhaltlich beschrieben werden;

- Angaben zu Dauer und Haufigkeit der Leistungen oft fehlen.163

Hier ware ein klarstellender Verbraucherschutz wiinschenswert; eine Orientierung kénnen
dabei die Regelungen aus dem WBVG bieten, welche im folgenden Punkt beschrieben wer-
den.

§ 120 SGB Xl gewahrt zudem noch eine weitere Preiskontrolle. Wahrend im allgemeinen
Dienstvertragsrecht keine Preiskontrolle besteht, ist gemaf § 120 Abs. 4 SGB Xl keine hohe-
re Vergltung als die in den sozialrechtlichen Vergltungsvereinbarungen vereinbarte Vergu-
tung zulassig.

Ferner hat die Rechtsprechung entschieden, dass der Leistungsumfang in den Pflegevertra-
gen hinreichend konkret beschrieben sein muss.’®* In einem Fall hat das OLG Naumburg
eine Klausel mit folgenden Inhalt als unwirksam erachtet:

,oburch das Unternehmen [...] sollen folgende Leistungen erbracht werden:
Tagliche Grundpflege entsprechend der Pflegestufe
Tagliche hauswirtschaftliche Versorgung entsprechend der Pflegestufe.*

Das Gericht stellte fest, dass diese Klausel nicht erkennen lasst, welche konkreten Leistun-
gen geschuldet sind, weshalb die Klausel gegen die Bestimmungen des § 307 Abs. 1 S. 2,
Abs. 2 Nr. 1 BGB i.V.m. § 120 Abs. 3 SGB XI verstoRt und fir unwirksam erachtet wurde.6®
Diese Rechtsprechung ist aus Verbraucherschutzgesichtspunkten als positiv und ausrei-
chend einzuschatzen. Allerdings ist zu Uberlegen, ob nicht § 120 SGB XI detaillierter ausfor-
muliert werden sollte, sodass die einzelnen Leistungssegmente im Detail ausgefihrt und
nach Art, Inhalt und Umfang hinreichend bestimmt beschrieben werden missen und auch
die vom Kostentrager gemal § 89 SGB Xl zu entrichtende Vergitung im Detail zu spezifizie-
ren ist.

1.3.2 WBVG Vertrage

Der Leistungsumfang im Rahmen von WBVG-Vertragen muss gemalf § 6 Abs. 3 WBVG im
Vertrag hinreichend beschrieben sein, insbesondere muss gemaf § 6 Abs. 3 Nr. 1 WBVG:

~der Vertrag [...] mindestens
1. die Leistungen des Unternehmers nach Art, Inhalt und Umfang einzeln beschrei-
ben.

163 \erbraucherpolitische Forderung aus dem Projekt Marktpriifung ambulante Pflegevertrage (Stand 14.06.2018), S. 7;
https://www.pflegevertraege.de/sites/default/files/2018-
06/Verbraucherpolitische_Forderungen_Projekt%20Marktpr%C3%BCfung%20ambulante%20Pflegevertr%eC3%A4ge_2.pdf.
164 OLG Naumburg v. 19.12.2008, Az. 10 U 38/08 — BeckRS 2008, 140903; Ziegler, GuP 2012, 21, 22.

185 OLG Naumburg v. 19.12.2008, Az. 10 U 38/08 — BeckRS 2008, 140903; Ziegler, GuP 2012, 21, 22.
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Im Rahmen dieser Beschreibung wird als hinreichend angesehen, dass die Beschreibung
verstandlich erfolgt, wobei auf geschlossene Rahmenvertrage verwiesen werden darf.16®

Aus Verbraucherschutzgesichtspunkten ist dies insofern kritisch, als damit die Transparenz
der Leistungsbeschreibung aus dem Vertrag eben wieder entfernt wird. Andererseits muss
die Leistungsbestimmung im WBVG-Vertrag gemaR 8 15 WBVG den Regelungen der Rah-
menvertrage entsprechen.'®” Im Ergebnis kann aber trotz einer Verweisung auf die Regelun-
gen der Rahmenvertrage von einer ausreichenden Transparenz fur den Verbraucher ausge-
gangen werden.

Die konkreten Leistungspflichten eines WBVG-Vertrags ergeben sich aus § 7 WBVG. Dem-
nach ist der Unternehmer verpflichtet, dem Verbraucher Wohnraum zu uberlassen und in-
stand zu halten sowie die vertraglich vereinbarten Pflege- oder Betreuungsleistungen nach
dem allgemein anerkannten Stand fachlicher Erkenntnisse zu erbringen.

Im Rahmen der Wohnraumuiberlassungskomponente ist, in Abgrenzung zum allgemeinen
Wohnraummietrecht, vor allem die Instandhaltung- und Instandsetzung des Wohnraums ent-
halten. Hier obliegt es im Rahmen des WBVG unabdingbar dem Unternehmer, alle Instand-
haltungs- und Instandsetzungsmaflnahmen, inklusive der Schonheitsreparaturen durchzu-
fuhren.'® Eine entgegenstehende Klausel ware gemanr § 16 WBVG unwirksam.

Der allgemeine Stand fachlicher Erkenntnisse, nach welchem die Pflege- und Betreuungs-
leistungen gemal § 7 WBVG zu erbringen sind, bestimmt sich dynamisch nach den jeweili-
gen in Fachkreisen als sachgerecht anerkannten Methoden.®°

Der Wortlaut von § 6 Abs. 3 WBVG entspricht im Ubrigen im Wesentlichem dem des § 120
SGB XI. Diese Verzahnung stellt eine Konsequenz des Zieles des WBVG dar, die zivilrecht-
lichen Vertragsvereinbarungen und die sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften zu har-
monisieren.’®

1.4 Sozialrechtlicher Bezug zu den Leistungen und Einfluss auf die Leistungser-
bringung

Das SGB Xl beschreibt die maRRgeblichen Leistungen der sozialen Pflegeversicherung und
zwar sowohl fur die ambulante als auch fir die stationare Pflege.

Fur die Wohnraummiete gelten die allgemeinen Grundséatze des SGB Il, wenn der Woh-
nungsmieter Sozialhilfeempfanger ist: Es werden die angemessenen Wohnkosten (Miete
inkl. Mietnebenkosten) fur eine angemessene Wohnung von dem jeweiligen staatlichen Leis-
tungstrager wie dem Jobcenter ibernommen (8 22 Abs.1 SGB Il). Dabei kann eine Beschei-
nigung des staatlichen Leistungstragers verlangt werden, aus der sich die Bewilligung der

166 BGH v. 08.11.2001, Az. 11l ZR 14/01 — NJW 2002, 507.
167 BeckOGK/Drasdo, WBVG § 6 Rn. 13.
168 BeckOGK/Drasdo, WBVG §7 Rn. 9.
169 BeckOGK/Drasdo, WBVG § 7 Rn. 11.
10 BeckOGK/Drasdo, WBVG § 15 Rn. 1.
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Sozialhilfe fir die konkrete Wohnung ergibt. Auf Antrag des Leistungsempféangers oder bei
behdrdlichen Zweifeln, dass der Sozialhilfeempfanger die Miete an den Vermieter weiterlei-
tet, erfolgt gemald 8 22 Abs. 7 SGB Il eine Direktzahlung an den Vermieter. Der Vermieter
kann allerdings nur dann eine Direktzahlung von der staatlichen Stelle verlangen, wenn die-
se ihm gegenuber eine Schuldiibernahmeerklarung abgegeben hat; denn der Sozialhilfean-
spruch ist personenbezogen und sieht nur in den Fallen des § 22 Abs.7 SGB Il eine Direkt-
zahlung an den Vermieter vor. Eine Vereinbarung im Mietvertrag, wonach der Mieter seine
Anspriiche auf Sozialleistungen fiir Wohnkosten und Heizung an den Vermieter abtritt, ist
somit unzuléssig und unwirksam.*"*

1.4.1 Ambulante Pflege im betreuten Wohnen

Soweit der Wohnungsmieter Gber den Mietvertrag hinaus pflegerische Hilfe bendtigt, schlief3t
er dafiir einen ambulanten Pflegevertrag ab. Bei hauslicher Pflege tGbernimmt der tber einen
Versorgungsvertrag (8 72 SGB Xl) zugelassene Pflegedienst gegeniiber dem Pflegebedurf-
tigen auf Basis eines Pflegevertrags (Dienstvertrag, 88 611 ff. BGB) die Verpflichtung, diesen
nach Art und Schwere seiner Pflegebedurftigkeit zu versorgen. Die Leistungen werden durch
die Rahmenvertradge nach § 75 SGB Xl ausgestaltet und gemaf den Vergltungsvereinba-
rungen (8 89 SGB XI) abgerechnet. Nach § 120 Abs. 3 SGB XI sind in dem Pflegevertrag
mindestens Art, Inhalt und Umfang der Leistungen einschlieBlich der daftir mit den Kosten-
trdgern nach § 89 SGB Xl vereinbarten Vergitungen gesondert zu beschreiben. Dement-
sprechend erbringen die ambulanten Pflegedienste regelmaRig nur solche Leistungen, die in
den Rahmenvertragen enthalten sind, weil diese nach den Vergitungsvereinbarungen abge-
rechnet werden kénnen.'’? Anders als in Wohnungsmietvertragen verbietet es 8§ 120 Abs. 4
S. 2,89 Abs. 1 S. 4 SGB Xl den ambulanten Pflegediensten, zwischen den mit der Pflege-
kasse und den mit den Kunden abzurechnenden Leistungen zu Lasten der Kunden zu diffe-
renzieren. Der BGH hat bestétigt, dass die dynamische Verweisung auf Regelungen im je-
weils geltenden Rahmenvertrag gemall § 75 SGB Xl in einem vorformulierten Vertrag mit
pflegebedirftigen Kunden auch nach dem Recht tber Allgemeine Geschaftsbedingungen (8§
307 BGB) nicht zu beanstanden ist.1"®

Das Kammergericht Berlin hat im Beschluss vom 23.08.2019"* in Bezug auf den ambulan-
ten Pflegevertrag darauf hingewiesen, dass der Pflegevertrag nicht schriftlich sein muss,
sondern der Pflegevertrag spatestens mit Erbringung des ersten Pflegeeinsatzes konkludent
zustande kommt. Bei Sozialhilfeempfangern geschieht die Ubernahme der dem ambulanten
Pflegedienst zustehende Vergitung in Form eines Schuldbeitritts des Sozialhilfetragers (ku-
mulative Schuldiibernahme) durch Verwaltungsakt mit Drittwirkung. Sozialhilfetrager und
Hilfeempfanger werden in Hohe der bewilligten Leistung, wie sie in dem gegeniber dem
Hilfsbeddrftigen ergehenden Kostenubernahmebescheid ausgewiesen ist, Gesamtschuldner
im Sinne der 8§ 421 ff. BGB.1"®

11 BSG v. 09.08.2018,- B 14 AS 38/17 R; LSG Niedersachsen-Bremen, v. 03.02. 2022 — L 11 AS 578/20; SG Koéln, v. 18.01.2012 — S 21 SO
212/11, BeckRS 2012, 68395.
172 Kaeding, Vergiitungsanpassung in Pflegevertragen, NJW 2018, 1430, 1431.
173 \/gl. BGH v. 08.11.2001 — I11 ZR 14/01, NJW 2002, 507.
114 KG, Beschl. v. 23.08.2019 — 4 U 102/18, BeckRS 2019, 20447.
15 KG, aa0; BGH v. 07.05.2015 — 111 ZR 204/1, BGHZ 205, 260 Rn. 24.
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1.4.2 Bewohnervertrag nach WBVG

Soweit der pflegebedirftige Bewohner in einer WBVG-relevanten Einrichtung o6ffentliche
Leistungen der Pflegeversicherung gemall SGB Xl, der Sozialhilfe gemaf? SGB XII oder der
Eingliederungshilfe gemal SGB IX in Anspruch nimmt und Pflegeleistungen, Unterkunft und
Verpflegung sowie Investitionskosten von den Leistungstragern vergitet werden, wozu diese
mit den Heimtragern als Leistungserbringern Vertrage abschlieRen, kommt es zu Uber-
schneidungen der Regelungen in SGB Xl und SGB Xl mit dem zivilrechtlichen Wohn- und
Betreuungsvertrag. Vorrang haben die zwingenden Regelungen des SGB Xl, Xl und IX.
Dies ist teilweise in den einzelnen Vorschriften des WBVG bestimmt. So werden z.B. die
Anspriiche des Heimtragers auf Entgelt in 8 7 Abs. 2 S. 2, 3, Abs. 5 S. 3 WBVG und auf Si-
cherheitsleistung in 8 14 Abs. 4 WBVG begrenzt. Fur nicht ausdriicklich geregelte Falle er-
geben sich der Vorrang und die Rechtsfolgen aus § 15 WBVG.17®

Der BGH hat in seinem Urteil vom 07.02.2019'7 bestatigt, dass schon die amtliche Uber-
schrift ,Besondere Bestimmungen bei Bezug von Sozialleistungen® deutlich erkennen Iasst,
dass es sich bei § 15 Abs. 1 WBVG um eine gegenilber den allgemeinen heimvertraglichen
Vorschriften vorrangige Spezialregelung fur Vertrdge mit Leistungsempfangern der Pflege-
versicherung handelt. Dies bedeutet, dass die vertraglichen Regelungen, insbesondere die
Vergutungsvereinbarungen den Vorgaben der 88 69 ff. SGB XI| (Beziehungen der Pflegekas-
sen zu den Leistungserbringern) und der 8§ 82 ff. SGB Xl (Pflegevergiitung) unterstellt wer-
den.1’8

1.4.3 Entfall der Pflegevergutung bei Verstol3 gegen gesetzliche und vertragliche
Regelungen

Ungeklart ist im Einzelfall, wie weit die vorrangige Unterstellung der Leistungen nach den
88 82 ff. SGB XI im Bewohnervertrag gemal WBVG geht, insbesondere was die Vergutung
und Dokumentation der Pflegeleistungen angeht, die zum einen durch die Pflegekassen bis
zur gesetzlichen Maximalhthe (88 36, 43 SGB Xl) und zum anderen durch den Pflegebe-
durftigen selbst in Bezug auf die dartiber hinausgehenden Kosten zu tragen sind.

Das LSG Baden-Wiirttemberg hat in seinem Urteil vom 25.03.2022'"° ausgefihrt, dass die
vom Bundessozialgericht herausgearbeiteten Grundsatze zu Vergutungsstreitigkeiten zwi-
schen einem Vertragsarzt und einer kassenarztlichen Leistung'® auch auf die Leistungser-
bringer der Pflegeversicherung tbertragbar sind.

Das BSG flhrte aus, dass nach seiner standigen Rechtsprechung zum Vertragsarztrecht
und zum Leistungsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung Bestimmungen, die die Ver-
gutung arztlicher oder sonstiger Leistungen von der Erfullung bestimmter formaler oder in-

176 Griineberg/Weidenkaff, § 1 WBVG Rn.5; § 15 Rn.1.
T BGH v. 07.02.2019*" — 111 ZR 38/18, NJW-RR 2019, 942,
178 BGH, aaO.
19 |_SG Baden-Wiirttemberg v. 25.03.2022 — L 4 P 4005/18, BeckRS 2022, 8246; bestitigt durch BSG v. 02.08.2022 — B 3 P 3/22 BH.
180 BSG v. 17.05.2000 — B 3 KR 19/99 B; v. 08.09.2004 — B 6 KA 14/03.
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haltlicher Voraussetzungen abh&ngig machen, innerhalb dieses Systems die Funktion ha-
ben, zu gewahrleisten, dass sich die Leistungserbringung nach den fir die vertragsarztliche
Versorgung geltenden gesetzlichen und vertraglichen Bestimmungen vollzieht. Dies werde
dadurch erreicht, dass dem Vertragsarzt oder den sonstigen Leistungserbringern fir Leis-
tungen, die unter Verstol3 gegen derartige Vorschriften bewirkt werden, auch dann keine
Vergiitung zustehe, wenn diese Leistungen im Ubrigen vertragsgemaR erbracht worden sei-
en. Denn die Bestimmungen des Leistungserbringerrechts tber die Erfullung bestimmter
formaler und inhaltlicher Voraussetzungen der Leistungserbringung kénnen ihre Steuerungs-
funktion nicht erfullen, wenn der Vertragsarzt oder der mit ihm zusammenarbeitende nicht-
arztliche Leistungserbringer die rechtswidrig bewirkten Leistungen Uber einen Wertersatzan-
spruch aus ungerechtfertigter Bereicherung im Ergebnis dennoch vergttet bekame.

Nach dem LSG Baden-Wirttemberg soll auch im Bereich der Pflegeversicherungen mit den
Bestimmungen der § 72 Abs. 4 S. 3i.V.m. § 82 Abs. 1 S. 1 und § 89 SGB Xl gewahrleistet
werden, dass sich die Leistungserbringung nach den gesetzlichen und vertraglichen Best-
immungen vollzieht , ihre Steuerungsfunktion wirde nicht erreicht, wenn der Leistungser-
bringer ungeachtet der Rechtswidrigkeit der Leistungserbringung eine Vergitung verlangen
konnte. Demnach steht einem Leistungserbringer flr Leistungen, die er unter Verstol3 gegen
gesetzliche oder vertragliche Vereinbarungen bewirkt hat, auch dann keine Vergitung zu,
wenn die Leistungen im Ubrigen ordnungsgemaf erbracht sind.8*

In Bezug auf den vom LSG Baden-Wiurttemberg entschiedenen Fall ist zunachst anzumer-
ken, dass dieser einen extremen Fall beinhaltete. Gegen den in diesem Fall abrechnenden
ambulanten Pflegedienst liefen bereits Strafverfahren wegen gefahrlicher Pflege und erhebli-
chen fehlerhaften Abrechnungen bei haufig ungenigender Pflegedokumentation. Auch der
Versorgungsvertrag war mittlerweile auf3erordentlich gekiindigt worden. Ungeachtet dessen
war unstreitig, dass ein gewisser Teil der ambulanten Pflegeleistungen erbracht worden war,
wobei der klagende ambulante Pflegedienst keine ordnungsgemafen Belege und Pflegedo-
kumentation zur Abrechnung seiner Leistungen vorlegen konnte.

Unklar bleibt das Verhaltnis des § 72 SGB Xl zu § 115 Abs. 3 SGB Xl, der folgenden Wort-
laut hat:

,Halt die Pflegeeinrichtung ihre gesetzlichen oder vertraglichen Verpflichtungen insbesonde-
re ihre Verpflichtungen zu einer qualitatsgerechten Leistungserbringung aus dem Versor-
gungsvertrag (8 72) ganz oder teilweise nicht ein, sind die nach dem Achten Kapitel verein-
barten Pflegevergutungen fur die Dauer der Pflichtverletzung entsprechend zu kiirzen.“

Fur den pflegebedirftigen Bewohner unangenehm werden kénnen in einem solchen Fall, in
dem eigentlich pflegekassenrelevante Leistungen von den Kassen nicht gezahlt werden, die
tblichen Klauseln in seinem Bewohnervertrag, wonach der Bewohner verpflichtet ist, die
nicht durch einen Kostentrager (z.B. Kranken- und Pflegekasse, Sozialhilfetrager) tibernom-

181 |_SG Baden-Wiirttemberg, aaO, Rn 64
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menen Entgelte selbst zu zahlen.!®? In diesem Fall droht dem Bewohner, dass ihm diese von
den Pflegekassen abgelehnten Kosten weiterberechnet werden.

Im Sinne des Verbraucherschutzes des Pflegebedurftigen empfiehlt es sich, klarzustellen,
dass 8§ 87a Abs. 3 SGB XI, wonach die dem pflegebedirftigen Heimbewohner nach den
88 41 bis 43 SGB Xl zustehenden Leistungsbetrage einschliel3lich des Leistungszuschlags
nach § 43c SGB Xl von seiner Pflegekasse mit befreiender Wirkung unmittelbar an das Pfle-
geheim zu zahlen sind, auch zugunsten des Bewohners schuldbefreiend dann und insoweit
(betragskurzend) wirkt, als die Pflegekassen aufgrund von Umsténden, die der Heimtrager
Zu vertreten hat, die auf den Pflegebedirftigen entfallenden Leistungsbetrage nicht zahlt.

15 Offentlich-rechtliche Kontrolle und Pragung der Leistungen
1.5.1 Betreutes Wohnen

Das betreute Wohnen zeichnet sich bei pflegebedirftigen Bewohnern durch zwei vertragli-
che Ebenen aus. Den Wohnungsmietvertrag und den ambulanten Pflegevertrag als Dienst-
vertrag gemald 88 611 ff. BGB. Der Mietvertrag wird offentlich-rechtlich im Wesentlichen nur
durch Wirtschaftsstrafrecht bei Ausnutzen einer Notlage (§ 5 WiStG)'® und die Mietpreis-
bremse in Gebieten mit angespanntem Wohnungsmarkt (8§ 556d BGB) eingeschrankt. Dabei
gilt die Mietpreisbremse grundsétzlich auch fir das betreute Wohnen, was in der Rechtspre-
chung allerdings bislang noch nicht geklart ist.*® Die Mietspiegel scheitern jedenfalls dann
im betreuten Wohnen, wenn die Servicekomponente nicht mit einem eigenen Preisschild
ausgewiesen ist, weil dann die vergleichbare gm-Miete nicht berechnet werden kann.®

Der ambulante Pflegevertrag ist als zivilrechtlicher Dienstvertrag (88 611 ff. BGB) ausgestal-
tet. Es wird davon ausgegangen, dass im Hinblick auf die jederzeitige Kindbarkeit gemar
§ 120 Abs. 2 S. 2 SGB Xl und die weiteren sozialrechtlichen Rahmenbedingungen in § 120
SGB Xl ein besonderer behdordlicher Verbraucherschutz beim ambulanten Pflegevertrags-
recht nicht geboten ist.

1.5.2  Stationéare Einrichtung

Hinsichtlich Bewohnervertragen in der stationaren Einrichtung ist der Beschluss des BVerwG
vom 28.05.20148 maRgeblich, in dem das BVerwG fir das in Hessen geltende HGBP fest-
gehalten hat, dass das Bundesrecht den Landesgesetzgeber nicht daran hindert, dass er die
Heimaufsichtsbehdrden dazu erméchtigt, die Einhaltung von Regelungen der Pflegeversi-
cherung — unter Einschluss von Festlegungen in Rahmenvertradgen nach 88 75, 88 SGB XI —
durch die Heimtrager zu Uberwachen und gegen VerstoRRe einzuschreiten. Es besteht da-

182 \/gl. Torben Bartels RICHTER RECHTSANWALTE, Beck sche Online-Formulare Medizinrecht, 36 Ed. 2023, Stand: 01.02.2020; Nr.
14.1.2.2 Einrichtungsvertrag bei stationérer Pflege, § 13
183 | G Koblenz v. 15.12.2004 — 12 S 147/04; NZM 2005, 256; v. Franckenstein, Das Seniorenwohnen mit Pflege- und Servicekomponenten,
ZfIR 2022, 164, 171.
184y, Franckenstein, aaO, ZfIR 2022, 164, 173; Drasdo, Heimunterbringung und betreutes Wohnen, NZM 2023, 748, 752.
18y, Franckenstein, aaO, ZfIR 2022, 164, 173.
18 BVerwG v. 28.05.2013 — BVerwG 8 B 71.12, SRa 2014, 202.
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nach keine Hinderung des Landesgesetzgebers, die Regelungen des WBVG und des SGB
XI durch die Heimaufsichtsbehorde tberwachen zu lassen.®” Der Bewohner kann somit
nicht darauf verwiesen werden, dass er gegen VertragsversttfRe zivilrechtlich vorgehen
kann. Sinn und Zweck der zuséatzlichen aufsichtsrechtlichen Uberwachung ist es, die Position
der Heimbewohner angesichts ihrer wirtschaftlichen Unterlegenheit und ihrer strukturellen
Abhangigkeit vom Heimtrager zu starken. Die Durchsetzung der heimrechtlichen Pflichten
soll daher nicht der Rechtsverfolgung oder -verteidigung durch die Bewohner uberlassen
werden, die haufig unter altersbedingten Einschrankungen leiden oder von Behinderungen
betroffen sind.188

Im Hinblick auf den Sinn und Zweck einer solchen aufsichtsrechtlichen Uberwachung zum
Schutz der Bewohner hat sich in Bezug auf das Recht der Heimaufsicht hinsichtlich der
Uberprufung der WBVG Regelungen ein differenzierteres Bild in der Rechtsprechung entwi-
ckelt. Danach besteht die Uberwachungsbefugnis jedenfalls im Bereich des Schutzes und
der Sicherheit des Bewohners sowie in Bezug auf die Beachtung der spezifisch sozialrechtli-
chen Verpflichtungen, insbesondere was die Einhaltung von Rahmenvertragen nach § 75
und § 88 des SGB Xl angeht, und gegen Verstdl3e einzuschreiten, etwa gegen eine unzulas-
sige Abrechnung von zusatzlichen Leistungen, wenn die Leistungen zu den allgemeinen
Pflegeleistungen gehoren.'® Insofern hat beispielsweise der VGH Mannheim!® festgestellt,
dass die Heimaufsichtsbehérde anordnen darf, dass ein Heimbetreiber die Heimbewohner
zum Arzt zu begleiten hat, aber verneint, dass die Heimaufsicht dies als allgemeine Pflege-
leistung im Sinne des Rahmenvertrags klassifizieren kann, weil diese Leistung im Rahmen-
vertrag nicht als allgemeine Pflegeleistung ausdrticklich einbezogen war. Damit konnte dem
Heimbetreiber nicht versagt werden, hierfiir ein gesondertes Entgelt zu verlangen.'®! Letzt-
lich kommt es beim konkreten Umfang der Uberwachungsbefugnis der Heimaufsicht auf die
Kompetenzzuweisung in den Landesheimgesetzen an, die allerdings meistens keine unmit-
telbare Prufung des WBVG durch die Heimaufsicht mehr vorsehen. Dem vom BVerwG be-
tonten Schutzbedarf der pflegebedirftigen Bewohner, wonach die Heimaufsicht auch die
WBVG-Konformitét prift, tragen solche heimgesetzlichen Regelungen Rechnung wie sie z.B.
in 8 6 Abs. 2 Nr. 5 BbgPBWoG enthalten ist. Hiernach ist der Leistungsanbieter verpflichtet,
die zivilrechtlichen Vorschriften zu beachten . Eine dem Schutzbedarf Rechnung tragende
Norm findet sich auch in § 15 Abs.2 Nr. 8 LWTGRP, wonach der Trager die fur die Einrich-
tung geltenden Bestimmungen des WBVG zu beachten hat.

Es ist zu Uberlegen, ob nicht der Schutz der Bewohnerinteressen in Bezug auf die Prifung
der WBVG-Konformitat der Bewohnervertrage durch die Heimaufsichtsbehdrden auch auf
der Ebene der Pflegekassen mdglich werden soll, vergleichbar zumindest dem § 120 Abs. 2
S. 1 SGB Xl fur ambulante Pflegevertrage.

187 BVerwG, aaO.
18 BVerwG, aaO v.02.06.2010 — BVerwG 8 C 24.09 — Buchholz 451.44 HeimG Nr. 11 Rn.32.
189 VGH Kassel v. 24.03.2015 — 10 A 272/14, BeckRS 2015, 45638; VGH Mannheim v. 09.07.2021 — 6 S 773/11, BeckRS 2012, 54146; VG
Cottbus v. 22.06.2020 — 8 K 3018/17, BeckRS 2020, 14045.
190 \VVGH Mannheim v. 09.07.2021 — 6 S 773/11, BeckRS 2012, 54146; VGH Kassel, .
91 VGH Mannheim, aaO.
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1.6 Anpassung des Leistungsumfangs
1.6.1 Wohnungsmietvertrage mit Pflegeelementen (ambulante Konzepte)

Primarer Teil, bei welchem eine Leistungsumfangsanpassung in Frage steht, ist der Pflege- /
Servicevertragsteil. In Dienstvertragen ist eine Anpassung des Leistungsumfangs grundsatz-
lich formfrei méglich. Im Rahmen von ambulanten Pflegeleistungen gilt jedoch § 120 SGB XI,
wonach die allgemeinen dienstvertragsrechtlichen Pflichten modifiziert werden. Wesentlich
ist u.a., dass im Pflegevertrag mindestens Art, Inhalt und Umfang der Leistungen einschliel3-
lich der dafiir mit den Kostentragern nach § 89 SGB Xl vereinbarten Vergitungen fur jede
Leistung oder jeden Leistungskomplex enthalten sein muss (8 120 Abs. 3 S. 1 SGB XI) so-
wie dass der Pflegedienst den Pflegebedurftigen vor Vertragsschluss und bei jeder wesentli-
chen Veranderung in der Regel schriftlich Gber die voraussichtlichen Kosten zu unterrichten
hat (8§ 120 Abs. 3 S. 2 SGB Xl).

In der Praxis wird beméngelt, dass die schriftliche Information Uber die voraussichtlichen
Kosten keine verlassliche schriftliche Vertragsdnderung darstellt und daher schnell eine feh-
lende Nachvollziehbarkeit entsteht.’®? Allerdings ist auch zu beachten, dass der Pflege- und
Betreuungsbedarf dynamisch ist, also eine gewisse Leistungsflexibilitét erforderlich ist.

Ferner sind Anpassungen sehr schnell mdglich; so wurde u.a. in der Rechtsprechung ent-
schieden, dass Preiserhtéhungen zulassig sind, die mit einer Frist von zwei Wochen vorher
angekiindigt wurden; Preiserhthungen dirfen allerdings nicht riickwirkend erfolgen.193

Grundsatzlich ist es erwagenswert, ein Schrifttormerfordernis einzufiihren, wonach jede we-
sentliche Vertragsanderung schriftlich zu erfolgen hat und vereinbart werden muss. Als
Sanktion kdnnte anderenfalls eine Unwirksamkeit entsprechend erhdhter Entgeltforderungen
gelten.

1.6.2 WBVG Vertrage

Das WBVG enthélt spezielle Regelungen zur Anpassung des Leistungsumfangs. Gemaf § 8
WBVG hat der Verbraucher einen Anspruch auf Vertragsanpassung, wenn sich der Pflege-
oder Betreuungsbedarf des Verbrauchers andert.

In der Praxis problematisch ist in diesem Zusammenhang vor allem die regelmafig vom Un-
ternehmer mit der Anpassung des Leistungsumfangs verbundene Entgeltanpassung, welche
in einem gesonderten Punkt betrachtet wird, sowie die Félle, in denen der Unternehmer kei-
ne Anpassung wuinscht.

Der Unternehmer hat gemaR § 8 Abs. 1 S.1, Abs. 4 WBVG die Pflicht, eine Vertragsanpas-
sung bei Anderung des Pflege- oder Betreuungsbedarfs des Bewohners anzubieten, was er

192 Deutsche Stiftung Patientenschutz Info-Dienst, Ausgabe 4/2018, S. 3 (https://www.stiftung-
patientenschutz.de/uploads/docs/PID_4_2018_Eckpunkte_ambulante_Pflegevertraege.pdf).
193 QLG Stuttgart v. 31.07.2008, Az. 2 U 17/08 -BeckRS 2011, 4225.
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durch eine gesonderte Vereinbarung mit dem Verbraucher bei Vertragsschluss ganz oder
teilweise ausschlieRen kann. Dieser Ausschluss ist jedoch nur wirksam, wenn der Unter-
nehmer unter Bericksichtigung des dem Vertrag zugrunde gelegten Leistungskonzept ein
berechtigtes Interesse hat und dieses in der Vereinbarung begrindet.

Diese Regelung dient stark dem Verbraucherschutz, was bereits durch die Form- und Zeit-
vorgaben deutlich wird. Eine Ausschlussregelung muss zwingend in Schriftform erfolgen. Die
Erklarung darf dabei nicht Teil des Vertrags sein, sondern muss gesondert erfolgen.** Zeit-
lich muss der Ausschluss im Zusammenhang mit dem Vertragsabschluss vereinbart werden;
spatere Anderungen und Erganzungen sind mithin ausgeschlossen.*

Selbst wenn die Zeit- und Formvorgaben eingehalten sind, ist ein berechtigtes Interesse des
Unternehmers am Leistungsausschluss erforderlich. Die widerstreitenden Interessen missen
dabei ebenfalls schriftlich festgehalten werden.®® Die Rechtsprechung hat sich bis jetzt noch
nicht umfassend mit den Fragen dieser Interessenabwégung befasst, sodass diese Rechts-
frage (Voraussetzung der vorrangingen Unternehmensinteressen) noch nicht abschlief3end
geklart ist. GemalR der GWBVG-Gesetzesbegrindung stellt jedenfalls ein héherer Aufwand
fur den Unternehmer allein kein berechtigtes Interesse dar.’®” Vielmehr missen spezifische
Grinde in der Personalausstattung (Fehlen von notwendigem speziell qualifiziertem Perso-
nal 0.4.) oder in Spezialisierungen des Pflege- und Betreuungskonzepts oder Limitierungen
der baulichen Gegebenheiten vorliegen.%

Falls eine Anpassung grundsatzlich in Betracht kommt, erfolgt dies nach folgendem Mecha-
nismus: Gemaf § 8 Abs. 2 WBVG darf der Unternehmer den Pflege- und Betreuungsbedarf
durch einseitige Erklarung anpassen, wenn Leistungen i.S.d. SGB XI, Xl betroffen sind.
Formell hat der Unternehmer dabei gemaf § 8 Abs. 3 WBVG das Angebot zur Leistungsan-
passung durch Gegeniberstellung der bisherigen und der angebotenen Leistungen sowie
des Entgelts schriftlich darzustellen und zu begrinden. Dies ist gemaf der Rechtsprechung
streng formalistisch zu verstehen und erfordert eine explizite Gegentiberstellung der bisheri-
gen und der neuen Leistungen samt des entsprechenden Entgelts.!®® Ein fehlerhaftes An-
passungsverlangen fihrt zur Unwirksamkeit der Vereinbarung und es darf trotz eventuell
erbrachter Leistungen kein hoheres Entgelt verlangt werden.2°

1.7 Entgelte und Entgeltanpassung
1.7.1  Entgelt bei WBVG-Vertragen
1.7.1.1 Spezifizierung / Bemessung

Der Vertrag zwischen Verbraucher und Unternehmer muss nach § 6 Abs. 3 WBVG mindes-

194 |G Berlin v. 06.05.2020, Az. 65 S 164/19 — BeckRS 2020 18072; BeckOGK/Drasdo, WBVG § 8 Rn. 38.

195 |G Berlin v. 06.05.2020, Az. 65 S 164/19 — BeckRS 2020 18072 BeckOGK/Drasdo, WBVG § 8 Rn. 39.

1% BeckOGK/Drasdo, WBVG § 8 Rn.40.

197 BT-Drucks. 16/12409, S. 22.

198 BT-Drucks. 16/12409, S. 22 f.

19 BGH v. 02.10.2007, Az. 11l ZR 16/07 — NJW 2009 1818; OLG Hamm v. 03.03.2017, Az. 12 U 80/16 — BeckRS 2017, 116573.
20 BGH v. 02.10.2007, Az. 11l ZR 16/07 — NJW 2009 1818; OLG Hamm v. 03.03.2017, Az. 12 U 80/16 — BeckRS 2017, 116573.
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tens eine detaillierte Beschreibung der Leistungen des Unternehmers, die dafur zu zahlen-
den Entgelte sowie das Gesamtentgelt enthalten. Die Entgelte sind dabei nach § 6 Abs. 3 Nr.
2 WBVG getrennt nach Uberlassung des Wohnraums, Pflege- und Betreuungsleistungen
und gegebenenfalls Verpflegung als Teil der Betreuungskosten anzugeben. Ebenfalls anzu-
fuhren sind die gesondert berechenbaren Investitionskosten u. U. gestaffelt nach Sozialhilfe-
empfanger oder kein Sozialhilfeempfanger (unterschiedliche Héhe) und Ausbildungsvergu-
tungszuschlage sowie sonstige Entgelte, insbesondere des einrichtungseinheitlichen Eigen-
anteils.?%!

Der einrichtungseinheitliche Eigenanteil (EEE) bezeichnet den Anteil an den Pflegekosten in
Pflegeheimen, der Uber die Leistungsbetrage der Pflegekasse hinausgeht und daher von den
Bewohnern einer Pflegeeinrichtung selbst bezahlt werden muss.

Der Unternehmer muss grundsatzlich das Entgelt fur alle Bewohner nach einheitlichen
Grundsatzen bemessen (Differenzierungsverbot). Etwas anderes gilt ausschliellich hinsicht-
lich der betriebsnotwendigen Investitionskosten (8 7 Abs. 3 WBVG). Hintergrund ist hier,
dass der Trager, der seine Einrichtung nicht mit Fordermitteln finanzieren kann, auf zusatzli-
che Einnahmen angewiesen ist. Fir die Differenzierung besteht daher ein sachlicher
Grund.?%2 Somit kann er beispielsweise fur einen Teil, fur den er keine 6ffentliche Férderung
erhalt, Investitionskosten (angemessene Miete) erheben; auch kann der Trager nach dem
Wortlaut der Regelung von 8§ 7 Abs. 3 S. 3 WBVG zwischen Sozialhilfeempfanger und
Selbstzahler in Bezug auf die Investitionskosten differenzieren, was aber gerichtlich zuneh-
mend in Frage gestellt wird (vgl. nachfolgend unter Teil Ill, Ziffer 1.7.1.2 b).2%3

Das Heimentgelt besteht daher aus den drei wesentlichen Bestandteilen:

(1) Pflegevergltung,
(2) Hotelkosten (Unterkunft und Verpflegung) und
(3) Investitionskosten.

Uber den Versorgungsvertrag mit den Pflegekassen (88 72 ff. SGB Xl) in Verbindung mit der
Pflegesatzvereinbarung (8 85 SGB XIl) erhalt der Betreiber von den Pflegekassen die Pflege-
kosten bis zu den entsprechenden Hochstgrenzen. Dabei wird fir die Pflegeversicherten in
der Pflegesatzvereinbarung auch die Hohe der Hotelkosten festgelegt (8 87 SGB Xl). Die
Investitionskosten betreffen die Kosten der Baufinanzierung, Instandhaltung und vor allem
die Gebaudemiete und stellen den dritten Entgeltbestandteil dar.?%*

Alle Kosten mit Ausnahme der Pflegekosten bis zu den festgelegten Hochstgrenzen zahlt der
Bewohner selbst an den Betreiber. Ist der Bewohner zur Zahlung nicht imstande, so werden
der von der Pflegekasse nicht gedeckte Anteil an den Pflegekosten sowie die Hotel- und
Investitionskosten von der Sozialhilfe nach MalRgabe der Vergitungs- und Prifungsvereinba-

201 Beispielsweise Wahlleistungen bei betreutem Wohnen, bei stationdren Einrichtungen kdnnen Zusatzleistungen nur im Rahmen des
§ 88 SGB XI geltend gemacht werden.

202 Kunz/Butz/Wiedemann, § 5 Rn. 35.

203 SG Bremen v. 10.12.2009, S 25 P 17/05, S. 6 ff.; zu finden unter: www.sozialgericht-bremen.de.

204 Schéfer/Voland/von Strenge, NZS 2008, 573; Theusinger/Thomas, ZfIR 2008, 7 f.; Richter/Kthler, DStR 2004, 825.
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rungen mit den Sozialhilfetragern (88 75 ff. SGB XIlI) getragen.

Des Weiteren mussen die Entgelte nach 8 7 Abs. 2 WBVG nur gezahlt werden, sofern diese
insgesamt und nach ihren Bestandteilen im Verhaltnis zu den Leistungen angemessen sind.
In Vertrdgen mit Verbrauchern, die Leistungen nach dem SGB Xl in Anspruch nehmen, gilt
die aufgrund der Bestimmungen des 7. und 8. Kapitels des SGB Xl festgelegte Hohe des
Entgelts als vereinbart und angemessen. In Vertragen mit Verbrauchern, denen Hilfe in Ein-
richtungen nach SGB XII gewahrt wird, gilt die aufgrund des 10. Kapitels des SGB XII festge-
legte HOhe des Entgelts als vereinbart und angemessen. Die Hohe des Entgelts steht inso-
weit nicht mehr zur Disposition der Vertragsparteien; dieses ist immer angemessen.

1.7.1.2 Anpassung des Entgelts bei WBVG-Vertragen

a) Bei Anderung des Bedarfs (§ 8 WBVG)

Andern sich der Pflege- und Betreuungsbedarf des Verbrauchers, z. B. weil dieser in ein
neues Stadium einer Krankheit oder Pflegebedirftigkeit eintritt, dann ist der Unternehmer zu
einer entsprechenden Anpassung seiner Leistungen verpflichtet. Eine solche Verpflichtung
besteht nur dann nicht, wenn der Unternehmer diese Leistungspflicht bei Vertragsschluss
gemal den Voraussetzungen des § 8 Abs. 4 WBVG ausgeschlossen hat.

Besteht die Anpassungspflicht des Unternehmers, so hat dieser dem Verbraucher ein ent-
sprechendes Angebot zu unterbreiten. Dieses Angebot kann der Verbraucher nicht, vollstan-
dig oder teilweise annehmen. Das vom Verbraucher zu zahlende Entgelt verandert sich dann
in dem Umfang, in dem der Verbraucher das Angebot angenommen hat. Bei Leistungsemp-
fangern der Pflegeversicherung und der Sozialhilfe kann der Unternehmer den Vertrag bei
einer Anderung des Pflege- und Betreuungsbedarfs durch einseitige Erklarung anpassen
(z. B. Hochstufung von Pflegegrad 1 auf 2; jedoch nicht bei Anderung innerhalb von Pflege-
grad 0, da noch kein Leistungsempféanger).

Nimmt der Verbraucher das Angebot nicht oder nur teilweise an, dann kann fur den Unter-
nehmer eine Situation entstehen, in der mit den vom Verbraucher akzeptierten Leistungen
keine fachgerechte Pflege oder Betreuung sicherzustellen ist. In dieser Situation kommt fir
den Unternehmer eine aufRerordentliche Kindigung nach § 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 a) WBVG
nach vergeblicher angemessener Fristsetzung zur Annahme des Angebots und Kiindigungs-
androhung in Betracht.?%

Fur die Anpassung ist es erforderlich, das Angebot zur Vertragsanpassung zu begriinden.
Dabei sind die bisherigen und die angebotenen Leistungen und Entgelte gegeniuberzustel-
len. Dies gilt auch fur die einseitige Anpassung durch den Unternehmer bei Leistungsemp-
fangern der Pflegeversicherung oder Sozialhilfe.

205 Griineberg/Weidenkaff, § 8 WBVG Rn. 3; § 12 WBVG Rn. 4.
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b) Bei Anderung der Berechnungsgrundlage (§ 9 WBVG)

aa) Anpassungsverlangen — Zustimmung

Eine Anpassung des Entgelts und damit des Vertrages ist neben der Veranderung des Be-
treuungs- und Pflegebedarfs auch bei einer Veranderung der Berechnungsgrundlage mog-
lich. Dies betrifft insbesondere das Entgelt fir Unterkunft, Verpflegung sowie Pflegevergi-
tung, beispielsweise bei Verhandlung der Pflegesatzvereinbarung und der Investitionskosten.
Der Anpassungsbedarf ist hier lediglich auf das Entgelt gerichtet.

§ 9 Abs. 1 WBVG regelt, dass der Unternehmer bei Anderung der Berechnungsgrundlage
eine Erhdhung des Entgelts verlangen kann. Gemald § 9 WBVG soll entgegen der alten Re-
gelung des § 7 Abs. 2 S. 2 HeimG,>® nach der im Heimvertrag ein einseitiges Erhéhungs-
recht des Trégers vereinbart werden konnte, diese einseitige Erh6hung nicht mehr méglich
sein. Vielmehr bedarf es zur Erhéhung der Zustimmung des Verbrauchers.20? So fiihrt die
Gesetzesbegrindung aus:

»,Nur wenn diese Voraussetzungen vorliegen, hat der Unternehmer einen Anspruch auf die
fur die Wirksamkeit der Erhdhung erforderliche Zustimmung des Verbrauchers. “08

Diese Auslegung des 8 9 Abs. 1 WBVG hat auch der BGH in seinem Urteil vom
12.05.2016%%° bestatigt. Eine Entgelterhthung bei Anderung der Berechnungsgrundlage ist
durch einseitige Erklarung durch den Einrichtungstrager nicht mehr moglich. Es bedarf zur
Wirksamkeit der Erhéhung eines schriftlichen Anderungsvertrages, mit dem auch der Be-
wohner seine Zustimmung zu der Erhdhung erklart. Lehnt der Verbraucher eine Erhéhung
ausdricklich oder stillschweigend ab, so muss der Unternehmer Klage gegen ihn auf Erkla-
rung der Annahme des Angebots erheben und ein Urteil erwirken, das die Abgabe der Erkla-
rung fingiert.210

Wahrend die Vorinstanz, das OLG Dusseldorf?'?, noch ein einseitiges Verlangen des Heim-
betreibers fiir ausreichend hielt, um eine Vertragsanderung zu bewirken, hat der BGH?!? in
der Revision in Anlehnung an die mietrechtlichen Vorgaben zur Mieterh6hung in 88 558,
558b BGB die Zustimmung des Verbrauchers gefordert: Wortlaut (,Unternehmer kann eine
Erhéhung des Entgelts verlangen®), Systematik und Entstehungsgeschichte der Vorschrift
lieBen es nicht zu, ein einseitiges Entgelterhdhungsrecht anzunehmen. Gemaf § 16 WBVG
ist eine Klausel, die gegen 8 9 Abs. 1 WBVG verstdl3t unwirksam. Dies stellt mit dem BGH

206 8 7 Abs. 2 HeimG a. F.: Die Erhéhung des Entgelts bedarf auflerdem der Zustimmung der Bewohner [...]. In dem Heimvertrag kann
vereinbart werden, dass der Trager eines Heims berechtigt ist, bei Vorliegen der Voraussetzungen des Absatzes 1 das Entgelt durch
einseitige Erklarung zu erhdhen.

207 Griineberg/Weidenkaff, § 9 WBVG, Rn. 3.

208 BT-Drucks. 16/12409, S. 23.

29 BGH v. 12.05.2016 - I11 ZR 279/15, NZM 2016, 561.

210 Griineberg/Weidenkaff, § 9 WBVG, Rn. 3.

21 OLG Diisseldorf v. 13.08.2015, - 6 U 182/14, BeckRS 2015, 15495,

212 BGH v. 12.05.2016 (11l ZR 279/15, NZM 2016, 561, dem nachfolgend auch LG Koln (1. Zivilkammer), Urt. v. 27.05.2021 — 1 S 20/20,
BeckRS 2021, 54892.
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zugleich eine unangemessener Benachteiligung nach 8 307 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BGB dar,
was ebenfalls zur Unwirksamkeit nach AGB Recht fuhrt.

Das Zustimmungserfordernis umfasst dabei nach Ansicht des BGH auch Erhéhungen der
Investitionskosten sowie der Entgelte fur die Pflege als Ergebnis des Abschlusses einer neu-
en Pflegesatzvereinbarung. Zwar muss nach 8§ 15 WBVG der Vertrag den Regelung des
SGB IX, XI und XlI entsprechen. Jedoch entschied der BGH, dass das SGB Xl und XII kein
Vertragsrecht enthalten. Allein die Ausgestaltung des sozialrechtlichen Vergutungsverfah-
rens gibt deshalb keine Antwort auf die Frage, ob und inwieweit noch zivilrechtliche Willens-
erklarungen der Vertragsparteien des Wohn- und Betreuungsvertrages zur Umsetzung sozi-
alrechtlicher Vorgaben erforderlich sind. Damit wurde seitens des BGH eine Gleichstellung
und Gleichbehandlung von Selbstzahlern und Sozialhilfeempfangern in Bezug auf Entgel-
tanpassungen erwirkt.

Der Entscheidung des BGH lag folgende Regelung zu Grunde, die sich im Standardvertrag
der Einrichtung (AGB) fand:

6. Die Ermittlung der Entgelte und ihre Anpassung.

6.1. Die Hohe der Pflegevergiitung gem. 8§ 82 Il SGB Xl sowie der Entgelte fur Unterkunft und Ver-
pflegung wird im Rahmen von Vergutungsvereinbarungen gem. 8§ 85-87 SGB Xl festgelegt.
Die Entgelte kénnen also nicht durch eine Vereinbarung zwischen dem in der Pflegeversiche-
rung versicherten, Leistungen beziehenden Bewohner und uns vereinbart werden. Wir sind
durch gesetzliche Anordnung an den Inhalt der genannten Vergltungsvereinbarungen gebun-
den. Die mit den Kostentragern getroffenen Vergutungsvereinbarungen gelten auch im Verhalt-
nis zwischen uns und den Bewohnern als vereinbart und angemessen, vgl. 87112
WBVG und § 85 VI 1 Hs. 2 SGB XI. Ungeachtet dessen wird der Heimtrager Entgelterhhungen
entsprechend § 9 WBVG mitteilen und begriinden:

Der Heimtrager kann eine Erh6hung des Entgelts verlangen, wenn sich die bisherige Berech-
nungsgrundlage veréandert. Neben dem erhdhten Entgelt muss auch die Erhdéhung selbst an-
gemessen sein. Die beabsichtigte Erh6hung wird schriftlich mitgeteilt und begriindet; sie muss
den Zeitpunkt erkennen lassen, zu dem die Entgelterhdhung verlangt wird. [...] Tritt eine Erma-
RBigung von Kostenbestandteilen ein, so ist der Heimtrager zur Vornahme einer entsprechenden
Absenkung der Entgelte verpflichtet. In den Féllen einer zuléssigen Entgeltverdnderung
nach Punkt 6.1 dieses Vertrags behalt sich der Heimtrager vor, diese Veranderung durch
einseitige Erklarung herbeizufiihren. [...]

6.2. Betriebsnotwendige Investitionsaufwendungen werden gegenuber dem Bewohner gesondert
berechnet, vgl. 5.2. Die H6he der gesondert gegentiber dem Bewohner berechenbaren Investi-
tionsaufwendungen bedarf gem. 8 82 Ill SGB Xl und nach sonstigen landesrechtlichen Rege-
lungen der Zustimmung der zusténdigen Landesbehoérde. Der Heimtréger versichert, dass eine
Zustimmung im Hinblick auf die von ihm gesondert berechneten Investitionsaufwendungen vor-
liegt. [...] Der Heimtrager darf eine Erhdhung der gesondert berechenbaren investiven Aufwen-
dungen verlangen, wenn sich die bisherige Berechnungsgrundlage veréndert. Neben dem er-
héhten Entgelt muss auch die Erhéhung selbst angemessen sein, wobei insoweit erganzend
gilt, dass Erhéhungen aufgrund von Investitionsaufwendungen nur zuléssig sind, wenn sie nach
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Art des Heimbetriebs notwendig sind und nicht durch eine 6ffentliche Férderung gedeckt wer-
den. [...] In den Fallen einer zulassigen Entgeltveranderung nach Punkt 6.2 dieses Ver-
trags behalt sich der Heimtrager vor, diese Veranderung durch einseitige Erklarung her-
beizufihren.

Dabei fuhrt der BGH?®® aus, dass die Zustimmung auch konkludent erteilt werden kann,
bspw. durch Zahlung des erhdéhten Entgelts oder durch das schlichte Verstreichenlassen der
nach 8 11 Abs. 1 S. 2 WBVG erdffneten Kiindigungsfrist fur den Bewohner. Soweit Zahlun-
gen ohne Zustimmung des Verbrauchers zur Entgelterhéhung erfolgten, kénnen diese
nach 8 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB zurtickverlangt werden. Ein zusprechendes Urteil wirkt
dann mit Eintritt der Rechtskraft auf den Tag zuriick, zu dem die Zustimmung wirksam gefor-
dert wurde (8§ 894 ZPO).?1

Das OLG Dresden hat jedoch in seiner Folge-Entscheidung vom 02.08.20222%!° entgegen der
Rechtsprechung des BGH entschieden, dass die Teilzustimmung zu einer Entgelterhthung
ebensowenig eine Annahme des auf Entgelterhbhung gerichteten Vertragsdnderungsange-
bots darstellt, wie das Verstreichenlassen der Kiindigungsfrist.

Der BGH?® fiihrt in Bezug auf die im WBVG vorgesehene Harmonisierung mit den sozial-
rechtlichen Vorschriften bei Leistungsempfangern nach dem SGB XI, IX, Xll aus, dass diese
trotz allem weiterhin dadurch sichergestellt sei, dass die bei einer Entgelterh6hung erforderli-
che doppelte Angemessenheitsprifung (8 9 Abs. 1 S. 2 WBVG) bei zwischen Kostentragern
und Leistungserbringern vereinbarten Entgelterhdhungen in den in 8 7 Abs. 2 S. 2 - 4
WBVG genannten Féllen nicht gilt (vgl. 8 9 Abs. 1 S. 3 WBVG). In diesen Fallen ist davon
auszugehen, dass die Entgelterhéhung angemessen ist.

Die Zustimmung des Verbrauchers ist auch bei Sozialleistungsbezug — wie der BGH ausfihrt
- dennoch sinnvoll, denn der Verbraucher soll innerhalb der Bedenkzeit von mindestens vier
Wochen (8 9 Abs. 2 S. 4 WBVG) frei entscheiden kdnnen, ob er mit der vom Unternehmer
beabsichtigten Entgelterhthung einverstanden ist oder nicht. Im Hinblick auf die Rechtspre-
chung des BGH sollte klarstellend geregelt werden, dass das Zustimmungserfordernis auch
bei Verbrauchern mit Sozialleistungsbezug sowie bei Entgelterhéhungen im Bereich von
Investitionskostenaufwendungen gilt. 2%’

Es ist zu prufen, inwieweit Folgednderungen aufgrund der Umsetzung der 0.g. Rechtspre-
chung des BGH in 8 7 Abs. 2 WBVG und in 8 85 Abs. 6 S. 1 HS. 2 SGB XI einerseits sowie
in 8 8 Abs. 2 WBVG andererseits erforderlich sind, damit durchgangig beriicksichtigt wird,
dass Vertragsanderungen der Zustimmung des Verbrauchers bedirfen, unabhangig davon,
ob dieser Selbstzahler oder Leistungsempfanger nach dem SGB XI, IX, Xll ist.

23 BGH v. 12.05.2016 - Il ZR 279/15, NZM 2016, 561, 564.
24 OLG Dresden v. 02.08.2022, 4 U 143/22, NZM 2023, 301.
25 OLG Dresden v. 02.08.2022, 4 U 143/22, NZM 2023, 301
216 BGH v. 12.05.2016 - 111 ZR 279/15, NZM 2016, 561, 564.
27 BGH, a.a.0.
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bb) Investitionskosten

Der Unternehmer hat das Entgelt sowie die Entgeltbestandteile fir die Verbraucher nach
einheitlichen Grundséatzen zu bemessen (8 7 Abs. 3 S. 1 WBVG). Ausnahmen von diesem
sog. Differenzierungsverbot werden gemal 8 7 Abs. 3 S. 3 WBVG im Bereich der Investiti-
onskosten zugelassen, wenn der Einrichtungstrager mit einem Trager der Sozialhilfe Vergu-
tungsvereinbarungen nach den 8§ 75 ff. SGB XII zur Ubernahme der betriebsnotwendigen
Investitionsaufwendungen durch den Sozialhilfetrdger getroffen hat (vgl. auch 8 76a Abs. 3
Fall 2 SGB XlI).

Nach dem Diskussionspapier des Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Ju-
gend (BMFSFJ) ware zu prifen, ob eine Erganzung der Ausnahmeregelung in 8 7 Abs. 3 S.
3 WBVG erforderlich ist, um der Praxis von Unternehmern Einhalt zu gebieten, wonach eine
Mehrbelastung von nicht sozialhilfebedurftigen Verbrauchern durch Inrechnungstellung ho-
herer Investitionskosten erfolgt, soweit die mit dem Tréger der Sozialhilfe vereinbarten Inves-
titionskostenséatze zur Refinanzierung der betriebsnotwendigen Investitionsaufwendungen
nicht auskdmmlich sind.?*®

Anders formuliert es die Bundesinteressenvertretung fur alte und pflegebetroffene Menschen
(BIVA Pflegeschutzbund) aus der Pflegeheimperspektive. Dieser weist in seiner Forderung
zum Verbraucherschutz darauf hin, dass die Praxis haufig anders aussieht. Der Grund: Die
Sozialhilfetrager (Kreise und Kommunen), die fur die Sozialhilfeempfanger zahlen missen,
weigern sich oftmals, die volle Umlage fur ,ihre“ Bewohner zu Ubernehmen. Als Argument
dient etwa eine im regionalen Vergleich zu hohe Umlage oder die fehlende Genehmigung bei
baulichen Investitionen durch die jeweiligen Sozialhilfetrager, obwohl die Investitionen be-
triebsnotwendig sind. Die Betreiber legen dann haufig die fehlenden Betrége, die eigentlich
die Sozialhilfetrager tbernehmen missten, auf die Ubrigen Bewohner um. Wirtschaftlich ge-
sehen handelt es sich dabei, so der BIVA, um eine Zusatzzahlung ohne Gegenleistung —
zugunsten einer 6ffentlichen Kasse. Aus Verbraucherschutzsicht ist es eine ungerechtfertigte
Schlechterbehandlung von einzelnen Verbrauchern, die damit zuséatzlich zu ihrer eigenen
Miete quasi einen Mietanteil fir finanziell schlechter gestellte Bewohner zahlen missen. Die
gut organisierten Sozialhilfetrager verschaffen sich Vorteile, von denen die dadurch benach-
teiligten Verbraucher oft nichts wissen und gegen die sie sich auch nicht wehren kdnnen, da
ihnen die Marktmacht fehlt und sie das System nicht durchschauen.?!®

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die gesondert berechneten Investiti-
onskosten bei fehlender Landesférderung gemali 8§ 82 Abs. 4 SGB XI keiner Zustimmungs-
pflicht der zustéandigen Landesbehodrde unterliegen und von den Verbrauchern vollstandig
selbst getragen werden muissen.

218 Diskussionspapier zu einer moglichen Weiterentwicklung des Wohn- und Betreuungsvertragsgesetzes (nicht leitungs- oder ressortabge-
stimmt) - Stand: 30.03.2023 — abrufbar unter: https://www.der-
paritaetische.de/fileadmin/user_upload/20230330_BMFSFJ_WBVG_Diskussionspapier.pdf

219 erbraucherschutz im Pflegeheim muss besser werden! BIVA Forderung 6/11 abrufbar unter https://www.biva.de/gleiche-preise-fuer-
gleiche-leistung-unabhaengig-vom-kostentraeger/
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Was die Hohe der zu berticksichtigenden Aufwendungen fur die Investitionen anbelangt, ist
in 8 82 SGB Xl festgelegt, dass nur die betriebsnotwendigen Kosten auf die Bewohner um-
gelegt werden durfen. Betriebsnotwendig sind die Kosten, die der Realisierung des Betriebs-
zwecks entsprechen. Sowohl der Sache (8 82 Abs. 3 SGB Xl) als auch der Hohe nach (8 82
Abs. 4 SGB XI) miissen sie fur den Betrieb erforderlich sein.

Entgelterh6hungen fir getatigte Investitionen konnen dabei nach 8 9 Abs. 1 S. 4 WBVG nur
im eingeschrankten Rahmen gefordert werden. Sie sind nur mdglich, wenn die Investitionen
nach der Art des Betriebes notwendig sind und nicht durch 6ffentliche Fordermittel gedeckt
wurden. Dies schitzt den Verbraucher zunachst davor, dass er die Kosten
von Luxussanierungen zu tragen hat. Der Unternehmer soll die Einrichtung nicht auf Kosten
der Bewohner fiir den Markt attraktiver machen kénnen. Allerdings ist nicht erforderlich, dass
fur die Ausgabe jeweils eine gesetzliche Grundlage gegeben ist. Dem Unternehmer verbleibt
immer noch ein Selbstbestimmungsrecht, wie er seinen Betrieb ausstatten mdchte.

Sofern das SG Rostock?° argumentiert, dass weit Uberwiegendes dafiir spricht, dass der
Heimtrager nicht berechtigt ist, von Selbstzahlern hdhere Investitionskosten zu verlangen,
als mit dem Sozialhilfetrager vereinbart und sich dies aus § 7 Abs. 3 S. 1 WBVG ergibt, so
waére dies jedoch gesetzgeberisch noch umzusetzen.

Nach Ansicht des SG Rostock ist eine Differenzierung zwischen den auf Sozialhilfe ange-
wiesenen Bewohnern und den Selbstzahlern grundsatzlich nicht zulassig, da der Unterneh-
mer das Entgelt sowie die Entgeltbestandteile flr die Verbraucher nach einheitlichen
Grundsatzen zu bemessen hat. Die anschlieBenden Ausnahmeregelungen in § 7 Abs. 3 Satz
2 und 3 WBVG sind nach Auffassung des SG Rostock nicht einschlagig. Satz 2 erlaubt eine
Differenzierung nur dann, soweit eine 6ffentliche Férderung von betriebsnotwendigen Investi-
tionsaufwendungen nur fir einen Teil der Einrichtung erfolgt ist. Satz 3 sei zudem sprachlich
zwar missglickt und lasst auch eine Auslegung zu, dass eine Differenzierung der Entgeltbe-
standteile immer schon dann zuldssig ist, wenn Uberhaupt eine Vergitungsvereinbarung
Uber die Investitionsbetrage oder gesondert berechenbaren Investitionskosten getroffen wor-
den ist.

Diese Auslegung stehe allerdings nach Ansicht des SG Rostock nicht im Einklang mit dem
Sinn und Zweck des Gesetzes, wie er sich aus der Gesetzesbegriindung ergibt. Danach die-
nen die Vorschriften ausdricklich der Harmonisierung zwischen dem WBVG und den Vor-
schriften des SGB Xl und des SGB XII. Dies ergibt sich aus der Bundestagsdrucksache
16/12409, S. 21. Im Ubrigen ware dann, wenn die Vorschriften so auszulegen waren, dass
der Heimtrager von den Bewohnern hoéhere Investitionskosten verlangen kann, als mit dem
Sozialhilfetrager vereinbart, wenn sie Selbstzahler sind, eine gesetzgeberische Verletzung
des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums
aus Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz zu verzeichnen. Dies deshalb, weil dann — wie auch hier ge-
schehen — wegen der hoéheren Investitionskostenforderung vom Selbstzahler dessen Ein-
kommen und Vermdgen zur Deckung seines Bedarfs nicht ausreichend sein kann und zu-
gleich dem Sozialhilfetrdger nach 8 76 a Abs. 3 SGB Xll die Gewéahrung entsprechender

220 G Rostock v. 28.06.2022 — S 8 SO 60/21, BeckRS 2022, 15610.
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Hilfen untersagt ist. Das menschenwirdige Existenzminimum des betroffenen Selbstzahlers
ware in diesem Fall nicht gewéhrleistet. Eine Auslegung von § 7 Abs. 3 WBVG, die zu einem
verfassungswidrigen Ergebnis fuhrt, verbietet sich. Vielmehr liegt es nach dem Sinn und
Zweck der Norm und ihrer systematischen Stellung nahe, 8 7 Abs. 3 S. 3 WBVG in Parallele
zum voranstehenden 8§ 7 Abs. 3 S. 2 WBVG dahingehend auszulegen, dass eine Differenzie-
rung der Entgelte und Entgeltbestandteile zwischen verschiedenen (z.B. selbstzahlenden
und Sozialhilfe in Anspruch nehmenden) Verbrauchern nur dann zulassig ist, wenn gerade
diese Differenzierung in einer Vergitungsvereinbarung nach dem Zehnten Kapitel des SGB
Xl uber Investitionskostenbetrdge oder gesondert berechenbare Investitionskosten aus-
driicklich geregelt und zugelassen ist. Bei einer solchen Auslegung ware sowohl ein Wider-
spruch zwischen den Regelungen des WBVG und des SGB Xl als auch eine Verletzung des
Grundrechts auf Gewahrleistung eines  menschenwirdigen  Existenzminimums
aus Art. 1 Abs. 1 GG vermieden.

Wenn man hier bedenkt, dass die Kommentarliteratur stets die Differenzierung nach § 7 Abs.
3 S. 3 nicht thematisiert und hier allein das SG Rostock®? iiber die Auslegung zu diesem
Ergebnis kommt, erscheint es daher angebracht, dieses Thema der Differenzierung zwi-
schen Sozialhilfeempfangern und Selbstzahlern bei den Investitionskosten in 8 7 Abs. 3 S. 3
WBVG zu uberarbeiten.

Was das Ansetzen von Investitionskosten im Zusammenhang mit einer offentlichen Forde-
rung in Bezug auf das Entgelt angeht, kommt ein solcher Ansatz von Investitionskosten nach
§ 7 Abs. 3 S. 2 WBVG nicht in Betracht. Ob die Fordermittel aufgrund landes- oder bundes-
gesetzlicher Vorgaben gewahrt werden, spielt keine Rolle. Entscheidend ist mit der Rege-
lung beabsichtigt, dass die Fordermittel dem Verbraucher zugutekommen. Der Ausschluss
kann aber nur in dem Rahmen gelten, in dem die Forderung erfolgt. Dies ergibt sich aus der
Verwendung des Wortes ,soweit* in § 7 Abs. 3 S. 2 WBVG. Der Gesetzgeber wollte somit
keinen Ausschluss bei der Leistung von Férdermitteln in vollem Umfang vornehmen. Soweit
der Unternehmer fir die 6ffentlich geforderten Leistungen wiederum Kosten, etwa eine Zins-
belastung, hat, kébnnen diese in Ansatz gebracht werden.

cc) Weitere Voraussetzungen

Die Wirksamkeit der Entgelterhhung gemaf § 9 WBVG und damit auch der Anspruch auf
die Zustimmung zu dieser Erhdhung setzt weiterhin voraus:

+ Anderung der bisherigen Berechnungsgrundlage, z. B. im Anschluss an Vertragsver-
handlungen mit Kostentragern;

* Angemessenheit der Erhdhung und des erhdhten Entgelts (die Angemessenheitspri-
fung entfallt fir Erhdhungen aufgrund von entsprechenden Vereinbarungen mit Pflege-
kassen und Sozialhilfetragern, da diese als angemessen gelten, 89 Abs.1 S.3
WBVG);

* Entgelterhéhungen aufgrund von Investitionsaufwendungen sind nur zulassig, soweit

221 SG Rostock v. 28.06.2022 — S 8 SO 60/21, BeckRS 2022, 15610.

Seite 78 von 142



Verbraucherschutz in Pflegevertragen
15.12.2023

sie nach der Art des Betriebs notwendig sind und nicht durch éffentliche Forderung ge-
deckt werden;

+ schriftliche Mitteilung und Begriindung der beabsichtigten Erh6hung unter Angabe des
Zeitpunkts, zu dem die Erh6hung wirksam werden soll. Hierbei ist zu beachten, dass
der Bewohner das erhdhte Entgelt friihestens vier Wochen nach Zugang des hinrei-
chend begrundeten Erhéhungsverlangens schuldet;

+ die Begrindung muss weiterhin unter Angabe des Umlagemal3stabes die Positionen
benennen, fur die sich durch die veranderte Berechnungsgrundlage Kostensteigerun-
gen ergeben, und die bisherigen Entgeltbestandteile den vorgesehenen neuen Ent-
geltbestandteilen gegentiberstellen;

» der Bewohner hat rechtzeitig Gelegenheit zu erhalten, die Angaben des Einrichtungs-
tragers durch Einsichtnahme in die Kalkulationsunterlagen zu Uberprufen.

(1) Angemessenheit des Entgelts

Nach § 7 Abs. 2 S. 2 und 3 WBVG gilt die aufgrund des SGB Xl bzw. XlI festgelegte Hohe
des Entgelts fur Vertrage mit Verbrauchern, die Leistungen nach SGB XI bzw. SGB Xll in
Anspruch nehmen, als vereinbart und angemessen. Jedoch bezieht sich der Verweis in § 9
Abs. 1 S. 3 WBVG nur auf die Angemessenheit. Dieser regelt, dass § 9 Abs. 1 S. 2 WBVG —
die Erforderlichkeit der Angemessenheit — nicht gilt, sofern es sich um vereinbarte Entgelte
nach SGB Xl bzw. SGB XlI handelt.

§ 85 Abs. 6 SGB Xl regelt:

~Pflegesatzvereinbarungen sowie Schiedsstellenentscheidungen nach Absatz 5 Satz 1 oder
2 treten zu dem darin bestimmten Zeitpunkt in Kraft; sie sind fur das Pflegeheim sowie fir die
in dem Heim versorgten Pflegebedurftigen und deren Kostentrdger unmittelbar verbindlich.
Ein riickwirkendes Inkrafttreten von Pflegesatzen ist nicht zulassig. Nach Ablauf des Pflege-
satzzeitraums gelten die vereinbarten oder festgesetzten Pflegesatze bis zum Inkrafttreten
neuer Pflegesatze weiter.“ [Hervorhebung durch d. Verf.]

Danach besteht kein Verhandlungsspielraum fir die Einrichtungen und Bewohner. Es war
bisher fraglich, ob hier das Vertragsprinzip (Verbindlichkeit der Pflegesatzvereinbarung) auch
bei Entgelterhohungen nach SGB XI und XII gilt. Dies hat der BGH??? verneint und die Eini-
gung zwischen dem Bewohner und dem Heimbetreiber gefordert. Nach der Entscheidung
des BGH gilt das Zustimmungserfordernis bei Entgelterhhungen nach § 9 Abs. 1 WBVG
auch fur Entgelterhéhungen nach SGB XI und XII.

Daher ist auch hier zu prufen, inwieweit Folge&dnderungen aufgrund der Umsetzung der o0.g.
Rechtsprechung des BGH in 8 7 Abs. 2 WBVG und in 8 85 Abs. 6 S. 1 HS. 2 SGB XI einer-
seits sowie in 8 8 Abs. 2 WBVG andererseits erforderlich sind. Auf die Ausfilhrungen unter
Teil Il, Ziffer 2.2 wird verwiesen.

222 BGH v. 12.05.2016 - I11 ZR 279/15, NZM 2016, 561, 564.
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(2) Schriftliche Erhéhungsverlangen

Des Weiteren hat das Entgelterhdhungsverlangen schriftlich zu erfolgen und ist zu begriin-
den.

So hat das LG Aurich??, entschieden, dass eine Entgelterhéhung nach § 9 WBVG eine Un-
terschrift oder ein rein notariell beglaubigtes Handzeichen bedarf. Allein ein Hinweis auf die
maschinelle Erstellung des Erhéhungsverlangens — hier wegen gestiegener Investitionskos-
ten — genugt nicht. Hintergrund ist, dass 8§ 9 Abs. 2 S. 1 WBVG ein schriftliches Erh6hungs-
verlangen fordert. Aufgrund des Formmangels nach § 125 BGB sei das Entgeltverlangen
nichtig bzw. gemaf 8§ 6 Abs. 2 WBVG aufgrund VerstoRes gegen die Schriftform unwirksam.
Die Voraussetzungen des § 126 BGB sind nicht nur bei der Begrindung des Vertragsver-
haltnisses, sondern auch bei jeder Vertragsdnderung, insbesondere zum Schutz des Ver-
brauchers einzuhalten.??* Nach § 126 BGB muss die Urkunde vom Aussteller eigenhandig
unterschrieben werden oder mittels notariell beglaubigtem Handzeichen unterzeichnet wer-
den, wenn das Gesetz die Schriftform vorschreibt. Im entschiedenen Fall fehlte jedwede Un-
terschrift oder auch ein notariell beglaubigtes Handzeichen — das Erhéhungsschreiben hatte
lediglich den Verweis der maschinellen Erstellung, mit der Folge, dass die Schriftform nicht
eingehalten wurde und das Schreiben kein Entgeltverlangen darstellte. Daher konnte der
Betreiber auch kein erhthtes Entgelt gemal § 9 Abs. 1 WBVG vom Bewohner verlangen.

) Entgelterh6hung aufgrund neuer Pflegesatzvereinbarung

In der Praxis stellt sich immer wieder die Frage, ob die Stellung des Entgelterhéhungsver-
langens des Heimbetreibers gemal § 9 WBVG, die vier Wochen bis zum Erhéhungstermin
angekindigt werden muss (8 9 Abs. 2 S. 4 WBVG), auch vor Wirksamwerden der Pflege-
satzvereinbarung mdéglich ist und ob dies entsprechend in den Heimvertragen vereinbart
werden kann.

Die Praxis der Heimaufsichtsbehorden lasst solche Klauseln nicht zuletzt unter Berlcksichti-
gung der Rechtsprechung des BVerwG??® auch unter der neuen Regelung des § 9 WBVG
zu. Gemal § 85 Abs. 6 SGB Xl treten Pflegesatzvereinbarungen mit ihren Entgelten zu dem
darin bestimmten Zeitpunkt in Kraft; sie sind fur Heim, Bewohner sowie Kostentrager unmit-
telbar verbindlich. Nach § 7 Abs. 3 HeimG (nunmehr § 9 Abs. 2 WBVG) hingegen wird eine
Entgelterh6hung jedoch frihestens vier Wochen nach Zugang des schriftichen Erh6hungs-
verlangen wirksam. Dieser Widerspruch zwischen der Regelung des SGB XI (sofortige Wirk-
samkeit) und 9 WBVG (vier Wochenfrist) wird durch das BVerwG dadurch gel6st, dass das
Erhdhungsverlangen des Betreibers nach § 7 Abs. 3 HeimG (nun § 9 Abs. 2 WBVG) bereits
vor Wirksamwerden der Pflegesatzvereinbarung erfolgen kann, sofern der Betreiber die Be-
wohner insbesondere vorab dartber informiert, in welchen Positionen sich Kostensteigerun-
gen ergeben und welche Entgelterhéhungen voraussichtlich erfolgen.

223G Aurich v. 15.09.2017 — 4 S 57/17, NZM 2018, 808.
224 Griineberg/Weidenkaff, 82 Aufl., 2023, § 6 WBVG, Rn. 2.
25 BVerwG, v. 29.07.2009, Aktenzeichen 8 C 8/09, NVwZ-RR 2010, 64.
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Spater erfolgt dann ausschliel3lich die Information der Bewohner Uber die vereinbarten Ent-
gelte, die die vier-Wochenfrist nicht erneut in Gang setzt. Der Zweck des Gesetzes (vormals
8 7 Abs. 3 HeimG) sei mit der Information wahrend der Pflegesatzverhandlung erfullt.

Dieses Verfahren ermdglicht es dem Heim, zeitliche Diskrepanzen zwischen Wirksamwerden
der Pflegesatzvereinbarung (auch rickwirkend) und dem Wirksamwerden der Entgelterho-
hung mit einer Frist von vier Wochen nach 8 9 WBVG auszuschlief3en, etwaigen Entgeltaus-
fallen vorzubeugen und das Heim vor finanziellen Verlusten zu bewahren. Zudem gibt es
dem Bewohner rechtzeitig die Moglichkeit, anstatt der Kiindigung wegen erhhtem Entgelt
frihzeitig Sozialhilfe zu beantragen.

Gemal3 der behordlichen Heimaufsichtspraxis sind Regelungen in Heimvertrdgen anerkannt
/ zulassig, die - sofern sich aufgrund des Wirksamwerdens der Pflegesatzvereinbarung
Uberzahlungen ergeben — festlegen, dass Uberzahlungen mit Zinsen zuriickzuzahlen sind.
Dabei bietet sich bspw. eine Regelung entsprechend 8§ 87a SGB Xl an, nach der eine Ver-
zinsung von ca. 5 % angesetzt wird.

d) Generelle Ausfihrungen zur Entgelterhéhung

Im Zusammenhang mit den Entgelterh6hungen sieht das SGB XI im Rahmen der Pflege-
satzverhandlungen die Einholung einer schriftlichen Stellungnahme der Interessenvertretung
der Bewohner, dem Heimbeirat oder dem Heimfiirsprecher, vor (§ 85 Abs. 3 S. 2 SGB XI).
Im Ubrigen regelt das entsprechende Landesrecht die Mitwirkungspflichtig des Heimbeirats
bei der Entgelterhéhung.

Im Falle der Entgelterhtéhung besteht ein Sonderkiindigungsrecht des Bewohners. Er kann
den Vertrag jederzeit zu dem Zeitpunkt kiindigen, zu dem der Einrichtungstrager die Entgel-

terh6hung verlangt (§ 11 Abs. 1 S. 2 WBVG).

Der Unternehmer hat zudem bereits im konkreten Informationsschreiben auf die Entgeltan-
passungsmaoglichkeiten hinzuweisen.

e) Entgeltzahlung bei Abwesenheit

Bei einer Abwesenheit des Verbrauchers von langer als drei Tagen muss der Unternehmer
die dadurch ersparten Aufwendungen auf das Entgelt anrechnen. Eine ahnliche Regelung
findet sich regelmaRig in den Landesrahmenvertragen. Daraus schliet das BSG?%, dass ein
Abzug fur die ersten drei Tage nicht zwingend ist, vielmehr die systematische Auslegung des
§ 87a Abs. 1 S. 7 SGB Xl verdeutlicht, dass nicht zwingend Abschlage von der Vergitung ab
dem vierten Abwesenheitstag im Kalenderjahr zu vereinbaren sind. Es steht den Vertrags-
parteien frei, fir jede Abwesenheit von bis zu drei Kalendertagen keine Abschlage, d.h. die
Zahlung der vollen Vergitung vorzusehen. Denn wenn der Gesetzgeber die Regelung der
hier genannten Vergitungsbestandteile grundséatzlich den Vertragsparteien selbst tiberlasst,
muss er, wenn er diese Vertragsfreiheit einer bestimmten Einschrankung unterziehen méch-

226 BSG (3. Senat) v. 25.01.2017 - B 3 P 3/15 R, BeckRS 2017, 108647.
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te, diese besonders deutlich formulieren. Mit der Formulierung, Abschlage sind vorzusehen
fur Abwesenheitszeitrdume, soweit drei Kalendertage Uberschritten werden, liegt es aber
nahe, dass Abschlage bei Abwesenheit erst ab dem 4. Kalendertag zwingend zu erheben
sind.

Zudem ist immer nur der jeweilige Zeitraum und nicht das Kalenderjahr mafl3gebend, so dass
ein abzugsfreier Dreitagezeitraum mehrmals vorliegen kann. So fuhrt das BSG aus, dass
nach 8§ 7 Abs. 5 WBVG sich der Unternehmer, ,soweit der Verbraucher langer als drei Tage
abwesend ist“, den Wert der dadurch ersparten Aufwendungen auf seinen Entgeltanspruch
anrechnen lassen muss. Im Vertrag kann eine Pauschalierung des Anrechnungsbetrages
vereinbart werden. In Vertrdgen mit Verbrauchern, die Leistungen nach dem SGB Xl in An-
spruch nehmen, ergibt sich die Héhe des Anrechnungsbetrages aus denin § 87a Abs. 1 S. 7
SGB Xl genannten Vereinbarungen (8 7 Abs. 5 S. 1 bis 3 WBVG). Diese Regelungen hat der
Gesetzgeber vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des BSG in das WBVG aufgenom-
men. Mangels anderer Anhaltspunkte kann sich auch diese Regelung nur auf jede einzelne
Abwesenheit beziehen. Der WBVG-Gesetzgeber nimmt hierbei ausdricklich Bezug auf die
durch Gesetz vom 28.5.2008 eingefiigte Regelung des § 87a Abs. 1 S. 7 SGB XI. In der Ge-
setzesbegriindung ist formuliert: ,In Anlehnung an die Neuregelung in § 87a Absatz 1 Satz 7
SGB XI wird nunmehr eine Anrechnung des Wertes ersparter Aufwendungen ab dem dritten
Tag einer Abwesenheit des Verbrauchers vorgegeben®.??’ Der Gesetzgeber hat damit deut-
lich gemacht, dass er nicht nur die Drei-Tages-Regelung in § 7 Abs. 5 WBVG, sondern in
gleicher Weise auch die in 8 87a Abs. 1 S. 7 SGB Xl auf jede Abwesenheit des Heimbewoh-
ners bezieht. Somit kann nach dem BSG??® im Vertrag die Pauschalierung des Anrech-
nungsbetrages vorgesehen werden.

Wird dem Betreiber die Moglichkeit der Pauschale eingerdumt, so ist hierfir jedoch erforder-
lich, dass er dem Verbraucher die Moglichkeit einrdumt, den Nachweis zu erbringen, dass
der Unternehmer tatsachlich héhere Aufwendungen erspart hat.??® Andernfalls verstof3t die
Pauschalierung gegen zwingende Regelungen des AGB-Rechtes (88 305ff BGB; AGB-
Recht) und ist unwirksam.?°

Klauseln, die dagegen im Falle langerfristiger Abwesenheit (ab vier Tagen) des Bewohners
den Eindruck vermitteln, die dann zu berticksichtigenden ersparten Aufwendungen wiirden
auf einen bestimmten Zeitraum begrenzt, sind bereits wegen VerstoRes gegen das Transpa-
renzgebot gemall § 307 Abs. 1 BGB unwirksam. Regelungen, die bei langerer Abwesen-
heitsdauer die Bertcksichtigung ersparter Aufwendungen nur fir eine bestimmte Anzahl von
Kalendertagen vorsehen, benachteiligen den Bewohner unangemessen und sind daher we-
gen VerstoRes gegen 8 307 Abs. 1 BGB unwirksam.

Fur Leistungsempfanger der Pflegeversicherung (SGB XI) ergibt sich der Anrechnungsbe-
trag hingegen zwingend aus den nach § 75 SGB XI geschlossenen Landesrahmenvertragen.

227 BT-Drucks 16/12409 S. 12.

28 BSG, a.a.0.

229 Gaiser, NJW 1999, 2311; BGH, NJW 1995, 321.
230 § 309 Nr. 5 BGB.
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f) Anmeldegebiihr / Platzgebihr

Aufgrund der Platzknappheit von Pflegeplatzen lassen sich Betreiber nicht selten Platz- und
Reservierungsgebuhren zahlen. Dem hat nunmehr der BGH?*! einen Riegel vorgeschoben.
Der BGH hat entschieden, dass der Anwendungsbereich des § 15 Abs.1 WBVG nicht nur
Verbraucher, die Leistungen der sozialen Pflegeversicherung im Sinne des § 28 SGB
XI unmittelbar beziehen, sondern auch Verbraucher, die Leistungen einer privaten Pflege-
pflichtversicherung i.S.v. 8 23 i.V.m. 8§ 110 SGB XI erhalten und damit mittelbar Leistungen
auf der Basis des Vierten Kapitels des SGB Xl in Anspruch nehmen, umfasst.

Es ist mit § 15 Abs.1 S.1 1 WBVG in Verbindung mit § 87 a Abs. 1 SGB Xl unvereinbar, eine
Platz- oder Reservierungsgebiuhr auf der Basis des vertraglichen Leistungsentgelts — gege-
benenfalls vermindert um pauschalierte ersparte Aufwendungen — fur die Zeit vor der Auf-
nahme des Pflegebedirftigen in das Pflegeheim bis zum tatsachlichen Einzugstermin ver-
traglich festzulegen. Eine solche Vereinbarung ist gem. 815 Abs. 1 S. 2 WBVG, § 87a Abs. 1
S. 4 SGB Xl unwirksam?®2,

Der Entscheidung lag folgende Regelung im Heimvertrag zu Grunde:
»8 29. Sondervereinbarung.

Vom Vertragsbeginn bis zum Einzugstermin entrichtet die Bewohnerin/der Bewohner eine Platzgebihr
gem. § 17.°

s)] Entgeltzahlung bei Tod

In Bezug auf den Tod des Verbrauchers regelt § 4 Abs. 3 WBVG, dass das Vertragsverhalt-
nis mit dem Tod des Verbrauchers endet. Die Fortsetzung des Vertrages kann fiir die Uber-
lassung des Wohnraums gegen Fortzahlung der darauf entfallenden Entgeltbestandteile ver-
einbart werden, soweit ein Zeitraum von zwei Wochen nach dem Sterbetag des Verbrau-
chers nicht Uberschritten wird. Ersparte Aufwendungen sind hier gegenzurechnen. Hinter-
grund der Regelung ist, dass der Uberlassene Wohnraum in der Regel nicht sofort wieder
belegbar ist (Abwicklung von Formalitdten, Benachrichtigung der Angehdrigen, Raumung
des Zimmers und Renovierung).>*

Diese Zweiwochenregelung greift jedoch nicht, soweit der Bewohner Bezieher von Leistun-
gen nach dem SGB Xl bzw. SGB XIlI ist. Leistungen fur den Todesfall sieht das SGB XI nicht
vor. Der Anspruch auf Leistungen aus der gesetzlichen Pflegeversicherung erlischt mit dem
Tode; dies folgt aus 88 35, 49 SGB XI sowie § 87a Abs. 1 S. 2 SGB Xl (stationare Pflegeein-
richtung — 88 41 — 43 SGB XI), wonach die Zahlungspflicht des Heimbewohners oder des

231 BGH v. 15.7.2021 — 11l ZR 225/20, NJW 2021, 3597.
22 BGH v. 4.10.2018 — 111 ZR 292/17, NJW 2019, 53.
233 BT-Drucks. 16/12409, Zu § 4 Abs. 3, 19.
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Kostentragers mit dem Tag endet, an dem der Heimbewohner verstirbt.?

Gemal § 15 WBVG kann von den zwingenden Regelungen des Sozialrechts nicht abgewi-
chen werden.

1.7.2 Entgeltanpassung Ambulante Pflege

In der stationaren Pflege gibt es klare Regeln, was das Heim bei einer Erh6hung der Entgel-
te beachten muss. In der ambulanten Pflege gibt es keine spezialgesetzliche Regelung hier-
zu. So erfahren Pflegebedurftige in der Praxis von etwaigen Preissteigerungen oft erst auf
ihrer Abrechnung. Auch kommt es vor, dass Entgelte rickwirkend, also fir bereits erbrachte
Leistungen, erhoht werden.

1.7.2.1 Zwei Wochenfrist in AGB angemessen

Das OLG Stuttgart>*® hatte zu allgemeinen Geschéftsbedingungen in einem ambulanten
Pflegevertrag zu entscheiden, der eine Regelung zur Entgelterhéhung enthielt. Dabei ging es
um folgende Regelung:

.Dem Kunden gegenlber ist die bezifferte Entgelterhbhung spatestens zwei Wochen vor
dem Zeitpunkt, an dem sie wirksam werden soll, schriftlich geltend zu machen und zu be-
grunden®.

Hintergrund der Regelung ist, dass gemall § 89 Abs. 3S. 2i.V. m. § 85 Abs. 6 S. 1 SGB XI
Vereinbarungen (ber die Vergitung der anerkannten Pflegeleistungen und der hauswirt-
schaftlichen Versorgung grundsétzlich zwischen dem Tréger des Pflegedienstes und den
Leistungstragern (Pflegekassen, sonstige Sozialversicherungstrager, Trager der Sozialhilfe)
ausgehandelt werden, dass diese Pflegesatzvereinbarungen zu dem darin bestimmten Zeit-
punkt in Kraft treten und fiir den Pflegedienst sowie den Pflegebedirftigen und dessen Kos-
tentrager unmittelbar verbindlich sind. Ein riickwirkendes Inkrafttreten dieser Pflegeséatze ist
grundsatzlich nicht zuléassig (8 85 Abs. 6 S. 1 und 2 SGB XI).

Die oben genannte Regelung (zwei Wochenfrist zur Ankiindigung) im Pflegevertrag wurde
vom OLG Stuttgart gehalten. Bereits das LG Stuttgart hatte keine Unwirksamkeit dieser
Klausel angenommen, da nach der Rechtsprechung des BGH?*® dem Pflegeversicherungs-
recht Vorrang vor zivilrechtlichen Regeln zukomme. Wenn danach ohne Karenzzeit eine An-
derung der Vergutungssatze sofort mit ihrer Vereinbarung in Kraft trete, so stelle die Selbst-
auferlegung einer Vorankindigungsfrist von zwei Wochen keine unangemessene Interes-
senwahrnehmung des Bewohners dar. Fiur eine langere Ankindigungsfrist sei danach kein
Raum. Dem folgt im Ergebnis auch das OLG Stuttgart unter Hinzuziehung der alten Rege-

234 S0 auch BVerwG v. 02.06.2010, 8 C 24.09 (hinsichtlich § 8 Abs. 8 HeimG a. F.), zu finden unter: www.bverwg.de, wonach das
BVerwG in Heimvertrdgen mit Leistungsempféangern der sozialen Pflegeversicherung eine Klausel, die die Pflicht zur Weiterzahlung
von Bestandteilen des Heimentgelts (hier Wohnraum- und wohl auch Investitionskosten) uber den Sterbetag hinaus fiir unzuldssig und
unwirksam ansieht; anders jedoch inshbesondere fiir Vertrdge mit Selbstzahlern und Pflegeeinrichtungen, die nicht nach § 72 SGB XI
zugelassen sind. Hintergrund ist hier die Auslegungsfahigkeit des § 8 Abs. 8 HeimG a. F. im Vergleich zu § 7 Abs. 3 HeimG a. F.
2% OLG Stuttgart v. 31.07.2008 — 2 U 17/08, BeckRS 2011, 4225.
2% BGH v. 03.02. 2005 - 111 ZR 411/04, NJW-RR 2005, 777.
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lung des § 7 Abs. 3 HeimG (nunmehr § 9 Abs. 2 WBVG). § 7 Abs. 3 HeimG sieht vor, dass
eine Entgelterh6hung nur wirksam ist, wenn sie vom Trager des Bewohners gegenlber spa-
testens vier Wochen vor dem Zeitpunkt, an dem sie wirksam werden soll, schriftlich geltend
gemacht und begrindet wurde. Die Frist dient dazu, dass der Bewohner die Kalkulationsun-
terlagen einsehen und ggf. sein Kindigungsrecht aus 8§ 8 Abs. 2 S. 2 HeimG (hunmehr 88 11
Abs. 1 S. 2 WBVG) wahrnehmen kann?¥’. Vormals hatte die Frist im Heimgesetz zwei Wo-
chen betragen®®, Da der Heimbewohner in der Frist von zwei Wochen sein Einsichtsrecht in
die Kalkulationsunterlagen und auch sein sich daraus ergebendes Kindigungsrecht zumeist
nicht realisieren kann, da er in einem sehr kurzen Zeitraum einen zumutbaren Heimplatz
kaum wird finden kénnen, hat der Gesetzgeber die Frist Heimgesetzes auf vier Wochen er-
hoht?3°,

Das OLG Stuttgart halt jedoch bei ambulanten Pflegevertragen eine entsprechende Anwen-
dung des § 7 Abs. 3 HeimG (8 9 Abs. 2 WBVG) nicht fur sachgerecht, da sich eine ver-
gleichbare Vorschrift nicht im Gesetz zur Sozialen Pflegeversicherung findet. Dabei kann
dem Gesetzgeber diese Problemlage nicht entgangen sein, zumal er in 8§ 11 Abs. 3 SGB
XI bestimmt, dass die Bestimmungen des HeimG (nunmehr des WBVG) unberihrt bleiben.
Trotz dieser abgrenzenden Bezugnahme hat der Gesetzgeber auf einen Verweis oder eine
ahnliche Regelung verzichtet. Danach kann § 7 Abs. 3 HeimG nicht uneingeschrénkt Leit-
bildcharakter beanspruchen. Bedenkt man, was den Gesetzgeber geleitet hat, die vormalige
Ankuindigungsfrist von zwei auf vier Wochen anzuheben (Einsichtsdauer in Kalkulationsun-
terlagen fir die Entgelterhdhung, Zeit fur die Kiindigungsentscheidung und Vorbereitung des
Heimwechsels), so begegnet die Einrhumung von (nur) zwei Wochen in der Regelung, in
Entsprechung zur vormaligen Frist im HeimG, keinen durchgreifenden Bedenken. Hierzu
fuhrt das OLG Stuttgart weiter aus, dass im Rahmen der ambulanten (Kranken-)Pflege Ein-
sichtsrechte in Kalkulationsunterlagen nicht ersichtlich sind. Im Ubrigen ist ein aufgrund einer
Entgelterhdhung vorgenommener Wechsel des Anbieters nicht mit so gravierenden Folgen
verbunden wie ein Wechsel des Heims; denn bei einem ambulant Versorgten ist kein Umzug
unter Mitnahme seiner persdnlichen Habe und keine Verlegung seines Lebensmittelpunktes
notwendig. Deshalb begegnet die zwei Wochen Frist, die dem Gesetzgeber friiher im Heim-
recht fir genligend erschien, fir diese Fallgestaltung keinen durchgreifenden Bedenken.?4°

Diese Situation hat sich aufgrund des Personalmangels in den letzten Jahren jedoch fir die
ambulant betreuten Pflegebedurftigen verscharft und ist daher nicht mehr interessengerecht.
Wie bereits bei anderen Aspekten des Pflegevertrags ist die Asymmetrie der Regelungen fur
die gepflegte Person und den Pflegedienst in der rollenspezifischen Unterlegenheit der ge-
pflegten Person begrundet. Bei der Frage der vertraglichen Anpassungsmaoglichkeiten beider
Parteien lasst sich dieser Schutzgedanke insbesondere auch durch einen asymmetrisch
ausgestalteten Zeitpunkt der gewiinschten Anderungen flankieren. Die vom Pflegeleistenden
ausgehenden Anderungsbedarfe sollten erst nach Ablauf einer vier-Wochen-Frist wirksam
werden. Auf Grund der besonderen Situation der ambulanten Pflege und dem Umstand,
dass die Pflege auch im Kombinationsmodell nach § 38 SGB Xl erfolgen kann, muss die

27 BT-Drs. 14/6366 S. 31.

238 BT-Drs. 14/5399 S. 23 zu § 7 HeimG, Abs. 3; 14/6366 S. 31.
29 BT-Drs. 14/6366 S. 31.

240 QLG Stuttgart, a.a.O.
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gepflegte Person ausreichend Zeit fir eine Anpassung des Pflegearrangements ggf. auch fir
Absprachen mit pflegenden Angehérigen / Bekannten / Freundeskreis haben. Insbesondere
fur Situationen, in denen die gepflegte Person durch Entgelterhdhung erstmals Anspruch auf
Sozialleistungen hat, ist ein solcher Zeitraum ndétig, um eine rechtzeitige Beantragung und
Leistung der Sozialleistungstrager sicherstellen zu kénnen.?** Dies gilt auch fiir zusatzliche
Leistungen, d.h. Leistungen, die Uber die von der Pflegekasse bewilligten Leistungen hin-
ausgehen. So haben gepflegte Personen die Mdglichkeit, sich auf finanzielle Anderungen
einzustellen und ggf. Sozialhilfeleistungen (neu) zu beantragen. Der Grundsatz des jetzigen
§ 120 Abs. 4 SGB Xl ist hierauf zu erstrecken.

1.7.2.2 Jederzeitiges Kiindigungsrecht des Pflegebedirftigen

Der Gesetzgeber hat lediglich in 8 120 Abs. 2 S. 2 SGB Xl in der ab dem 30.10.2012 gelten-
den Fassung das jederzeitige Kiindigungsrecht des Pflegebedirftigen eingefihrt, was natir-
lich auch bei Entgelterhdhungen gilt, sofern sich der Pflegebeddrftige hier I6sen mdchte. Die
Prazisierung greift die Entscheidung des BGH vom 09.06.2011)?*? auf und dient hinsichtlich
zugelassener Pflege- und Betreuungsdienste der Rechtssicherheit. Dadurch entfallt der bis-
herige 810 Abs. 2 S. 2 SGB Xl (probeweise Inanspruchnahme), der durch die Klarstellung
entbehrlich wird und die zwei Wochenfrist ab nach dem ersten Pflegeeinsatz.?*® § 120 Abs. 2
S. 2 SGB Xl a.F (bis zum 29.10.2012) regelte allein die Kiindigung eines Vertrags Uber am-
bulante pflegerische Leistungen innerhalb einer Frist von zwei Wochen nach dem ersten
Pflegeeinsatz, ohne im Ubrigen in die bestehenden Kiindigungsregelungen des Dienstver-
tragsrechts einzugreifen. Der BGH entschied, dass eine vom ambulanten Pflegedienst ge-
stellte Geschaftsbedingung in einem Vertrag Uber ambulante pflegerische Leistungen, nach
der der Kunde den Pflegevertrag mit einer Frist von zwei Wochen ordentlich kiindigen konn-
te, den Pflegebedirftigen unangemessen benachteiligt und daher unwirksam ist.

Denn die Regelung des § 120 Abs. 2 SGB Xl lasst die allgemein geltenden Vorschriften des
Dienstvertragsrechts, insbesondere § 621 Nr. 5 BGB, unberuhrt. Der alten Regelung konnte
auch im Umkehrschluss nicht enthommen werden, dass, abgesehen von Féllen einer fristlo-
sen Kindigung nach § 626 BGB, ein Pflegevertrag nach Ablauf von zwei Wochen nach dem
ersten Pflegeeinsatz nur noch unter Inanspruchnahme einer bestimmen Frist und unter An-
gabe bestimmter Griinde gekiindigt werden konnte. Zwar mdgen solche Vorstellungen im
Gesetzgebungsverfahren bestanden haben, woflir sprechen kdnnte, dass die Vereinbarung
einer Kindigungsfrist — auch durch einseitig gestellte Vertragsbedingungen — als nicht prob-
lematisch angesehen wurde. Es fehlte indes eine n&here, Uber die Dauer einer probeweisen
Inanspruchnahme des Pflegedienstes hinausreichende Begrindung der Vorstellungen des
Gesetzgebers, die den Schluss zuliel3en, er habe in die bestehenden Kiindigungsregelungen
des Dienstvertragsrechts eingreifen wollen. Da beim ambulanten Pflegevertrag die Dienste,
schwerpunktmafig und typisierend als Dienste hoherer Art zu qualifizieren sind, ist in der
Abbedingung der jederzeitigen Kindigungsmoglichkeit fur den Pflegebedurftigen, der — ob zu
Recht oder Unrecht — sein Vertrauen in die Tatigkeit des Pflegedienstes verloren hat, eine

241 Rechtsgutachten zur Erarbeitung gesetzlicher Regelungen fiir ambulante Pflegevertrage, S. 36 f., abrufbar unter:
https://www.vzbv.de/sites/default/files/2023-06/23-06-20_ZSH-Rechtsgutachten-ambulante%20Pflegevertr%C3%A4ge.pdf.
242 BGH v. 09.06.2011 — 111 ZR 203/10, NJW 2011, 2955.

248 Drucksache 17/9369.
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unangemessene Benachteiligung seiner Interessen zu sehen. Daher war die Regelung un-
wirksam. Dies umsetzend gilt nunmehr in 8§ 120 SGB Xl die jederzeitige Kindigung — ohne
Einhaltung einer bestimmten Frist — entsprechend dem Dienstvertragsrecht.

1.7.2.3 Verknipfung mit Vergutungsvereinbarungen - Fristigkeiten

Die fur die pflegerische Tatigkeit bzw. die durchgefuhrten Leistungen berechneten Entgelte
sind in der ambulanten Pflege durch den jetzigen § 120 SGB Xl an die kollektivrechtliche
Vergutungsvereinbarung gem. 8 89 SGB Xl geknipft. Diese Bindung an die kollektivrechtli-
che Preisgestaltung gilt nicht nur flr die von der Pflegekasse Ubernommenen Sachleistun-
gen nach 88 36 ff. SGB Xl, sondern begrenzt gem. § 120 Abs. 4 S. 2 SGB Xl auch die Ent-
gelte fir die zusatzlichen Leistungen ihrer Hohe nach. Schuldnerin des Vergiltungsan-
spruchs aus dem Pflegevertrag ist grundsétzlich die Pflegekasse, im Falle der Inanspruch-
nahme von zusétzlichen Leistungen die gepflegte Person selbst.?** Im Rahmen von Ver-
handlungen werden die Vergutungsvereinbarungen regelméRig angepasst. Fir entspre-
chende Preisanpassungen stellt sich die Frage, inwiefern diese auch riickwirkend fur die
individualvertragliche Pflegevereinbarung gelten kdnnen — insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass eine rlickwirkende Entgelterh6hung die gepflegten Personen je nach ihrer finan-
ziellen Situation individuell sehr unterschiedlich stark belastet.

Daher wird gefordert, dass zum einen eine konkrete zeitliche Begrenzung der Rickwirkung
eingefuhrt wird, damit fur gepflegte Personen die zusatzliche nachtragliche Kostenbelastung
sowohl nachvollziehbar als auch planbar bleibt. Zum anderen sind Regelungen fir jene Per-
sonen von Noéten, die aus finanziellen Griinden staatliche Transferleistungen empfangen.
Besteht jenseits der festgesetzten Hochstbetrage der sozialen Pflegeversicherung (8 36 Abs.
3 SGB Xl) ein weitergehender Pflegebedarf, so wird dieser bei festgestellter sozialer Bedurf-
tigkeit Uber die Sozialhilfe gedeckt — im Rahmen der Hilfe zur Pflege. Um eine lickenlose
Bedarfs- und Kostendeckung sicherzustellen, sollten jene Personen, die die Hilfe zur Pflege
bereits in Anspruch nehmen, diese im Zuge der Entgelterh6hung rechtzeitig geltend machen
sowie sich auf den Kenntnisgrundsatz nach § 18 SGB XIl berufen kdnnen. ?*° Diese Mog-
lichkeit muss den Betroffenen aber auch eingerdumt werden.

Es ist nicht nachvollziehbar, wieso es zu Entgeltanpassungen keine klare Regelungen und
Vorgaben in der Sozialen Pflegeversicherung fir die ambulante Pflege gibt, insbesondere
zur Ankindigung und Umsetzung von Entgelterh6hungen. Im SGB Xl existiert keine Norm,
die eine Entgelterhdhung im ambulanten Pflegesetting regelt. Lediglich, dass der Pflege-
dienst schriftlich bei jeder wesentlichen Anderung zu unterrichten hat, ist in § 120 Abs. 3 S. 2
SGB XI geregelt, nicht jedoch der Zeitpunkt und auch keine entsprechende Frist. Die Erho-
hungen dirfen hier auch nicht riickwirkend gelten, sondern sollten ebenfalls vier Wochen
zuvor schriftlich angekindigt und begrindet werden. Auch in den weiteren Punkten soll sich
die Regelung an 8§ 9 WBVG orientieren, der die Voraussetzungen fur Entgelterhéhungen im
stationaren Bereich festlegt. Allein das jederzeitige Kindigungsrecht des 8 120 Abs. 2 SGB

244 Rechtsgutachten zur Erarbeitung gesetzlicher Regelungen fiir ambulante Pflegevertrage, S. 35, abrufbar unter:
https://www.vzbv.de/sites/default/files/2023-06/23-06-20_ZSH-Rechtsgutachten-ambulante%20Pflegevertr9oC3%A4ge.pdf.
245 Ependa.
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XI gewahrt dem Verbraucher keinen Schutz, da er aufgrund der angespannten Pflegelage
keinen Ersatz findet und die Kiindigung kein adaquates Mittel darstellt.?*°

1.7.3 Entgeltanpassung bei betreutem Wohnen mit Unterstitzungsleistungen — hier
in Bezug auf Grundleistungspauschalen

Bei betreutem Wohnen ist es in der Praxis ublich, dass neben der Miete die Serviceleistun-
gen, sofern diese im Mietvertrag mit verankert sind, Uber eine Grundpauschale abgegolten
werden. In diesem Zusammenhang ist auf eine weitere Thematik hinzuweisen:

Die meisten Vermieter vereinbaren eine Miete, die eine Servicepauschale inkludiert (Insge-
samtmiete), wobei diese Serviceleistungen (Grundleistungen) nur in Form von Unterstiit-
zungsleistungen erfolgen, um nicht unter das Regime des WBVG zu fallen. Dieses einheitli-
che Entgelt wird dann dem Indexierungsregime tber § 557b BGB zugrunde gelegt.

Wie mit der Grundpauschale und einer Indexierung umzugehen ist, ist gesetzlich nicht gere-
gelt. Das Preisklauselgesetz (PrKG) wiirde gegen eine Indexierung sprechen. Lediglich Uber
die Regelung des § 557 b BGB kann daher eine Pauschale indexiert werden.

Die Grundleistungen werden dabei als Servicepauschale angeboten. Es handelt sich bei den
Grundleistungen um Pauschalen,, weil hier Leistungen unabhdngig davon monatlich abge-
rechnet werden sollen, ob oder wie oft sie tatséachlich in Anspruch genommen wurden. Da es
sich bei 8 557b BGB um eine Vorschrift des Wohnraummietrechts handelt, wird hier die Aus-
gestaltung so gewahlt, dass der Schwerpunkt der Leistung im Mietrecht liegt.

Die verwendete Vertragskonstruktion des betreuten Wohnens mit Service kombiniert die
Wohnraumiberlassung, eine typische Mietkonstellation, mit Serviceleistungen, welche je
nach Ausgestaltung dem Dienst- oder Werkvertragsrecht unterliegen. Bei solchen gemisch-
ten Vertrdgen geht der BGH davon aus, dass es dennoch einen Vertragstyp gibt, der den
Schwerpunkt des Vertrages bildet. Hierdurch will er eine Zerlegung des jeweiligen Vertrages
in seine Bestandteile verhindern?*’ Der Schwerpunkt von Mietvertragen mit Serviceleistun-
gen liegt wegen der dienstrechtlich meist geringeren Komponenten im Mietrecht. Abgren-
zungskriterien sind hier Bedeutung und AusmaR der Serviceleistungen?#.

a)  So wird daher in der Literatur vertreten, dass die Erhdhung fur die Bereithaltung der fur
die Betreuung zu entrichtenden Pauschale sich nicht nach dem Mietrecht richtet. Fur
eine isolierte Erhéhung der Betreuungspauschale sprach sich auch das LG Mannheim
249 aus, wobei im entschiedenen Fall jeweils ein Miet- und ein Servicevertrag separat
abgeschlossen wurden. Der Servicevertrag sah dann eine einseitige Erh6hung vor:

§ 8 V Vertrag enthalt folgende Regelung: ,Der Serviceanbieter ist berechtigt, die Ver-

246 50 auch das Rechtsgutachten zur Erarbeitung gesetzlicher Regelungen fiir ambulante Pflegevertrage, S. 36 f., fiir die Verbraucherzentrale
Bundesverband e.V., abrufbar unter: https://www.vzbv.de/sites/default/files/2023-06/23-06-20 ZSH-Rechtsgutachten-
ambulante%20Pflegevertr%C3%A4ge.pdf

27 BGH v. 10.1.2019 — 111 ZR 37/18, NZM 2019, 221.

248 MiiKo/H&ubelein, Vor § 535 BGB, 5. Aufl. 2008, Rn. 55

249 |G Mannheim v. 28.09.2007 - 1 S 60/07, NJW-RR 2008, 652.
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gutung fur den Grundservice zu erh6hen, wenn bei ihm entsprechende Kostenerho-
hungen eingetreten sind. Dies wird er durch Nachweis einer entsprechenden Kalkulati-
on darlegen. Die Erhohung darf nur einmal im Kalenderjahr erfolgen und ist mindes-
tens einen Monat vor Inkrafttreten schriftlich anzukindigen.”

Das LG Mannheim sah in dieser Regelung einen Verstol3 gegen § 307 BGB. Eine
Preisanpassungsklausel in einem Servicevertrag im Rahmen des betreuten Wohnens,
die den Serviceanbieter berechtigt, die Vergitung zu erhéhen, ,... wenn bei ihm ent-
sprechende Kostenerhéhungen eingetreten sind ...” benachteiligt die Kunden des Ver-
wenders unangemessen und ist nach 8 307 BGB unwirksam. An die Stelle der unwirk-
samen Klausel kann im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung eine Regelung tre-
ten, die sich an8 7 Abs. 3 HeimG (nunmehr § 9 WBVG) orientiert.

b) Es wird aber auch argumentiert, dass die Pauschale nicht vom Mieter tatsachlich in
Anspruch genommene Leistungen vergutet, sondern vielmehr Entgelt fir das Bereithal-
ten dieser Leistungen in der Wohnanlage ist; was dafiir spricht, sie als Gegenleistung
fur die Uberlassung der Wohnung mit der Mdglichkeit einzustufen, diese in Anspruch
nehmen zu kénnen. Dies wird umso mehr gelten, sofern nur ein einheitlicher Vertrag
geschlossen wurde. Bei dieser Bewertung waren flr Erhdhungen des einheitlich zu be-
trachtenden Entgelts die 88 557 ff. BGB mafgeblich.?*° Dies wirde dem Vermieter die
Anpassung des Entgelts ohne grof3en Aufwand ermdglichen, d.h. ohne Begrindungs-
zwang und Anklndigung.

Da das BGB fiir den Bereich des betreuten Wohnens betreffend die Mieterhéhung, insbe-
sondere die Indexierung nach § 557b BGB (Indexierung der Miete mit oder ohne Serviceteil),
keine Sonderregelungen enthalt, ware diese Frage entweder durch die Rechtsprechung zu
entscheiden oder aber der Gesetzgeber wird tatig und entscheidet hier tber die Rechtsfol-
gen entweder Uber eine Anlehnung an das Mietrecht / Dienstvertragsrecht oder aber die ent-
sprechende Anwendung des 8 9 WBVG.

1.8 Bewohnersicherheiten
1.8.1 Betreutes Wohnen

Fur den Wohnraummietvertrag im betreuten Wohnen gilt 8 551 BGB. Danach darf die Mietsi-
cherheit hdchstens das Dreifache der auf einen Monat entfallenden Miete ohne Betriebskos-
ten betragen (8 551 Abs.1 BGB). Da auf die Sicherheit gemal3 Mietvertrag abgestellt wird,
werden davon alle Arten an Sicherheiten (Kaution, Burgschaft, Hinterlegung etc.) erfasst.?%!
Ist als Sicherheit eine Geldleistung zu stellen, so ist der Mieter zu gleichen monatlichen Teil-
zahlungen berechtigt (8 551 Abs 2 BGB). Nach der Rechtsprechung des BGH steht dem
Mieter ein Bereicherungsanspruch zu, soweit die vom Mieter erbrachte Kaution drei Mo-
natsmieten Ubersteigt, der binnen drei Jahren nach Ablauf des Jahres verjahrt, in dem der

20 Arnold Lehmann-Richter, Mischmietverhaltnisse — Abgrenzung der Wohnraummiete von Heimrecht, betreutem Wohnen und Genossen-
schaftsrecht, MietRB 2011, 126.
51 BGH 107, 210; Griineberg/Weidenkaff, § 551, Rn. 3
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Mieter den UberschieBenden Betrag gezahlt hat.?>2 Nach der Literatur kann dies aber nicht
bedeuten, dass der Vermieter den Uiberschiel3enden Betrag dauerhaft behalten kénnte. Denn
die mit dem Mietvertrag verknupfte Sicherungsabrede wird dem Grunde nach durch die
Uberhohung nicht betroffen, so dass mit Beendigung des Mietverhaltnisses hinsichtlich der
gesamten Kautionsleistung ein Abrechnungs- und, vorbehaltlich eventuell bestehender For-
derungen des Vermieters, ein Rickzahlungsanspruch entsteht.?*®> Der BGH spricht nur da-
von, dass vor dem Rickerhalt der Wohnung keine Verpflichtung zur Herausgabe der Kaution
besteht.?>*

Da in 8 551 Abs.3 S.5 BGB Studenten- und Jugendwohnheime explizit genannt werden, bei
denen neben dem Wohnraum auch gewisse Uber den normalen Wohngebrauch hinausge-
hende besondere Gemeinschaftsrdume und Serviceleistungen vorhanden sind, umfasst die
Drei Monatskaution auch die von dem Mietgebrauch mitgezogenen Serviceleistungen des
betreuten Wohnens, jedenfalls, soweit diese nicht im Mietvertrag separat kostenmafig aus-
gewiesen sind. Es wéare gesetzgeberisch zu tberlegen, ob nicht der Vermieter im betreuten
Wohnen kinftig dazu verpflichtet sein soll, Betreuungs- und Serviceleistungen neben der
Wohnraumiberlassung explizit kostenmafig transparent auszuweisen, zum einen um den
Wohnungsmietern Kostentransparenz zu verschaffen, zum anderen um den zulassigen Kau-
tionsbetrag fir die reine Wohnraumnutzung im Sinne des 8 551 BGB zu definieren und zum
dritten, um eine Preiskontrolle nach einschlagigen Mietspiegeln zu ermdéglichen.

Im ambulanten Pflegevertrag als zivilrechtlicher Dienstvertrag (88 611 ff. BGB) sind regel-
mafig keine Sicherheiten vorgesehen; dementsprechend sehen gangige Vertragsmuster
auch keine Sicherheiten vor.?*® Solche Klauseln in ambulanten Pflegevertragen waren dann
wohl auch tberraschend und aufgrund eines VerstoRes gegen AGB-Recht nicht Vertragsbe-
standteil (§ 306c BGB) bzw. ein Versto3 gegen das sich aus § 14 Abs. 2 i.V.m. § 1 Abs. 2
WBVG ergebende gesetzliche Leitbild (8§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB), wonach bei verschiedenen
Vertrdgen tUber Wohnraumiberlassung und Pflege und Betreuung nur fiir den Wohnraumbe-
reich Sicherheit verlangt werden darf.?*®

1.8.2  Stationéare Einrichtung

Die Sicherheitsleistungen fir WBVG-Bewohnervertrdge finden sich im nicht abdingbaren
§ 14 WBVG (vgl. § 16 WBVG). Danach kann der Unternehmer vom Verbraucher Sicherheit
verlangen bis zum Doppelten des auf einen Monat entfallenden Entgelts. Diese Beschran-
kung der Mietsicherheit auf zwei Monatsentgelte ist umfassend, so dass sie z.B. auch eine
Beitrittserklarung zum WBVG-Vertrag, in der ein Angehoriger sich unbeschrénkt verpflichten

%2 BGH v. 07.05.2014 — VII1 ZR 234/13, NJW 2014, 2496.

258 Riecke, Fristlose Kiindigung wegen fortdauernder unpiinktlicher Mietzahlungen, IMR 2011, 310; Bub/von der Osten, Verjahrung des
Anspruchs auf Riickzahlung einer tiberhdhten Kaution, Fachdienst Miet- und Wohnungseigentumsrecht 2011, 320421; NJW-Spezial 2011,
546.

%4 BGH v. 01.06.2011 - VIII ZR 91/10, NZM 2011, 625, 626.

%5 \/gl. Beck'sche Online-Formulare Medizinrecht (Torben Bartels/Anja Mowisch/Richter Rechtsanwalte), 36 Edition 2023, Stand:
01.02.2020, 14.1.1 Pflegevertrag bei ambulanter Pflege; AOK-Muster-Pflegevertrag Vertrag tber die Erbringung héuslicher Pflege nach §
120 SGB XI; abrufbar unter:
https://www.aok.de/gp/fileadmin/user_upload/Pflege/Ambulante_Pflege/pflege_pflegevertrag_hausliche_pflege_2013.pdf.

%6 Zjegler, Ambulante Pflegedienstvertrage und AGB-Recht: Terra incognita?, GUP 2012, 21,22; Griineberg/Weidenkaff, § 14 WBVG Rn. 2.
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soll, Zahlungen fur den pflegebedirftigen Bewohner zu lbernehmen, ausschlie3t.?>” Der
BGH hat allerdings bislang offen gelassen, ob § 14 Abs. 1 S. 2 WBVG, der nur von einer
Sicherheit in Form des Doppelten des monatlichen Entgelts spricht und der § 14 Abs.1 S.3
WBVG, der nur Garantie und Zahlungsversprechen von Kreditinstituten und Kreditversiche-
rern erwahnt, Uberhaupt andere nicht in § 14 WBVG genannte Sicherheiten wie z.B. die
Schuldbeitrittserklarung des Angehorigen, zulassen.?® Bei WBVG-Vertragen mit separaten
Vertragen fur Wohnraumdiberlassung und Pflege und Betreuung darf nur fur den Entgeltteil
aus dem Vertrag zur Wohnraumuberlassung die Sicherheit der zwei Monatsmieten verlangt
werden. 8§ 14 Abs. 4 WBVG schlief3t das Recht zum Verlangen von Mietsicherheiten in Ver-
trdgen mit Verbrauchern aus, die (Sach-)Leistungen der Pflegeversicherungen gemaf 88 42,
43, 85, 91 SGB Xl in Anspruch nehmen oder Sozialhilfe in Einrichtungen gemafd SGB XI|
erhalten. Der BGH hat allerdings die Kautionsforderung in Héhe von zwei Monatsentgelten in
einem Bewohnervertrag bei einer durch Versorgungsvertrag zugelassenen stationaren Pfle-
geeinrichtung (8 72 Abs. 1 SGB XIl) akzeptiert, in der keine Pflegesatzvereinbarung (88 85,
91 Abs. 1 SGB XI) abgeschlossen war; dies gilt auch gegeniber Verbrauchern, die berech-
tigt sind, Hilfe in Einrichtungen nach dem SGB XlI in Anspruch zu nehmen.?%®

Es ist schwer nachzuvollziehen, warum 8§ 14 Abs. 1 WBVG im Grundsatz fir das gesamte
Heimentgelt die Sicherheit von zwei monatlichen Gesamtentgelten fir Wohnraumuberlas-
sung und Betreuung und Pflege zulasst, wohingegen bei gleicher Leistung nur mit unter-
schiedlicher betrieblicher Strukturierung durch zwei verschiedene Vertrage fir Wohnraum-
Uberlassung einerseits und fiur Pflege und Betreuung andererseits (8 1 Abs.2 WBVG) der
Betreiber nur Sicherheit fur die Wohnraumiberlassung verlangen kann (8 14 Abs.2 WBVG).
Hinzu kommt in Bezug auf die Pflegeleistungen, dass auch ohne Pflegesatzvereinbarung
(BGH akzeptiert Sicherheit durch zwei Monatsentgelte Kaution) der Bewohner einen (auf
80% reduzierten) Kostenerstattungsanspruch gegen die Pflegekasse hat (§ 91 Abs.2 SGB
Xl) , also das Sicherungsbediirfnis in diesem Bereich nicht im gleichen Umfang wie bei der
Wohnraumuiberlassung besteht. Generell sollte im WBVG die Bewohnersicherheit an die
Wohnungsmiete in 8 551 BGB gesetzlich angeglichen werden und sich nur auf den Entgelt-
bestandteil betreffend die Wohnraumiiberlassung beziehen.

1.9 Schlechtleistung und Mangelhaftigkeit
1.9.1 Betreutes Wohnen

Im Rahmen des Wohnungsmietrechts stehen dem Mieter im betreuten Wohnen bei Miet-
mangeln, also wenn die Tauglichkeit zum vertragsgemafen Gebrauch mehr als unerheblich
eingeschrankt wird, die Gewahrleistungsrechte gemald 88 535 ff. BGB zu, insbesondere:
Mietminderung bei Sach- und Rechtsméangeln; die Miete mindert sich dabei kraft Gesetzes (§
536 Abs.1 BGB), in der Vergangenheit zu viel gezahlte Miete kann der Mieter vom Vermieter
zurtckfordern; ferner Schadensersatz geltend machen inkl. das Recht, die Mangel selbst zu
beseitigen und die daftir angefallenen Kosten zu verlangen (8§ 536a BGB).

%7 BGH v. 21.05.2015 — 111 ZR 263/14, NZM 2015, 635; OLG Zweibriicken v. 23.07.2014 — 1 U 143/13; GuP 2014, 240.
%8 BGH, aa0, NZM 2015, 636.
%% BGH v, 05.04.2018 — 111 ZR 35/17, BeckRS 2018, 6344.
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Beim ambulanten Pflegevertrag gilt Dienstvertragsrecht gemaf 88 611 ff. BGB. Das Dienst-
vertragsrecht kennt keine Gewahrleistung. Bei Schlechtleistung gibt es lediglich Schadens-
ersatzanspriche gemaf 88 280 Abs.1, 249 ff. BGB und die gezahlte Vergutung kann dann
Teil des Schadens sein, mit dem wiederum gegen Vergutungsanspriiche aufgerechnet wer-
den kann. Ein Anspruch auf Vergutung entfallt aber, wenn eine Nichtleistung vorliegt. Eine
Nichtleistung liegt auch vor, wenn die Leistung unbrauchbar ist, was von der Schlechtleis-
tung im Einzelfall schwierig abzugrenzen ist.2%° Der Pflegebedurftige hat nach seiner Kundi-
gung bei Schlechtleistung die Anspriiche aus § 628 Abs. 1 S. 2, 3 Abs. 2 BGB, soweit die
Leistung fur ihn nutzlos geworden ist. Nach 8§ 628 Abs. 2 BGB ist der Pflegedienst zudem
zum Ersatz des durch die Aufhebung des Dienstverhaltnisses entstehenden Schadens ver-
pflichtet, wenn die Kiindigung des Dienstverhaltnisses durch vertragswidriges Verhalten des
Pflegedienstes veranlasst wurde, was auch Kosten fur die Ersatzkraft unter Abzug der er-
sparten Aufwendungen erfasst.?6!

In Anbetracht der Ublichen zwei- bis vierwdchigen ordentlichen Kindigungsfristen fiir den
Pflegedienst in ambulanten Pflegevertragen wird ein relevanter kausal entstandener und zu
ersetzender Schaden meist Uberschaubar sein. Insofern ist, auch in Anbetracht der prakti-
schen und zeitlichen Schwierigkeiten von Pflegebedurftigen und deren Angehdrigen, einen
anderen ambulanten Pflegedienst sachgerecht zu finden und auszusuchen, zu tberlegen, ob
nicht fir eine ordentliche Kiindigung des ambulanten Pflegevertrags durch den ambulanten
Pflegedienst per Gesetz langere Fristen, etwa drei Monate eingefiihrt werden sollten.

1.9.2 Bewohnervertrag nach WBVG

Die Nichtleistung und Schlechtleistung ist mafgeblich in § 10 WBVG geregelt. Gemafld § 10
Abs.1 WBVG kann der Verbraucher bis zu sechs Monate rickwirkend eine angemessene
Klrzung der Vergiitung verlangen, wenn der Unternehmer die vertraglichen Leistungen ganz
oder teilweise nicht erbringt oder sie nicht unerhebliche Mangel aufweisen. Nach § 10 Abs.
2, 3 WBVG muss der Bewohner den Mangel des Wohnraums anzeigen und er ist nicht be-
rechtigt, sein Kirzungsrecht geltend zu machen, soweit der Unternehmer infolge der schuld-
haften Unterlassung der Anzeige nicht Abhilfe schaffen konnte. In Bezug auf Pflegeleistun-
gen gilt vorrangig 8 115 Abs. 3 SGB XI (8 11 Abs. 4 WBVG). Danach sind Pflegevergitun-
gen zu kirzen, soweit die Pflegeeinrichtung ihre gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten
nicht erflllt, insbesondere die Verpflichtungen zu einer qualitdtsgerechten Leistungserbrin-
gung gemal Versorgungsvertrag (8 72 SGB XI) nicht erbringt. Soweit die Pflegekassen aber
nicht tatig sind, bleibt es dem Bewohner unbenommen, seine Rechte nach § 10 WBVG den-
noch geltend zu machen.

Die Rechtsprechung hat aus dem Wortlaut des § 10 Abs. 1 WBVG abgeleitet, dass eine
Minderung des Heimentgelts wegen mangelhafter Leistung von einem Kirzungsverlangen
des Verbrauchers abhangig ist. Das Kiirzungsverlangen stellt eine geschéaftsdhnliche Hand-
lung dar, die gegentber dem Unternehmer vorzunehmen ist. Der Anspruch auf Kirzung ent-

%0 Griineberg/Weidenkaff, § 611 Rn. 16; § 630 a RN. 41.
%! Griineberg/Weidenkaff, aaO, § 628 Rn.8.
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steht erst ab dem Verlangen fur die nachfolgende Zeit, solange die Schlechtleistung andau-
ert, und ist fUr die zuriickliegende Zeit auf bis zu sechs Monate beschrankt, auch wenn der
Mangel schon langer bestand. Nach dem Zeitpunkt des Kirzungsverlangens bestimmt sich
auch die sechsmonatige Ausschlussfrist. Diese materielle Ausschlussfrist des § 10 Abs. 1
WBVG fluhrt dazu, dass der Anspruch fir den Zeitraum vor Fristbeginn untergeht. Ein Rick-
griff auf die Gewahrleistungsvorschriften des Mietrechts findet nicht statt.252

Es ist schwer nachzuvollziehen, warum der Bewohner in § 10 WBVG mit (i) dem notwendi-
gen Kirzungsverlangen als Voraussetzung fir seine Minderung des Heimentgelts und (ii)
der Beschrankung auf ein Rickforderungsrecht Uberzahlter Entgelte auf die vorangegange-
nen sechs Monate, vom WBVG schlechter gestellt wird als der Wohnungsmieter nach 88
535ff. BGB, dessen Miete kraft Gesetzes bei Méangeln gemindert ist und der ohne eine
sechsmonatige Beschrankung wegen Mangeln Uberzahlte Miete fur die Vergangenheit zu-
riickfordern kann. Der Gesetzgeber sollte im WBVG eine Angleichung an die wohnungsmiet-
rechtlichen Regelungen vornehmen, jedenfalls was den im WBVG-Bewohnervertrag enthal-
tenen Bestandteil der Wohnraumtberlassung angeht. Nur eine solche Anpassung tragt der
gesetzgeberischen Intention des WBVG Rechnung, das als Verbraucherschutz die Rechte
des schutzbedirftigen pflegebedurftigen Bewohners erweitern, nicht aber beschranken woll-
te.263

1.10 Recht auf Privatsphare und Datenschutz
1.10.1 Datenschutzrelevante Mieter-Daten

Uberwiegend maRgeblich fur Mieterdaten im Datenschutz ist Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO.
Danach ist die Verarbeitung personenbezogener Daten immer dann rechtmaRig, wenn diese
erforderlich ist fur die Erflllung eines Vertrags, dessen Vertragspartei die betroffene Person
ist. Soweit sich die Verarbeitung als im Kontext des Vertragszwecks objektiv sinnvoll erweist,
ist die Weitergabe, auch an Dritte, wenn die Zweckbestimmung des Vertrags darauf gerichtet
ist, datenschutzrechtlich zulassig. Nach Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO kann der Vermieter zu-
dem Daten verarbeiten bzw. weitergeben, wenn rechtliche, wirtschaftliche und ideelle Inte-
ressen des Verantwortlichen oder eines Dritten dies unter Abwéagung der Mieterinteressen
rechtfertigen.?®* Vor diesem Hintergrund steht einer wirksamen Abtretung von Mietanspri-
chen etwa an die finanzierende Bank (§ 398 BGB) das Datenschutzrecht nicht entgegen.2%®

1.10.2 Pflegevertragsbezogene Daten
Zulassig ist die Weitergabe von pflegevertragsbezogenen Daten an die Kostentrager und die

zustandigen Behorden, etwa den Bewohnervertrag gemanR WBVG an die Heimaufsicht. Dies
rechtfertigt sich aus der Sachwalterfunktion der einschlagigen behdérdlichen Stellen. Durch

%62 QLG Frankfurt v. 30.10.2013 — 1 U 153/12, NJW-RR 2014, 688; OLG Diisseldorf v. 04.04.2011 — 24 U 130/10, NJW-RR 2011, 1683;
LG Frankfurt a.M. v. 25.05.2012 — 2-27 O 398/11, BeckRS 2013, 22566

263 Tamm, Das Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz (WBVG): Zivilrechtlicher Verbraucherschutz fur Heimbewohner, VuR 2016, 370, 371;
Griineberg/Weidenkaff, vor § 1 WBVG Rn. 2.

264 Zehelein, in BeckOK BGB, Hau/Poseck, 67. Ed., Stand: 01.08.2023, § 535 Rn. 185Zehelein, Vermieten unter der DS-GVO, NJW 2019,
3047, 3048

265 BGH v. 27.02.2007 — XI ZR 195/05, DNotZ 2007, 739; BGH v.02.07.2003 — XII ZR 34/02, NJW 2003, 2987.
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die Verpflichtung der Pflegedienste zur Weitergabe des Pflegevertrags an die Pflegekassen
(vgl. 88 120 Abs. 2 S.1; 104 SGB XI) sollen diese in die Lage versetzt werden, die Interessen
der Pflegebedurftigen wahrzunehmen; dies gilt entsprechend auch fur andere behérdliche
Stellen.®

1.10.3 Abtretung von Anspriichen mit und ohne Pflegerelevanz
1.10.3.1 Betreutes Wohnen

Im betreuten Wohnen mietet regelmélig ein Generalmieter den Wohnkomplex im Wege ei-
nes gewerblichen Generalmietvertrags (Hauptmietvertrag) an, um die einzelnen Wohnungen
an einzelne Wohnungsmieter weiter zu vermieten. Zur Sicherung der Mietzahlungen im
Hauptmietverhdltnis werden dann haufig die dem Generalmieter zustehenden Anspriiche
gegen die Untermieter an den (Haupt)Vermieter abgetreten. Die Rechtsprechung sieht dies
dergestalt, dass Forderungen aus einem (Gewerbe-)Untermietvertrag grundsatzlich wirksam
an den Hauptvermieter abgetreten werden kénnen,?’ nicht jedoch Forderungen bei einem
Wohnungsmietvertrag gegen den Unterwohnungsmieter, weil eine solche formularmé&Rige
Abtretung gegen das wohnungsmietrechtliche Leithild verstd3t und gemalfs § 307 BGB un-
wirksam ist. Denn dem Sicherungsbedirfnis des Vermieters ist mit dem Vermieterpfandrecht
(8 559 BGB) und der Mdglichkeit, Mietsicherheit bis zur dreifachen Miete zu verlangen (8
551 BGB), ausreichend Rechnung getragen.?®® Da es sich beim Hauptmietvertrag im betreu-
ten Wohnen um einen gewerblichen Mietvertrag handelt, kann danach der Generalmieter
seine Anspriche gegen seine einzelnen Wohnungsmieter (Untermieter) an den Hauptver-
mieter zur Sicherheit abtreten.?®® Allerdings wird aufgrund des Mietzwecks im Hauptmietver-
trag, der ,Mietvertrage fur Wohnraume* als Untermietverhaltnisse vorsieht, von Gerichten die
Auffassung vertreten, die Grundsatze zur unzuldssigen Abtretung von Anspriichen gegen
den Untermieter bei der Wohnraumvermietung mussen in diesem Fall, wenn die Konzeption
des Hauptmietvertrags in der Weitervermietung von Wohnungen besteht, ebenfalls Anwen-
dung finden, was dann zur Unwirksamkeit solcher Abtretungsklauseln im Hauptmietvertrag
gemaR § 307 BGB fiihrt.?”° Hinzu kommt die bereits erorterte (siehe oben Teil Il, Ziffer 2.2)
unzuldssige Abtretung von Zahlungsansprichen der Sozialhilfeempféanger gegen die Sozial-
hilfetrager.

In diesem Bereich der zulassigen Abtretbarkeit von Anspriichen gegen Wohnungsmieter an
den Hauptvermieter durch einen gewerblichen Generalmieter bestehen noch erhebliche
Rechtsunsicherheiten, die die Rechtsprechung zu klaren haben wird.

266 Knittel, in: Krauskopf, § 120 SGB XI Rn.7.

%7 BGH v.02.07.2003 — XII ZR 34/02, NJW 2003, 2987; OLG Diisseldorf, NZM 2009, 360, 361; Schmidt-Futterer/Flatow, 15. Aufl. 2022,
BGB, § 540 Rn.11

28 OLG Celle v. 29.12.1989 — 2 U 200/88, BeckRS 1989, 30944679; LG Hannover v. 05.07.1988 — 14 O 185/88, WuM 1988, 259.

269 Schmidt-Futterer/Flatow, 15. Aufl. 2022, BGB, § 540 Rn.11.

210 AG Brandenburg v. 29.04.2016 — 31 C 266/15.
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1.10.3.2 Abtretung in Bezug auf Pflegeleistungen und pflegebezogene
Zahlungen

Nach § 399 BGB kann eine Forderung nicht abgetreten werden, wenn sich im Zuge der Ab-
tretung der Leistungsinhalt verandert, was auch der Fall ist, wenn das Interesse des Schuld-
ners an der Beibehaltung einer bestimmten Glaubigerposition besonders schutzbedurftig
ist.2’* Die Rechtsprechung stuft hierunter (nicht abtretbar) Anspriiche auf Unterhalt in Natur
ein, wie z.B. Wart- und Pflegeleistungen?’?, das Taschengeldkonto des Pflegebedrftigen
(unabhangig davon, ob Selbstzahler oder Sozialhilfeempfanger) in einer stationaren Einrich-
tung bis zur Grenze des § 27 Abs. 3 SGB XII, weil dieser Betrag nach Mal3gabe von § 27
Abs. 3 SGB XII zur personlichen Verfiigung steht und ein menschenwirdiges Dasein absi-
chert,?”® sowie Dienstleistungen (Pflegeleistungen) aufgrund von § 613 Abs. 1 S. 2 BGB.

In Bezug auf Zahlungsanspruche im Zusammenhang mit Dienstleistungen hat es der BGH
fur unwirksam erachtet, wenn Honorarforderungen von Arzten, Rechtsanwalten, Steuerbera-
tern und Vertretern &hnlicher Berufe abgetreten werden. Das Abtretungsverbot folgt danach
aus einem Verstol3 gegen 8§ 134 BGB i.V.m. § 203 Abs. 1 StGB. Dieses Verbotsgesetz stellt
die unbefugte Offenbarung eines anvertrauten oder sonst bekannt gewordenen fremden Ge-
heimnisses durch die in § 203 Abs. 1 Nr. 1 - 6 StGB aufgefiihrten Berufsangehdrigen unter
Strafe.?’*

In den marktiblichen gewerblichen Mietvertragen, in denen Heimtrager eine Pflegeeinrich-
tung zwecks Weitervermietung an die einzelnen pflegebedirftigen Bewohner mieten und
Mietsicherheit zu stellen haben, werden regelmafig die Zahlungsanspriiche gegen die Kos-
tentrager abgetreten, teilweise das gesamte Heimentgelt, teilweise nur der Investitionskos-
tenanteil.

Zur Befugnis des Unternehmers, seine Entgeltanspriiche an Dritte abzutreten, haben das LG
Berlin?"® und das LG Mainz?’® jeweils weitgehend deckungsgleich geurteilt, dass Wohn- und
Betreuungsvertrage keine allgemeine Befugnis des Unternehmers enthalten dirfen, Entgel-
tanspriiche an Dritte abzutreten. Solche Abtretungen sind nach § 134 BGB wegen VerstoRes
gegen 8 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB nichtig. Denn zu den Personen,
die Heilberufe nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB ausiiben, gehéren auch Alten- und Kranken-
pfleger, wobei es unerheblich ist, ob die Anspriiche gegen Selbstzahler oder gegen Pflege-
versicherungen und Tréager der Sozialhilfe bestehen. Zu den allgemeinen geschutzten Pri-
vatgeheimnissen und besonders sensiblen Sozialdaten gehdren unter anderem der Grad der
Pflegestufe als Ausdruck der individuellen Pflegebeduirftigkeit, Mehrkosten etwa wegen Spe-
zialnahrung oder nach § 7 Abs.5 WBVG abzugsfahige Abwesenheitszeiten. Eine gesetzliche
Regelung, die eine Weitergabe von Daten an einen Abtretungsempfanger zulasst, findet sich

2t Griineberg, Griinebergr, § 399 Rn.4.

22 BGH v. 04.12.2009 — V ZR 9/09, NJW-RR 2010, 1235.

213 BGH v. 30.04.2020 — VII ZB 82/17, NJW-RR 2020, 820.

24 BGH v. 10.07.1991 — VIII ZR 296/90, NJW 1991, 2955; BGH v. 27.02.2007 — XI ZR 195/05, DNotZ 2007, 739, 741; OLG Dresden v.
16.01.2004 — 21 (10) WF 783/03, NJW 2004, 1464.

215 LG Berlin v. 13.11.2012 — 15 O 181/12, SRa 2013, 78.

216 | G Mainz v. 31.05.2013 — 4 O 113/12, BeckRS 2014, 7473.
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nicht. Insbesondere sieht § 104 SGB Xl eine solche Datenlubermittlung nicht vor. Vielmehr ist
eine Erhebung bzw. Ubermittlung von Daten gemafR den besonderen Vorschriften zum Sozi-
aldatenschutz nur in ganz bestimmten eng normierten und gesetzlich geregelten Ausnahme-
fallen zulassig Dieser Sozialdatenschutz steht einer Abtretung des Heimentgelts an Dritte
geman § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB entgegen.?”’

Legt man diese Rechtsprechung zugrunde, so ist auch eine Abtretung des Entgeltbestand-
teils der Investitionskosten im Heimentgelt an Dritte nicht zuléssig, denn dies betrifft den Be-
reich der zu berticksichtigenden und vom Sozialdatenschutz mit erfassten Abwesenheitszei-
ten gemal § 7 Abs.5 WBVG. Ungeachtet dieser einer Abtretung entgegenstehenden Recht-
sprechung wird in der Praxis weiterhin generell der Anspruch auf Heimentgelt bzw. auf In-
vestitionskosten vom mietenden Heimtrager an den Vermieter als Mietsicherheit angeboten
und abgetreten.

Von daher ist eine gesetzliche Klarstellung zu Uberlegen, wonach die Abtretung des Hei-
mentgelts und deren Bestandteile nicht zulassig ist. Mit einem solchen gesetzlichen Abtre-
tungsverbot wird Sicherheit bei den pflegebedirftigen Bewohnern hergestellt, wenn diese
von Dritten unter Hinweis auf Abtretungen durch den Heimtrager bedréangt werden, an sie
anstatt an den Heimtrager zu zahlen.

111 Rechtsfolgen bei unzuléssigen Vertragsklauseln
1.11.1 Wohnungsmietvertrage mit Pflegeelementen (ambulante Konzepte)
Wie dargestellt unterliegen die Klauseln, soweit sie AGB sind, der AGB-Kontrolle.

Ein Verstol? gegen diese fuhrt automatisch zur Unwirksamkeit der betroffenen Klausel (8 307
Abs. 1 S. 1 BGB). Dabei gilt das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion, die Klauseln
durfen also nicht auf einen zulassigen Umfang reduziert werden.?’® Die betroffene Klausel ist
nur nicht insgesamt unwirksam, wenn die Klausel inhaltlich teilbar ist (sog. blue-pencil-
Test).?”® An die Stelle der unzulassigen Klausel treten die gesetzlichen Regelungen.

Bei einem VerstoR gegen ein gesetzliches Verbot gemaf § 134 BGB ist das Rechtsgeschatt,
der betroffene Vertrag bzw. die betroffene Klausel, wenn nicht anzunehmen ist, dass das
Rechtsgeschéaft auch ohne den nichtigen Teil abgeschlossen worden ware (8§ 139 BGB),
nichtig.

1.11.2 WBVG Vertrage

Wie oben bereits ausgefuhrt fihrt ein Verstol3 gegen eine WBVG-Klausel zu Lasten des
Verbrauchers gemaf 8 16 WBVG zur Nichtigkeit ebendieser. Durch den Wegfall der vertrag-
lichen Regelung wird die Licke im Vertrag durch die allgemeinen gesetzlichen Regelungen
geflllt. Es gelten dann also direkt die gesetzlichen WBVG-Regelungen im Wege der ergén-

21" |G Mainz aaO; LG Berlin, aaO.
28 BGH v. 27.01.2015, Az. XI ZR 174/13 — NJW 2015, 1440.
29 BGH v. 31.03.2021, Az. IV ZR 221/19 — NJW 2021, 2193.
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zenden Vertragsauslegung. Selbiges gilt fur den Fall, dass eine Unwirksamkeit gemaf3 § 15
WBVG vorliegt.

2. Verletzung vertraglicher (Neben-)Pflichten: Rechtsfolgen und Beispiele

2.1 Gesetzliche Grundlage

Nach § 7 Abs. 1 WBVG ist der Unternehmer verpflichtet, dem Verbraucher den Wohnraum in
einem zum vertragsgemalfen Gebrauch geeigneten Zustand Uberlassen und wéahrend der
vereinbarten Vertragsdauer in diesem Zustand zu erhalten sowie die vertraglich vereinbarten
Pflege- und Betreuungsleistungen nach dem anerkannten Stand fachlicher Erkenntnisse,
also durch qualifiziertes Fachpersonal, zu erbringen. Hierfir hat der Verbraucher nach § 7
Abs. 2 WBVG das angemessene Entgelt zu zahlen. Diese Pflicht zur Wohnraumuiberlassung
entspricht dem fur den Wohnungsmietvertrag in 88 535 ff. BGB geregelten Umfang. Die
Pflicht zur Erbringung der Pflegeleistungen nach dem anerkannten Stand fachlicher Erkennt-
nisse entspricht ebenfalls der Verpflichtung in ambulanten Pflegevertragen.?

2.2 Wesentliche Nebenpflichten

Zu den Pflichten des Vermieters, ebenso wie des Heimtragers (Unternehmer) gemaf
WBVG, gehoren auch die Nebenpflichten, insbesondere die Schutz- und Obhutspflichten
gegenlber dem Wohnungsmieter bzw. Verbraucher. Den Verbraucher treffen ebenfalls die
Nebenpflichten nach allgemeinen mietrechtlichen Grundséatzen, vor allem den Wohnraum
vertragsgemal zu nutzen, Mangel anzuzeigen, sowie je nach Einzelfall Auskunft z.B. bei der
Aufnahme Dritter und den Besucherverkehr zu erteilen oder den Besuch zu regulieren,
ebenso beim Rauchen und der Tierhaltung Ruicksicht zu nehmen etc.?8!

2.3 Rechtsprechung zu Sorgfalts- und Aufsichtspflichten

Die Rechtsprechung hat sich in Bezug auf Nebenpflichten vor allem mit Sorgfalts- und Auf-
sichtspflichten in Pflegeeinrichtungen befasst. Ausgangspunkt ist, dass der jeweilige Vertrag,
in Pflegeeinrichtungen der WBVG-Vertrag, die gegenseitigen Rechte und Pflichten regelt.
Zur Frage, ob eine allgemeine Pflicht zur Beaufsichtigung der Bewohner besteht, fehlen kon-
kretisierende gesetzliche Regelungen. Die angemessene Beaufsichtigung ist dabei eine Ne-
benpflicht aus dem WBVG-Vertrag. Nach der Rechtsprechung des BGH?®2 werden durch den
Heimvertrag Obhutspflichten des Heimtrdgers gemalR § 241 Abs. 2 BGB zum Schutz der
korperlichen Unversehrtheit des Bewohners begriindet. Ebenso besteht eine inhaltsgleiche
allgemeine Verkehrssicherungspflicht zum Schutz der Bewohner vor gesundheitlichen Sché-
digungen, die ihnen wegen Krankheit oder sonstiger korperlicher oder geistiger Einschran-
kungen durch sie selbst oder durch die Einrichtung und bauliche Gestaltung des Heims dro-
hen. Eine schuldhafte Verletzung dieser Pflichten ist geeignet, sowohl einen Schadenser-

20 BGH v. 09.06.2011 — 111 ZR 203/10; Linke, in: Krauskopf, § 36 SGB XI, Rn. 12, 12a; Griineberg/Weidenkaff, § 7 WBVG Rn.2.
21 Griineberg/Weidenkaff, § 7 WBVG Rn.3; Weber, Notwendiger Inhalt von Wohn- und Betreuungsvertragen, NZM 2021, 185, 190 m.w.N.
%2 BGH v. 14.01.2021 — 111 ZR 168/19, NJW 2021, 1463
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satzanspruch wegen vertraglicher Pflichtverletzung (88 280 Abs. 1, 278 S. 1 BGB) als auch
einen damit korrespondierenden deliktischen Anspruch aus 88 823, 831 BGB zu begriin-
den.?® Dabei lasst sich die im Einzelfall einzufordernde Sicherheit nur mit dem Blick auf die
konkrete Pflegesituation des betroffenen Heimbewohners bestimmen. In diesem Zusam-
menhang ist sowohl der dem Heimtrager zumutbare Sicherungsaufwand zu beriicksichtigen
als auch die Wirde des Heimbewohners, was in beide Richtungen zu hohe Anforderungen
verbietet. Dementsprechend ist bei der Beurteilung der Notwendigkeit von Vorkehrungen zur
Verhinderung einer Selbstschadigung durch den Bewohner eines Pflegeheims maf3gebend,
ob im Einzelfall wegen der kdrperlichen oder geistigen Verfassung des Bewohners aus der
ex-ante Sicht ernsthaft damit gerechnet werden musste, dass er sich ohne Sicherungsmal3-
nahmen selbst schadigen konnte. Hierbei muss auch dem Umstand Rechnung getragen
werden, dass bereits eine Gefahr, deren Verwirklichung nicht sehr wahrscheinlich ist, aber
zu besonders schweren Folgen fiihren kann, geeignet ist, Sicherungspflichten des Heimtra-
gers zu begriinden. Bei erkannter oder erkennbarer Selbstgefahrdung darf z.B. ein an De-
menz erkrankter Heimbewohner, bei dem unkontrollierte und unkalkulierbare Handlungen
jederzeit moglich erscheinen, nicht in einem im Obergeschoss gelegenen Wohnraum mit
unproblematisch erreichbaren und einfach zu 6ffnenden Fenstern untergebracht werden.
Ohne konkrete Anhaltspunkte fiir eine Selbstgefahrdung besteht hingegen keine Pflicht zu
besonderen (vorbeugenden) SicherungsmaBnahmen.?®* Soweit der Heimbewohner in der
Obhut einer Pflegekraft unterwegs ist und er in diesem Zusammenhang zu Schaden kommt,
erkennt die Rechtsprechung eine Beweislastumkehr zu Lasten der Pflegeeinrichtung an, die
dann nachweisen muss, dass sie in diesem vom Heimtrager beherrschbaren Gefahrenbe-
reich ihren Aufsichtspflichten vollumfanglich nachgekommen ist. Anders ist dies beim Auf-
enthalt im normalen (Heim)Wohnraum, da gilt diese Beweislastumkehr nicht.?&

2.4 Haftungsfreizeichnung

Vertraglich ist eine Enthaftung durch vertragliche Formularregelungen fiir Kérperschaden,
auch im ambulanten Bereich, nicht moéglich. Der BGH hat hierzu in einem Urteil vom.
19.09.2007 entschieden, dass eine umfassende Freizeichnung in allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen, nach der die Haftung auch fur Kérper- und Gesundheitsschaden (8 309 Nr. 7a
BGB) und fir sonstige Schaden auch bei grobem Verschulden (§ 309 Nr. 7b BGB) ausge-
schlossen ist, unwirksam ist.?®® AuBerhalb der Kérperschaden ist ein Ausschluss der Haftung
fur leichte Fahrlassigkeit und héhere Gewalt nach § 307 Nr. 7b BGB zulassig, was in ambu-
lanten Pflegevertragen ebenso wie in WBVG Vertragen auch ausgenutzt wird.?8’

Es ist eine Anschauungs- und Wertungsfrage, ob man bei den pflegebedirftigen Bewohnern,
die gerade in einer Pflegeeinrichtung mit WBVG-Vertrag regelmafiig nur wenige fur sie we-

23 BGH, aa0.

24 BGH v. 14.01.2021 — 11l ZR 168/19, NJW 2021, 1463, m. Anm. Forster, NJW 2021, 1466; Seier, Sorgfalts- und Aufsichtspflichten der
Pflegeeinrichtung gegenuber seinen Bewohnern, SRa 2022, 261.

285 BGH v. 28.04.2005 — 111 ZR 399/04, NJW 2005, 1937; OLG Rostock v. 15.03.2022 — 6 U 7/19, NJW-RR 2022, 1187; LG Niirnberg-Fiirth
v. 25.05.2012 — 12 O 589/12, NJW-RR 2013, 469; Seier, Sorgfalts- und Aufsichtspflichten der Pflegeeinrichtung gegeniiber seinen Bewoh-
nern, SRa 2022, 261, 264.

286 BGH v. 19.09.2007 — VII1 ZR 141/06, NJW 2007, 3774.

27 Torben Bartels/Anja Mowisch/Richter Rechtanwilte, Beck sche Online-Formulare Medizinrecht, 36. Edition 2023, Stand: 01.02.2020 Nr.
14.1.1 Pflegevertrag bei ambulanter Pflege, Anm. 18; Weber, Notwendiger Inhalt von Wohn- und Betreuungsvertragen, , NZM 2021, 185,
190.
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sentliche personliche Gegenstande bei sich haben, einen solchen vertraglichen Haftungs-
ausschluss fur leichte Fahrlassigkeit des Heimtragers akzeptieren oder dies gesetzlich aus-
schlieRen mochte.

2.5 Besuchsrecht und Hausverbot

Halt eine Einrichtung Angehdrige oder Bewohner fiir schwierig, etwa weil diese sich haufig
beschweren, Mitarbeiter bedrangen oder Missstande bei Behdrden anzeigen, so wird in der
Praxis oft ein Hausverbot fir die Angehodrigen ausgesprochen. Regelmé&Rig fiihrt dies dann
zum Auszug des Bewohners. Die Rechtsprechung nimmt bei der Entscheidung Uber die
RechtmaRigkeit eines Hausverbots eine Abwéagung vor, zwischen dem Recht des Heimtra-
gers mit seinem im privatrechtlichen Eigentum begriindeten Hausrecht gem. § 903 BGB und
dem Recht des Bewohners auf familienrechtliche Kontaktaufnahme aus 8§ 1618a BGB i.V.m.
Art. 6 GG vor. Kommt es zu Konflikten zwischen einem Angehdrigen eines Heimbewohners
und dem Pflegepersonal und sieht das Pflegeheim hierdurch den Hausfrieden und die Aus-
Ubung der Pflege gestdrt, so kann in Ausnahmefallen ein Hausverbot gerechtfertigt sein,
allerdings ist diesbeziiglich eine umfassende Giuter- und Interessenabwéagung unter Wirdi-
gung aller Umstande des Einzelfalls vorzunehmen. Das Hausverbot kommt insofern nach
dem LG Munster und OLG Dusseldorf nur in absoluten Ausnahmeféllen in Betracht.?®® Das
BVerfG hatte Uber den Fall zu befinden, dass gegen die Tochter eines betreuten pflegebe-
durftigen Bewohners ein Hausverbot erlassen wurde und der Betreuer den Besuch der Toch-
ter deshalb nicht mehr gestattete. Das BVerfG hat die Tochter darauf verwiesen, erst einmal
im betreuungsrechtlichen Gerichtsverfahren zu kléaren, ob ein betreuungsrechtlich wirksames
Besuchsverbot besteht; ein solcher Verweis auf die Klarung des Hausverbots in einem zeit-
aufwandigen gerichtlichen, Gber mehrere Instanzen andauernden, Verfahren und einer
durchschnittlichen Verweildauer der Bewohner in Pflegeheimen von weniger als 30 Mona-
ten? st realitatsfern. Zudem fiihrt das BVerfG aus, dass nach der bestehenden Rechtspre-
chung nur bei wichtigem Grund ein Hausverbot erlassen werden kann und dies nur nach
Abmahnung und umfassender Interessen- und Giterabwagung in besonderen Ausnahmefél-
len erfolgen darf.?®® Diesen Ausfiihrungen mit unterschiedlichen Gewichtungen, ,nur in abso-
luten Ausnahmefallen® oder ,in besonderen Ausnahmeféllen,“ liegen offenbar verschiedene
Verstandnisse im Hinblick auf die Anforderungen an ein rechtmaRBiges Hausverbots zugrun-
de.

In den Landesheimrechten finden sich nur sehr vereinzelt Regelungen zum Hausverbot .
Eine solche findet aber beispielsweise in Art. 5 BayPfleWoqG:

,Der Trdger oder die Leitung einer stationédren Einrichtung diirfen gegen Besucher von
Bewohnerinnen und Bewohnern ein Hausverbot nur insoweit aussprechen, als dies
unerlasslich ist, um eine unzumutbare Beeintrachtigung des Betriebs der stationdren
Einrichtung abzuwenden.*

288 |G Munster v. 12.12.2013 — 5 T 610/13, BeckRS 2014, 17172; OLG Dusseldorf v. 28.02.1991 — 5 U 279/90, FamRZ 1991, 1181.

283 \/gl. Die neue Pflegereform 2023 +2024 — Jetzt alle Anderungen auf einen Blick, Nr. 3, abrufbar unter: https://www.pflege-durch-
angehoerige.de/pflegegrade-pflegeleistungen/pflegereform/.

20 BVerfG v. 25.01.2023 — 2 BVR 2255/22, NJW 2023, 909; kritisch dazu ebenfalls Drasdo, Heimunterbringung und betreutes Wohnen,
NZM 2023, 748, 755.
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Es ist zu erwagen, ob nicht im Interesse der Bewohner und deren Angehérigen eine Haus-
verbotsregelung und ein Besuchsrecht (zumindest fur die nahen Angehdrigen) in das WBVG
mit aufgenommen werden sollte, wonach nur in absoluten Ausnahmefallen ein Hausverbot
erlassen werden kann, um den unterschiedlichen Herangehensweisen auf landesheimrecht-
licher Ebene sowie den verschiedenen Gewichtungen der Bewohnerinteressen in Bezug auf
das Besuchsrecht in Gerichtsentscheidungen eine einheitliche und hohere Berechenbarkeit
Zu geben.

2.6 Vorvertragliche Informationspflichten
2.6.1 WBVG Vertrage

Durch das WBVG wurde die vorvertragliche Informationspflicht gestarkt,?®! da der Verbrau-
cher mit den vom WBVG erfassten Vertragen nicht selten nur schwer oder gar nicht mehr zu
andernde Entscheidungen Uber den Lebensmittelpunkt und die zukinftige Lebensflhrung
trifft. Nur wenn der Verbraucher bereits vor Abschluss des Vertrages das allgemeine Leis-
tungsangebot des Unternehmers und die fur ihn in Betracht kommenden Leistungen kennt,
kann er zwischen den verschiedenen Angeboten wéhlen und die fur ihn insgesamt beste
Entscheidung treffen.2°2

Der Unternehmer hat vor Vertragsschluss nach § 3 WBVG einer umfassenden Informations-
pflicht nachzukommen. Rechtzeitig vor Vertragsschluss ist der kunftige Bewohner in Text-
form und leicht verstandlicher Sprache Uber:

+ das allgemeine Leistungsangebot der Einrichtung (8 3 Abs. 2 WBVG) und

« den wesentlichen Inhalt der fur den Verbraucher in Betracht kommenden Leistun-
gen (konkrete Informationen) — § 3 Abs. 3 WBVG zu informieren.

Dies stellt in der Praxis einen nicht zu unterschatzenden Verwaltungsaufwand dar, wobei
dieses Prozedere vor jedem Vertragsschluss zwingend einzuhalten ist.

2.6.1.1 Allgemeine Informationspflicht

§ 3 Abs. 2 WBVG

LZur Information des Unternehmers (iber sein allgemeines Leistungsangebot gehort die Dar-
stellung:

1. der Ausstattung und Lage des Gebaudes, in dem sich der Wohnraum befindet, sowie der
dem gemeinschaftlichen Gebrauch dienenden Anlagen und Einrichtungen, zu denen der
Verbraucher Zugang hat, und gegebenenfalls ihrer Nutzungsbedingungen,

2. der darin enthaltenen Leistungen nach Art, Inhalt und Umfang,

291 Zwar war diese Informationspflicht bereits in 8 5 Abs. 2 HeimG angelegt, diese wird mit dem WBVG inhaltlich starker ausgestaltet
und mit Rechtsfolgen u. a. auBerordentliches Kiindigungsrecht etc. belegt.
292 BT-Drucks. 16/12409, S. 11.
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3. der Ergebnisse der Qualitatspriufungen, soweit sie nach 8 115 Absatz 1a Satz 1 SGB XI
oder nach landesrechtlichen Vorschriften zu veréffentlichen sind.”

[Hervorhebung durch d. Verf.]

§ 3 Abs. 2 WBVG enthélt eine allgemeine Darstellung der Einrichtung und ihrer Leistungspa-
lette; wobei die Nrn. 1 und 2 auch durch die Aushandigung einer Broschire/eines Prospekts
erfullt werden kénnen, wenn diese/dieses die geforderten Angaben enthalt.

In solchen Prospekten/Broschiren regelmafig nicht enthalten sind die nach § 3 Abs. 2 Nr. 3
WBVG ebenfalls vorab darzustellenden Ergebnisse der Qualitatsprifungen, soweit sie zu
ver6ffentlichen sind. Der Unternehmer muss somit nicht das vollstandige Ergebnis der Quali-
tatsprifungen darlegen, sondern ist nur verpflichtet, den Verbraucher in der Form zu infor-
mieren, in der er auch die Ergebnisse der Qualitéatsprifung veroffentlichen muss. Hierbei
handelt es sich Ublicherweise um eine gekirzte Fassung in einfacher und verstandlicher
Sprache.?®

Die Qualitatsprifungen haben seit Einfilhrung des WBVG eine grundlegende Anderung er-
fahren. Die Pflegeheime und ambulanten Pflegedienste werden im Auftrag der Landesver-
bande der Pflegekassen seit 2011 einmal jahrlich geprift (Regelprifung), zumeist durch den
Medizinischen Dienst. Die Darstellung der Pflegequalitdt wurde in der Reform von 2016 in
Pflegenoten abgeschafft, weil, so die Begriindung, Qualitdtsméangel der Einrichtungen flr
Verbraucher nicht klar erkennbar waren. Deshalb hat der Gesetzgeber 2016 mit dem Pflege-
starkungsgesetz Il den Pflegequalitédtsausschuss — ein gemeinsames Gremium von Pflege-
kassen und Leistungserbringern — eingerichtet und beauftragt, durch wissenschaftliche Pro-
jekte ein neues Prifverfahren zu entwickeln. Dieses wurde dann mit dem Pflegepersonal-
Starkungsgesetz beschlossen, so dass ein neues System zur Qualitatsprifung bis Ende
2019 umzusetzen war. Seit Januar 2022 ist die Datenerhebung verpflichtend und die Daten
werden durch die Datenclearingstelle veroffentlicht. Der Medizinische Dienst prift die vollsta-
tionaren Einrichtungen seit November 2019 nach dem neuen Verfahren. Seit Anfang 2020
werden Prifergebnisse fur Verbraucher im Internet veroffentlicht.

Mit Abschaffung der Pflegenoten wurde ein strukturierter Qualitatsbericht eingefiihrt. Dieser
Qualitatsbericht enthalt Bewertungen von 20 Qualitdtsaspekten, die den folgenden finf Be-
reichen zugeordnet sind:

e Unterstiitzung bei der Mobilitat und Selbstversorgung (Bereich 1)

e Unterstiitzung bei der Bewaltigung von krankheits- und therapiebedingten Anforde-
rungen und Belastungen (Bereich 2)

e Unterstitzung bei der Gestaltung des Alltagslebens und der sozialen Kontak-
te (Bereich 3)

e Unterstitzung in besonderen Bedarfs- und Versorgungssituationen (Bereich 4)

e Begleitung sterbender Heimbewohner und ihrer Angehérigen (Bereich 5).

203 BT-Drucks. 16/12409, S. 17.
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Die Bewertung der einzelnen Qualitatsaspekte erfolgt nach folgendem Schema:

mmmm  Keine oder geringe Qualitatsdefizite
mmmo  Moderate Qualitatsdefizite

mmoo  Erhebliche Qualitatsdefizite

mooo  Schwerwiegende Qualitatsdefizite.

Neu ist, dass — neben den Prifergebnissen der Prufdienste — auch sogenannte Ergebnisin-
dikatoren und Eigenangaben der Einrichtung in die Veroffentlichung einflie3en. Die Eigenan-
gaben beziehen sich zum groRRen Teil auf die Ausstattung und das Angebot der Einrichtung.
Die Ergebnisindikatoren geben an, wie oft es in einer bestimmten Einrichtung innerhalb von
sechs Monaten zu bestimmten Ereignissen (z. B. Stiirze) kommt. Diese Ergebnisse werden
dann mit dem Durchschnitt aller Einrichtungen verglichen:

eeeee Die Ergebnisqualitat liegt weit iber dem Durchschnitt.
eeeeo Die Ergebnisqualitat liegt leicht tber dem Durchschnitt
eeeo00 Die Ergebnisqualitat liegt nahe beim Durchschnitt.
eecco Die Ergebnisqualitat liegt leicht unter dem Durchschnitt.
ecooo Die Ergebnisqualitat liegt weit unter dem Durchschnitt.

Der Verbraucher, der als alterer Mensch oftmals nicht in der Lage ist, sich entsprechende
Informationen aus dem Internet zu besorgen, soll nicht auf dieses angewiesen sein, wenn
auch dort die Berichte regelméRig verdffentlicht werden. Der Unternehmer hat demnach
durch die vorvertragliche Information im Rahmen der gesetzlich geforderten Transparenz
daflr Sorge zu tragen, dass der Verbraucher mit anderen Einrichtungen die Qualitat der
Pflegeleistungen in der Einrichtung mit anderen Einrichtungen vergleichen kann. Dies soll
ihm die Entscheidung fir einen bestimmten Pflegeplatz nach seinen Bedirfnissen erleich-
tern.

Die Vorlage muss inhaltlich vollstandig und unverfalscht vorgenommen werden. Eine Ablich-
tung des Originalberichts muss nicht (bergeben werden. Nur in der Form, in der
die Veroffentlichung erfolgen muss, ist dem Interessenten die Information zu erteilen.?%

8§ 115 Abs. 1a S. 1 SGB Xl verpflichtet dabei den Betreiber, das Datum der letzten Priifung
durch den Medizinischen Dienst oder durch den Prifdienst des Verbandes der privaten
Krankenversicherung e. V., eine Einordnung des Priifergebnisses nach einer Bewertungs-
systematik sowie eine Zusammenfassung der Prifergebnisse an gut sichtbarer Stelle in je-
der Pflegeeinrichtung auszuhangen.

Bisher war vor Vertragsschluss das Ergebnisblatt mit den Ergebnissen fur die jeweiligen
Prifbereiche nach § 115 Abs. 1la SGB XI bzw. nach der Transparenzvereinbarung auszu-
handigen. Mit den nunmehr in der Regel mehr als 22 Seiten umfassenden Transparenzbe-
richten und der Abschaffung eines Ubersichtlichen Ergebnisblattes erscheint die Transparenz
fur den Verbraucher sich eigentlich verschlechtert zu haben, auch wenn nunmehr detaillierte
Berichte zur Pflege erfolgen. Daher verwundert es sich nicht, dass sich in der Praxis Einrich-

2% BeckOGK/Drasdo, 1.10.2023, WBVG § 3 Rn. 28-31.
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tungen dazu hinreiRen lassen, auf die Homepage des vdek?®® oder des AOK Pflegeheimna-
vigators?®® zu verweisen, auf dem etwaige erfolgte Prifberichte veroffentlicht werden.

Deshalb ist in der Praxis zu Gberprifen, ob die Prospekte der jeweiligen Einrichtung den An-
forderungen an die allgemeine Informationspflicht gerecht werden, oder entsprechende Er-
ganzungen vorzunehmen sind.

2.6.1.2 Konkrete Informationspflicht

8§ 3 Abs. 3WBVG

LZur Information Uber die fur den Verbraucher in Betracht kommenden Leistungen gehoért die

Darstellung:

1. des Wohnraums, der Pflege- oder Betreuungsleistungen, gegebenenfalls der Verpflegung
als Teil der Betreuungsleistungen sowie der einzelnen weiteren Leistungen nach Art, In-
halt und Umfang,

2. des den Pflege- oder Betreuungsleistungen zugrunde liegenden Leistungskonzepts,

3. der fir die in Nummer 1 benannten Leistungen jeweils zu zahlenden Entgelte, der nach
8§ 82 Absatz 3 und 4 SGB Xl gesondert berechenbaren Investitionskosten sowie des Ge-
samtentgelts,

4. der Voraussetzungen fur mégliche Leistungs- und Entgeltveranderungen,

5. des Umfangs und der Folgen eines Ausschlusses der Angebotspflicht nach § 8 Absatz 4,
wenn ein solcher Ausschluss vereinbart werden soll.

Die Darstellung nach Satz 1 Nr. 5 muss in hervorgehobener Form?®” erfolgen.“ [Hervorhe-

bung durch d. Verf.]

Bei der konkreten Information soll es sich noch nicht um ein verbindliches Vertragsangebot
der Einrichtung handeln; vielmehr sollen die Leistungen konkret dargestellt werden, die aus
Sicht der Einrichtung aus einer Vielzahl von verschiedenen Leistungen fir den Verbraucher
infrage kommen bzw. von ihm gewiinscht werden.

Hinsichtlich der Beschreibung des Wohnraums bedeutet dies beispielsweise, dass neben
seiner Gro3e auch die Ausstattung und gegebenenfalls die Anzahl der RAume anzugeben
sind?%

Zu beschreiben ist auch das Leistungskonzept fur die Pflege- oder Betreuungsleistungen.
Das ist insofern wichtig, als die Einrichtung nach § 8 Abs. 1 WBVG eine Versorgungsgaran-
tie fir jeden sich in der Einrichtung entwickelnden Pflege- und Betreuungsbedarf tbernimmit,
also z. B. wenn ein Bewohner erst in einer Einrichtung dement wird oder ein Unterbrin-
gungsbeschluss ergeht. Dies gilt jedoch nicht, wenn diese Versorgungsgarantie unter Be-
ricksichtigung des Leistungskonzepts nach § 8 Abs. 4 WBVG ausgeschlossen wird (siehe
zum weiteren Leistungsumfang Teil I, Ziffer 1.3 sowie zur Anpassung Teil Il, Ziffer 1.7).

25 nttps://www.vdek.com/vertragspartner/Pflegeversicherung/Pflegelotse.html.
2% https://www.aok.de/pk/pflegenavigator/.

2750 etwa mit Fettdruck oder farblich hinterlegen.

2% ppa intern, Sonderausgabe WBVG 04/2009, S. 10.
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2.6.1.3 Folge bei unterlassenen Informationen

Allgemeine wie konkrete Vorabinformationen missen rechtzeitig vor Vertragsschluss erfol-
gen. Zwischen der Vorlage der Vorabinformation und dem Abschluss des Vertrages muss
also eine ausreichende Bedenkzeit liegen.?®® Angesichts der grundlegenden Entscheidung,
die der Umzug in eine Einrichtung darstellt, sollten zwischen der Verfiigbarkeit der Informati-
onen, d. h. dem letzten, konkreten Informationsschreiben und dem Abschluss mindestens
drei Tage liegen.3%°

Dabei ist zu beachten, dass es keine starre vorgegebene Frist gibt, sondern die Rechtzeitig-
keit davon abhangt, ob der Verbraucher seinen individuellen Mdglichkeiten nach eine ausrei-
chende Bedenkzeit hat.

Wird nicht oder nicht vollstandig vorab informiert, folgt daraus nach § 3 Abs. 4i. V. m. § 6
Abs. 2 Satz 2 und 3 WBVG, dass der Bewohner den Vertrag jederzeit fristlos kiindigen kann,
sofern die Information nicht im Interesse des Verbrauchers unterblieben war und nicht un-
verzuglich nachgeholt wurde.

Kommt der Unternehmer seiner Informationspflicht nicht nach, so hat dies nicht die Nichtig-
keit des Vertrages zur Folge. Vielmehr regelt § 3 Abs. 4 WBVG, dass sich die Rechtsfolgen
an 8 6 Abs. 2 S. 2 und 3 WBVG orientieren. Die dort beschriebenen Unzulanglichkeiten wir-
ken sich daher auch bei einem Versto3 gegen § 3 WBVG aus.

Der Verbraucher kann, muss aber nicht, den WBVG-Vertrag fristlos kiindigen. Zumindest in
schwach strukturierten Gebieten wird er, weil Ausweichmdglichkeiten in andere Einrichtun-
gen oftmals nicht gegeben sind, von der Austibung des Kiindigungsrechts, das sich damit als
stumpfes Schwert erweist, absehen. Ob zwischen der unterlassenen Information und dem
Vertragsschluss ein kausaler Zusammenhang besteht, hat keine Bedeutung. Das Kindi-
gungsrecht ist davon unabhangig.3**

2.6.2 Ambulante Pflegevertrage

Fur pflegebedrftige Menschen wird es immer schwerer, einen ambulanten Pflegedienst zu
finden. Es mangelt an Anbietern und Pflegepersonal. Das macht Pflegebediirftige und ihre
Angehdrigen besonders abhéngig von ambulanten Pflegediensten.

Fur sie ist daher ein besonderer Schutz erforderlich. In der Regel sind Pflegebedurftige und
ihre Angehorigen durch die akute Krankheits- und Pflegesituation schwer belastet und su-
chen dringend einen ambulanten Pflegedienst. Bisweilen unterzeichnen sie vorschnell einen
Pflegevertrag, ohne die eigenen Rechte und Pflichten hinreichend zu kennen. Auch informie-
ren die ambulanten Pflegedienste oft nicht umfassend.

20 Griineberg/Weidenkaff, § 3 WBVG, Rn. 3; BT-Drucks. 16/12409, S. 16.
300 So bpa-intern, Sonderausgabe WBVG 04/2009, S. 10.
301 BeckOGK/Drasdo, 1.10.2023, WBVG § 3 Rn. 51, 52
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So schopfen diese Vertrage zumeist den vollstandigen Anspruch auf Pflegesachleistungen
aus. Der Pflegebediirftige muss aber nicht die komplette Leistung Uber den Pflegedienst in
Anspruch nehmen. Die Leistung kann auch kombiniert werden, beispielsweise mit dem Pfle-
gegeld oder anteilig fir Betreuungs- und Entlastungsangebote. Das wissen aber Pflegebe-
durftige und ihre Angehdrigen héaufig nicht. Auch gibt es Falle, in denen auf einen schriftli-
chen Vertrag komplett verzichtet wird. 02

Es ist nicht nachvollziehbar, wieso in diesem Punkt der ambulante Pflegedienst gegenlber
der WBVG relevanten Pflegeform privilegiert sein soll und nicht die gleichen Anforderungen
an die Informationspflicht gelten sollten. Der Pflegedienst hat hier stets einen Informations-
vorsprung gegentber dem Pflegeduirftigen.

Daher fordert die Deutsche Stiftung Patientenschutz, dass die Informationspflichten vor Ver-
tragsschluss fur den ambulanten Pflegevertrag gesetzlich festzulegen sind. Die Regelung
soll sich an 8 3 WBVG orientieren, der die Informationspflichten vor Vertragsabschluss im
stationaren Bereich bestimmt.3%3

Denn eine Informationspflicht ist in § 120 SGB XI, die einzige Norm zu den Anforderungen
an ambulanten Pflegevertragen, nur rudimentar geregelt, eine Regelung zur Verletzung der
Informationspflicht ist dabei nicht getroffen worden. Dies mag darin begriindet sein, dass
nach 8 120 Abs. 2 S. 2 SGB XI, der Pflegebedirftige den Pflegevertrag ohnehin jederzeit,
ohne Einhaltung einer Frist und ohne Begriindung kiindigen kann.

So bestimmt § 120 Abs. 3 SGB XiI|

In dem Pflegevertrag sind mindestens Art, Inhalt und Umfang der Leistungen einschlief3lich
der daftir mit den Kostentrdgern nach § 89 vereinbarten Vergutungen fiir jede Leistung oder
jeden Leistungskomplex einschlie3lich erganzender Unterstiitzungsleistungen bei der Nut-
zung von digitalen Pflegeanwendungen gesondert zu beschreiben. Der Pflegedienst hat den
Pflegebedurftigen vor Vertragsschluss und bei jeder wesentlichen Veranderung in der Regel
schriftlich Uber die voraussichtlichen Kosten zu unterrichten.

Vor Vertragsschluss sind ausreichende Informationen in schriftlicher Form unerlasslich. Ver-
braucher benétigen Informationen beispielsweise zu Spezialisierungen eines Pflegedienstes
oder Einsatzzeiten, Leistungen sowie Kosten. Auch wichtige Entscheidungskriterien wie ein-
seitige Preiserh6hungsrechte oder Zusatzkosten ergeben sich teilweise erst aus den schrift-
lichen Vertragen.

Die fur ambulante Pflegedienste bestehende vorvertragliche Informationspflicht ausschliel3-
lich zu den voraussichtlichen Kosten (8 120 Abs. 3 SGB XI) reicht hier nicht aus. Nur mit
vollstandigen Informationen kénnen Verbraucher Angebote vergleichen, bevor sie sich fur
einen Anbieter entscheiden.

302 Eckpunkte der Deutschen Stiftung Patientenschutz fiir eine gesetzliche Regelung ambulanter Pflegevertrage, Patientenschutz Info-Dienst,
Ausgabe 4/2018, S. 2 abrufbar unter: https://www.stiftung-patientenschutz.de/uploads/docs/PID_4_2018_Eckpunkte_ambulante_Pflege-
vertraege.pdf.

303 Eckpunkte der Deutschen Stiftung Patientenschutz fiir eine gesetzliche Regelung ambulanter Pflegevertrage, Patientenschutz Info-Dienst,
Ausgabe 4/2018, S. 2 abrufbar unter: https://www.stiftung-
patientenschutz.de/uploads/docs/PID_4 2018 Eckpunkte_ambulante_Pflegevertraege.pdf.
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Im Rahmen des zweiten Marktchecks wurde festgestellt, dass nur 10 % der ambulanten
Pflegedienste, die Verbrauchern Betreuungs- und Entlastungsleistungen anboten und telefo-
nisch ausdriicklich zu Informationszwecken um Ubersendung eines Vertragsformulars gebe-
ten wurden, dieses auch zuschickten. Pflege- und Betreuungsanbieter sollen verpflichtet
werden, Verbrauchern vor Vertragsschluss verbindliche, schriftliche Informationen in ver-
standlicher Form zur Verfligung zu stellen.3*

Es kann daher Uberlegt werden, die ambulanten Pflegevertrage, den stationaren Pflegever-
tragen gleichzustellen und eine Regelung entsprechend § 3 WBVG zu vereinbaren, wobei zu
Uberlegen ware, wie diese Informationspflichten dann durchgesetzt werden konnten, da 3
WBVG neben der fristlosen Kiindigung noch, dass weitergehende zivilrechtliche Regelungen
unberuhrt bleiben. Dies wiirde insbesondere Schadensersatz wegen Verschuldens bei der
Vertragsanbahnung nach § 311 Abs.2 BGB mit umfassen.

2.7 Vorvertragliche Aufklarungspflichten / Vertragliche Nebenpflichten

Hinweispflichten des Unternehmers auf Kostentibernahme / Zuschiisse

Im Zusammenhang mit dem Abschluss eines WBVG Vertrages ist der Unternehmer ver-
pflichtet, den zukunftigen Bewohner auf die Mdglichkeit hinzuweisen, bei Sozialhilfe- und
Pflegediensttragern, entsprechenden Landeseinrichtungen oder sonstigen Dritten Antrage
auf eine Kostenubernahme bzw. Bezuschussung zu stellen.

So hat das AG Homburg®®® in Bezug auf die Frage der Aufklarungspflicht eines Heimtragers
bezlglich der Beantragung von Grundsicherungsleistungen durch den Bewohner entschie-
den, dass es eine Aufklarungspflicht seitens des Betreibers gegeben hatte, d.h. die Pflicht
den zuklnftigen Bewohner Uber die Mdglichkeit der Beantragung von Sozialleistungen und
auch die Notwendigkeit eines sofortigen Antrages aufzuklaren. Es ist allgemein anerkannt
und entspricht der Rechtsprechung des BGH, dass Vertragspartner, auch soweit sie entge-
gengesetzte Interessen verfolgen, verpflichtet sind, einander Giber Umstéande aufzuklaren, die
erkennbar fir den anderen Teil von wesentlicher Bedeutung sind, sofern er nach der Ver-
kehrsauffassung Aufklarung erwarten darf.3%

Im entschiedenen Fall waren die Kosten fiir einen Heimaufenthalt erheblich. Die Bewohnerin
bezog nur eine relativ geringe Rente und hatte einen Aufenthalt nicht aus eigener Tasche
finanzieren kénnen. Eine solche Situation ist im Falle des Abschlusses von Heimvertragen
eher die Regel als die Ausnahme.

304 Verbraucherpolitische Forderungen aus dem Projekt ,,Marktpriifung ambulante Pflegevertriige®, 2018, - abrufbar unter:
https://www.pflegevertraege.de/sites/default/files/2018-
06/Verbraucherpolitische_Forderungen_Projekt%20Marktpr9eC3%BCfung%20ambulante%20Pflegevertr%C3%A4ge_2.pdf .
305 AG Homburg v. 20.10.2010 — 7 C 277/09 (1), opendur 2021, 8402.

306 BGH v. 12.10.1989, AZ 111 ZR 101/88, NJW-RR 90, 431 ff.

Seite 106 von 142



Verbraucherschutz in Pflegevertragen
15.12.2023

Es kommt nicht darauf an, ob in der Anmeldung angegeben wurde, dass die Beklagte das
Entgelt aus "eigenen Mitteln" tragen werde. Es ist unerheblich, ob der Heimtrager erkennen
konnte, dass der Bewohner die Entgelte nicht durch eigene Mittel finanzieren kann.**’

Angesichts der Hohe der heutigen Heim- und Pflegekosten kann selbst bei Personen, deren
Vermoégen zunachst ausreichend erscheinen mag, der Eintritt eines Zuschussbedarfs nicht
ausgeschlossen werden. Es obliegt daher jeder Heimleitung, vorsorglich jeden Bewohner
Uber die existierenden Zuschussmdglichkeiten zu unterrichten. Eine eigene Beurteilung, ob
im Einzelfall mangels Bedarf hiervon abgesehen werden kann, steht der Heimleitung nicht
ZU.308

Wichtig ist hierbei auch, ob der Vertragspartner die entscheidenden Umsténde nicht erkennt
und dies zu Gefahren fir seine Rechtsguter oder Leistungsinteressen fihren kann. So fuhrt
das AG Homburg aus, dass die Heimbetreiber im Hinblick auf die Kenntnisse der sozialrecht-
lichen Vorschriften einen deutlichen Informationsvorsprung gegeniiber den bei ihnen sich
vorstellenden (kiinftigen) Bewohnern besitzen.

Auf der anderen Seite geht es fir die Bewohner angesichts der Hohe der Entgelte und den
haufig nur geringen eigenen Einkinften sehr schnell um existenzielle Gefahren bzw. den
finanziellen Ruin, wenn sie Antrage auf Grundsicherungsleistungen nicht unmittelbar nach
Inanspruchnahme von Leistungen nach einem Heimvertrag stellen.

Einer solchen Aufklarungspflicht kann der Betreiber auch im Heimvertrag nachkommen,
muss dies jedoch entsprechend im Vertrag hervorheben oder aber unmittelbar vor dem Un-
terschriftfeld am Ende des Vertrages darauf hinweisen.

Als Rechtsfolge wurde dem Bewohner nach 8 280 Abs. 1 BGB ab Vertragsschluss bzw.
nach § 311 Abs. 2 BGB vor Vertragsschluss Schadensersatz zuerkannt und zwar in Héhe
des seitens des Betreibers gesamten in Rechnung gestellten Entgeltes seit Einzug, da der
Bewohner als mittellos anzusehen war und daher bei ordnungsgemalfer Belehrung eine
fristgemale Antragstellung beim Sozialhilfetr&ger veranlasst hatte.

3. Beendigung des Vertrages: Kiindigungsmaglichkeiten und -bedinqungen,
Auswirkungen

Die bei den Dauerschuldverhéaltnissen (i) Wohnungsmietvertrag mit ambulanter Pflege und
(i) Bewohnervertrag nach WBVG mal3geblichen Beendigungstatbestédnde sind Kiindigung
sowie Tod des Wohnungsmieters bzw. Bewohners.

307 OLG Celle v. 17.02.2005, AZ 11 U 241/04, JURIS Rn. 17
308 f{ir einen bewohnerbezogenen Aufwendungszuschuss bejaht - OLG Celle a.a.O, fiir den Fall der Grundsicherung offen gelassen, aber
tendenziell eine Aufklarungspflicht bejaht: LG Bielefeld, Urteil vom 15.11.2007, AZ 7 O 435/06, JURIS Rn. 11.
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3.1 Kundigung Wohnungsmietvertrag mit ambulanter Pflege

Nach § 573 BGB kann der Vermieter das Wohnungsmietverhaltnis ordentlich nur kiindigen,
wenn er ein berechtigtes Interesse an der Beendigung des Mietverhaltnisses hat. Als ein
solches berechtigtes Interesse nennt § 573 Abs. 2 BGB explizit die schuldhafte Pflichtverlet-
zung des Mieters (8 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB), den Eigenbedarf (§ 573 Abs .2 Nr. 2 BGB) und
die Hinderung der wirtschaftlichen Verwertung des Grundstiicks (8 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB). In
der Kundigungserklarung sind die Grinde anzugeben (8 573 Abs. 3 BGB). Dem Mieter steht
ein Sozialwiderspruchsrecht zu, wenn die Beendigung des Mietverhaltnisses fur den Mieter
eine besondere unzumutbare Harte darstellt, etwa ein angemessener zumutbarer Ersatz-
wohnraum nicht gefunden werden kann (8 574 BGB).

Nach § 573c) BGB ist die ordentliche Kiindigung fiir den Mieter spatestens am dritten Werk-
tag eines Kalendermonats zum Ablauf des Ubernéchsten Monats zuléassig. Fur den Vermieter
gelten die gleichen Kindigungsfristen (berechtigtes Interesse vorausgesetzt), die sich jedoch
nach funf und acht Jahren Mietzeit um jeweils drei Monate verlangern (8 573c) Abs.1 S. 2
BGB).

Die aul3erordentliche Kiindigung des Mietvertrags nach § 543 BGB bleibt neben § 573 BGB
maoglich mit der Mal3gabe, dass der Mieter eine aul3erordentliche fristlose Vermieterkiindi-
gung wegen Zahlungsrickstands (8§ 543 Abs. 2 S.1 Nr. 3 BGB) wieder unwirksam machen
kann, wenn er spatestens vor Ablauf der Schonfrist von zwei Monate, die ab Rechtshangig-
keit der RAumungsklage berechnet wird, die fallige Miete vollstandig begleicht (§ 569 Abs. 3
Nr. 2 S. 1 BGB).

Die Kundigung des Wohnungsmietvertrags muss gemaf? 8 568 Abs. 1 BGB schriftlich erfol-
gen. Diese Einhaltung der Schriftftorm gemaf § 568 Abs. 1 BGB ist beim Wohnungsmietver-
trag Wirksamkeitsvoraussetzung; ebenso die Angabe des wichtigen Kiindigungsgrundes bei
der auRRerordentlichen fristlosen Kiindigung geman § 569 Abs. 4 BGB.3®

Was die Kiindigung eines ambulanten Pflegevertrags (Dienstvertrag gemaR § 611 ff. BGB)
mit der zugelassenen ambulanten Pflegeeinrichtung fir einen nach SGB Xl Pflegebediirfti-
gen angeht, so ist in der Rechtsprechung geklart (Klarstellung in § 120 Abs. 2 S. 2 SGB XI),
dass der Pflegebedurftige diesen ambulanten Pflegevertrag jederzeit sofort (unabdingbar)
wirksam kindigen kann. Eine Schriftform fir die Kindigung des Pflegevertrages ist im
Dienstvertrag nicht vorgesehen.?!® Demgegentber kann der Verpflichtete gemaf § 627 Abs.
2 S. 1 BGB nur in der Art kiindigen, dass sich der Dienstberechtigte die Dienste anderweitig
beschaffen kann. Unberthrt davon bleiben solche vertragliche Vereinbarungen, wonach der
Dienstverpflichtete (ambulante Pflegedienst) eine Kindigung in der vereinbarten Kindi-
gungsfrist, etwa von 4 Wochen,3'! aussprechen kann.

309 Griineberg/Weidenkaff, § 543 Rn. 52.

310 BGH v. 09.06.2011 — 111 ZR 203/10, Rn. 16ff.; Landgericht Niirberg-Fiirth, Hinweisbeschl. v. 12.01.2017 — 5 S 2253/16, BeckRS 2017,
152392; AG Schwartau v. 09.07.2009 — 7 C 210/09, RDG 2009, 275; vgl. Griineberg/Weidenkaff, § 627 Rn. 2.

811 LG Potsdam v. 04.02.2015 — 7 S 280/14, BeckRS 2015, 100525; AG Brandenburg a.d.Havel, v. 26.11.2014 — 31 C 263/14, NJW-RR
2015, 742, 743.
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3.2 Kundigung WBVG-Bewaohnervertrag

§ 11 WBVG regelt die Kiindigung durch den Bewohner. Die ordentliche Kiindigung ist gemaf
8§ 11 Abs. 1 S. 1 WBVG spatestens am dritten Werktag eines Kalendermonats zum Ablauf
desselben Monats auszusprechen; sie muss nach dem Wortlaut des § 11 Abs. 1 S. 1 WBVG
schriftlich erfolgen. Innerhalb von zwei Wochen nach Vertragsbeginn bzw. zwei Wochen
nach Aushandigung des WBVG-Vertrags kann der Bewohner auRerordentlich fristlos kiindi-
gen (8 11 Abs. 2 WBVG), ebenso wenn ihm die Fortsetzung des Vertrags bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist nicht zumutbar ist (8§ 11 Abs. 3 WBVG). Nach der Rechtsprechung des LG
Nurnberg-Furth®? unterliegt die auBerordentliche Kiindigung nach § 11 Abs. 2 WBVG der
Schriftform. Diese Auffassung wird aber meist abgelehnt, weil § 11 WBVG nur bei der or-
dentlichen Bewohnerkiindigung die Schriftform bestimmt hat.3!2

Der Gesetzgeber sollte im Interesse der Rechtssicherheit ergénzen, dass jede Kiundigung
eines WBVG-Vertrags schriftlich zu erfolgen hat.

Nach § 12 WBVG kann der Unternehmer den Bewohnervertrag nur aus wichtigem Grund
kiindigen. Die ordentliche Kiindigung ist fir den Unternehmer ausgeschlossen. Als solche
nicht abschlielenden wichtigen Griinde zahlt § 12 Abs. 1 S. 3 WBVG die Betriebsanderung
bzw. Betriebseinstellung (Nr. 1), die Bedarfsédnderung beim Pflege- und Betreuungsbedarf
des Bewohners, den der Unternehmer deshalb nicht mehr versorgen kann (Nr. 2), die
schwerwiegende Pflichtverletzung durch den Bewohner (Nr. 3) und der dem Mietrecht (88
543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3i.V.m. § 569 Abs. 3 BGB) entsprechende Zahlungsverzug mit der Mal3-
gabe, dass dem Verbraucher zuvor noch eine angemessene Zahlungsfrist erfolglos gesetzt
worden sein muss (Nr.4).

Nach § 12 Abs. 1 S. 2 WBVG bedarf die Kiindigung der Schriftform und muss begriindet
werden. In den betriebsbezogenen Fallen des § 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 - 4 WBVG (Bedarfsén-
derung Pflegebedarf, schuldhafte Pflichtverletzung des Bewohners, Zahlungsverzug) kann
fristlos gekundigt werden, in den Fallen des § 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 WBVG (Betriebsande-
rung/Betriebseinstellung) und in sonstigen Fallen mit einer Frist von zwei Monaten (8§ 12 Abs.
4 WBVG).

Der kundigungsrelevante Zahlungsverzug (8 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 WBVG) ist klar definiert
und entspricht dem Mietrecht. Auch der Kiindigungsgrund der Verschlechterung des Pflege-
zustands des Bewohners dergestalt, dass der Unternehmer diesen nicht mehr versorgen
kann (8 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 WBVG) ist weitgehend eindeutig und erzeugt in der Praxis nur
wenig Streitpotential. Schwieriger sind die aus der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit
herrihrende Betriebseinstellung und -anderung (8 12 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 WBVG) und die
schuldhafte Pflichtverletzung des Bewohners (§ 12 Abs.1 S. 3 Nr. 3 WBVG).

312 | G Nurnberg-Furth, Hinweisbeschl. v. 12.01.2017 — 5 S 2253/16, BeckRS 2017, 152392.
313 Griineberg/Weidenkaff, § 11 WBVG Rn. 3 m.w.N.; zum Streitstand: Bachem/Hacke, § 11 Rn.17 m.w.N.
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3.3 Kundigungsgrund: Pflichtverletzung des Bewohners

In Bezug auf den Kindigungsgrund des § 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 WBVG (Pflichtverletzung des
Bewohners) wird schuldhaftes Verhalten des Bewohners als Voraussetzung fur eine fristlose
auBerordentliche Kiindigung verlangt.®** Allerdings wird haufig ein fristloser Kindigungs-
grund des Heimvertrags (= schuldhaft grébliche Verletzung der vertraglichen Pflichten durch
den Bewohner nach § 12 Abs. 1 Nr. 2 und 3 WBVG) nicht vorliegen, weil die Verantwortlich-
keit des Bewohners fiir sein Handeln krankheitsbedingt ausgeschlossen ist.®!® Da die Auf-
zéhlung in 8 12 Abs. 1 S. 3 WBVG nur beispielhaft ist, kann der Unternehmer auch andere
Grinde von entsprechendem Gewicht fir die fristlose Kiindigung und Beendigung des
WBVG-Bewohnervertrags anfihren, ohne dass ein schuldhaftes Handeln vorliegen muss.3¢
Voraussetzung einer verhaltensbedingt ausgesprochenen Kiindigung gegentiber dem Be-
wohner ist dabei (i) das hinreichende Gewicht der sich ergebenden Pflichtverletzung, (ii) die
erhebliche Gefahr fir Mitbewohner/Mitarbeiter des Betreibers oder andere Pflichtverstolie
von vergleichbarem Gewicht, (iii) bei Bertcksichtigung und Abwagung aller Umstéande des
Einzelfalls muss dem Betreiber ein Festhalten am Vertrag unzumutbar sein und (iv) der wich-
tige Grund muss (ausgenommen § 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 WBVG) aus der Sphéare des Ver-
brauchers stammen.?¥” Waren Verhaltensauffalligkeiten des Heimbewohners in Grundziigen
schon bei Abschluss des Heimvertrags bekannt, so spricht dies bei der gemaR § 12 WBVG
vorzunehmenden Abwéagung gegen eine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertrags.®8
Das Landgericht Rottweil verweist in diesem Zusammenhang darauf, dass anderweitige, in
§ 12 Abs. 1 WBVG nicht genannte Grinde mindestens ebenso schwerwiegend wie die in §
12 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 - 4 WBVG genannten Griinde sein missen,®® was aber wegen der Un-
terschiede bei den in § 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 — 4 WBVG beschriebenen einzelnen aul3eror-
dentlichen Kiindigungsgriinden nicht zielfiihrend, sondern verwirrend ist. Das OLG Frankfurt
hat ein Fehlverhalten der Betreuerin (Beleidigungen und Bedrohungen der Mitarbeiter des
Betreibers) dem Pflegebediirftigen zugerechnet (§ 278 S. 1, § 1902 a.F., jetzt § 1823 BGB)
und die Berechtigung der wegen des Fehlverhaltens ausgesprochenen Kiindigung des Be-
wohnervertrags sehr kurz anhand einer Abwagung der beiderseitigen Interessen bewertet.32°

Gesetzgeberisch ist zu Uberlegen, ob nicht vergleichbar zum Dienstvertragsrecht gemaf
8§ 626 Abs.1 BGB die Unzumutbarkeit der sonstigen Kiindigungsgriinde (insbesondere be-
treffend § 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 WBVG), wie sie von der Rechtsprechung entwickelt wurden,
im WBVG etwas ausfihrlicher beschrieben werden sollten, um die bei einer Kiindigung von
den Gerichten zu prufenden Schritte einheitlicher und transparenter vorzugeben.

314 OLG Schleswig, Beschl. v. 07.10.2014 — 5 W 37/14, NJOZ 2015, 671; OLG Hamm, Beschl. v. 25.08.2017 — 30 U 34/17, BeckRS 2017,
144916; Gruneberg/Weidenkaff, § 12 WBVG Rn.4.

315 OLG Schleswig, aaO.

316 OLG Hamm, Beschl. v. 25.08.2017 — 30 U 34/17, BeckRS 2017, 144916; LG Berlin, Urt. v. 06.05.2020 — 65 S 264/18, BeckRS 2020,
18072.

817 OLG Hamm, aaO, LG Berlin, aaO.

318 OLG Oldenburg, Urt. v. 28.05.2020 — 1 U 156/19, NJW 2020, 3044; LG Rottweil, Urt. v. 08.04.2022 — 2 O 435/21, NJOZ 2022, 1453.

319 LG Rottweil, aaO.

320 QLG Frankfurt a.M., Urt. v. 28.05.2019 — 2 U 121/18, SRa 2019, 209; LG Freiburg, Urt. v. 05.07.2012 — 3 S 48/12, NJW-RR 1993, 503.
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34 Kundigungsgrund: Betriebseinstellung/Betriebsanderung

Nach § 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 WBVG kann der Unternehmer den Bewohnervertrag insbeson-
dere bei einer Betriebseinstellung kindigen, wenn die Fortsetzung des WBVG-Vertrags fur
den Unternehmer eine unzumutbare Harte bedeuten wirde. Weidenkaff leitet aus dem Be-
griff der unzumutbaren Harte das Erfordernis her, dass der Unternehmer den Bewohnerver-
trag mit dem Verbraucher auf Dauer nur unwirtschaftlich mit Verlusten oder ernsthafter Ge-
fahrdung des Bestands der Einrichtung fortsetzen kdnnte, wobei der Betriebstibergang der
Einrichtung auf einen anderen Unternehmer durch Rechtsgeschaft nicht zu einem Fall des
§ 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 WBVG gehdren dirfte.*?! Nach dem LG Bonn®?? ist eine Betriebsein-
stellung i.S.d. § 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 WBVG, die das Gesetz als wichtigen Grund anerkennt,
so zu verstehen, das jede Einstellung des Betriebs gemeint ist, ob sie nun aus unternehme-
rischen Grinden und letztlich freiwillig erfolgt oder durch &uReren Zwang, etwa durch Be-
triebsschlieBung oder auch Insolvenz. Denn diese Norm gibt dem Wortlaut nach keine Diffe-
renzierung her, es handelt sich um einen wertneutralen Begriff. Auch wird hierbei nicht auf
ein Verschulden des Unternehmers abgestellt, sondern auf einen faktischen Vorgang.®?® Das
OLG Hamburg®?* hat eine Kiindigung des Bewohnervertrags wegen BetriebsschlieRung fiir
rechtmaflig erachtet, wenn der Unternehmer nachvollziehbar darlegt, dass die Kundigung
aufgrund SchlieBung des Heims aus betriebswirtschaftlichen Grinden erfolgt, wobei der Un-
ternehmer konkrete langerfristige Verluste aus dem Betrieb plausibel darstellte. Zwecks Be-
triebsbeendigung, ebenso bei Ubertragung des Betriebs an einen neuen Betreiber, wird bzw.
muss der aktuelle Heimtrager seinen Versorgungsvertrag mit den Pflegekassen gemaf § 72
SGB Xl beenden (kiindigen) , wodurch er betriebliche Zulassung und Versorgungspflicht
gegenuber den Pflegekassen und Bewohnern verliert. Wird der Versorgungsvertrag nach 8
72 SGB Xl wirksam gekiindigt und ist die Kiindigungsfrist abgelaufen oder der Betrieb durch
die Heimaufsicht untersagt, ist dem Betreiber der weitere Betrieb rechtlich unmaéglich, so
dass sich auch eine Interessenabwagung eriibrigt.32> Im Ergebnis ist und bleibt die Betriebs-
schlielBung danach eine gestaltbare unternehmerische Entscheidung des Unternehmers, mit
der dieser das Recht kreieren kann, den Bewohnervertrag zu kiindigen. Dies ist auch im
Hinblick auf die Bezugnahme des WBVG Uber dessen § 15 auf das SGB XI konsequent.

Die Bewohnerinteressen sind gesetzlich in 8§ 13 Abs. 2 WBVG bericksichtigt, wonach der
Unternehmer dem geklindigten Bewohner auf dessen Verlangen einen angemessenen Leis-
tungsersatz zu zumutbaren Bedingungen nachzuweisen hat. Allerdings ist die Rechtspre-
chung hierzu der Auffassung, dass die Pflicht, dem Heimbewohner bei einer Kiindigung des
Heimvertrags nach 8 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 WBVG eine angemessene anderweitige Unterkunft
und Betreuung nachzuweisen, keine Wirksamkeitsvoraussetzung fur die Kindigung durch
den Unternehmer ist, sondern nur materielle Voraussetzung fur den Raumungsanspruch und

321 Griineberg/Weidenkaff, § 12 WBVG Rn. 4.

322 |G Bonn, Urt. v. 20.06.2018 — 19 O 412/17, SRa 2019, 114; ebenso LG Hamburg, Urt. v. 18.08.2016 — 330 O 330/16, BeckRS 2016,
124366.

323 |G Bonn, aaO.

324 OLG Hamburg, Beschl. v. 20.09.2016 — 14 U 172/16, BeckRS 124125.

325 Bachem/Hacke, § 12 Rn.20 m.w.N.
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dessen Titulierung.3?® Demgegentber hat das OLG Hamburg bei der Entscheidung Uber eine
wirksame Kiindigung wegen BetriebsschlieRung gemafl § 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 WBVG auch
darauf abgestellt, dass die Fortsetzung des Pflege- und Betreuungsverhaltnisses fir den
Unternehmer eine unzumutbare Héarte darstellen wirde, weil der Unternehmer nur eine Se-
niorenresidenz betrieben hat und nach der vollstandigen Betriebseinstellung der Seniorenre-
sidenz keine Pflegeplatze mehr zur Verfiigung stellen kann, etwa in einer anderen Pflegeein-
richtung.®?” Der VGH Minchen hat der Heimaufsicht in Bezug auf eine angeordnete Be-
triebsschlieBung im Rahmen der Verhaltnismafigkeitsprifung aufgegeben, in einem ersten
Schritt die Auswirkungen der beabsichtigten Betriebsuntersagung auf die Rechtsgiter der
Betroffenen, nicht nur diejenigen des Einrichtungstragers, sondern gerade auch der von der
Schlielung der Einrichtung betroffenen Bewohner im Wege einer konkreten Rechtsfolgen-
abschatzung zu bewerten. Dabei ist inshesondere entscheidend, ob fur die von der Schlie-
Bung Betroffenen sofort verfligbare Ersatzpflegeplatze in ausreichender Zahl, Qualitat und
raumlicher Nahe zur Verfiigung stehen.3

Hieran anknlpfend ware gesetzgeberisch zu Uberlegen, ob nicht die aul3erordentliche Kiin-
digung eines Bewohnervertrags aus betriebswirtschaftlichen Grinden (Betriebseinstellung)
um ein zuséatzliches Wirksamkeitserfordernis erganzt wird, wonach der Unternehmer dem
Bewohner auch einen konkreten anderen mdglichst gleichwertigen Heimplatz anbieten
muss.

3.5 Gewerbliche Zwischenmietverhaltnisse

Die weit Uiberwiegende Zahl der Betriebsstrukturen bei Sozialimmobilien ist in der Praxis so
konzipiert, dass der Betreiber des betreuten Wohnkomplexes oder des Pflegeheims auf Ba-
sis eines langfristig abgeschlossenen gewerblichen Mietvertrags mit dem Grundstiickseigen-
timer den Betrieb fuhrt.3?° Wird dieser gewerbliche Mietvertrag dann gekiindigt bzw. sonst
beendet, stellt sich die Frage nach dem Schicksal der Wohnungsmieter bzw. der Bewohner
mit WBVG-Vertrag.

Dem Wohnungsmieter im betreuten Wohnen kommt der Bestandsschutz der zwingenden
Regelung des § 565 BGB zugute. Danach tritt bei Beendigung des Mietvertrags der Vermie-
ter oder der vom Vermieter eingesetzte Nachmieter in die Wohnungsmietvertrage ein. Der
BGH hat dem Wohnungsmieter diesen Schutz aus § 565 BGB sogar im Zwangsversteige-
rungsverfahren zuerkannt.®° Danach steht dem Ersteher einer Wohnungseigentumsgemein-
schaft das Sonderkindigungsrecht des § 57a ZVG gegeniiber dem Generalmieter auch
dann zu, wenn das versteigerte Wohnungseigentum Teil eines aus mehreren Wohnungsein-
heiten bestehenden und insgesamt fir einen einheitlichen Zweck (hier: betreutes Wohnen)
vermieteten Objekts ist. Nach dem BGH kann das Sonderkiindigungsrecht des Erwerbers

3% QLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 22.07.2016 — 8 W 38/16, NZS 2016, 789; BGH, Beschl. v. 28.10.2004 — 11l ZR 205/03, NJW 2005, 147
(noch zu § 8 Abs.3 S.2 Nrn.1, 2 HeimG); Griineberg/Weidenkaff, § 13 WBVG Rn. 2.

327 OLG Hamburg, Beschl. v. 20.09.2016 — 14 U 172/16, BeckRS 124125 Rn.9.

328 \/GH Miinchen, Beschl. v. 09.01.2019 — 12 CS 18.2658, BeckRS 2019, 12.

329 Bachem/Hacke, § 5 Rn.4, 16; von Franckenstein/Grafenstein, Pflegereform 2008 — Auswirkungen auf den Pachtzins fur Pflegeheime,
NZS 2009, 194: ca. 90% der Pflegeheime werden auf der Grundlage von gewerblichen Zwischenmietvertrdgen bewirtschaftet m.w.N.

3% BGH, Urt. v. 30.10.2013 — XII ZR 113/12, MittBayNot 2014, 185.
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aus der Zwangsversteigerung nach 8 57a ZVG durch die Einbindung der streitgegenstandli-
chen Wohnung in einen Gesamtmietvertrag nicht beeintrachtigt werden, weil nur bei Einrau-
mung des Sonderkiindigungsrechts unabhdngig von den anderen Wohnungseigentiimern
der Sinn und Zweck des 8§ 57a ZVG gewahrt ist, im Interesse der Realglaubiger einen mog-
lichst hohen Versteigerungserlds zu ermdglichen. Allerdings kann der Ersteher von einem
Mieter, der die Eigentumswohnung im Rahmen einer gewerblichen Weitervermietung an ei-
nen Endmieter zu Wohnzwecken vermietet hat, trotz Wirksamkeit der auf § 57a ZVG beru-
henden Kiindigung nicht Raumung und Herausgabe verlangen, weil der Endmieter wegen §
565 BGB unbeschadet dieser Kiindigung zu Besitz und Nutzung berechtigt bleibt.>3!

Deutlich unginstiger ist die Situation fir den Bewohner im WBVG-Vertrag. 8 5 Abs.2 WBVG
enthalt nur die Regelung, dass, wenn der Unternehmer (Heimtrager) selbst den Wohnraum
(Grundstiick) veraufRert, der Erwerber des Wohnraums in den Vertrag (bzgl. des Teils der
Wohnraumuiberlassung) mit allen Rechten und Pflichten eintritt, also der Heimvertrag aufge-
spalten wird. Eine Analogie zu § 565 BGB wird tiberwiegend abgelehnt, weil eine Regelungs-
licke nicht bestinde, wenn der Gewerbemietvertrag zwischen Eigentimer und Betreiber
beendet wird. Der WBVG-Bewohnervertrag geht somit nicht auf den Vermieter des Gene-
ralmieters gemaf 8§ 565 BGB ganz oder teilweise tUber, wenn der Generalmietvertrag been-
det wird. Auch im Zuge der Zwangsversteigerung der vermieteten Immobilie gilt 8§ 5 Abs. 2
WBVG nicht und der WBVG-Bewohnervertrag geht — anders als der Mietvertrag — auch nicht
auf den Erwerber gemal® 8 57 ZVG uber, weil der 8 57 ZVG ausdrucklich nur fur Miete und
Pacht gilt.>*? Im Falle der Beendigung des Generalmietvertrags gilt 8 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 1
WBVG; dieser erlaubt dem Unternehmer in dieser Lage die Kiindigung des WBVG-Vertrags
aus wichtigem Grund wegen BetriebsschlieBung. Der Bewohner ist durch § 13 Abs.2 WBVG
insoweit geschiitzt, als der Unternehmer ihm auf Verlangen einen angemessenen Leistungs-
ersatz zu zumutbaren Bedingungen nachweisen und ihm auch die Umzugskosten in ange-
messenen Umfang ersetzen muss.*

Mit dem Mechanismus des 8§ 12 Abs.1 S.3 Nr.1 WBVG i.V.m. § 13 Abs. 2 WBVG wird der
Bewohner schlechter gestellt als der Wohnungsmieter, denn er muss seine angestammte
Wohnung im Pflegeheim, die er auf der Basis des besonderen Verbraucher- und Bestands-
schutzes des WBVG angemietet hat, wegen meist rein betriebswirtschaftlichen Erwagungen
Dritter, verlassen und umziehen. Dies erzeugt gerade bei Pflegebedirftigen nicht nur Auf-
wand, Kosten und Zeit, sondern Angste und Stress. Zudem wird das vom WBVG als beson-
deres Verbraucherschutzgesetz den pflegebedirftigen Senioren vermittelte Vertrauen, sie
werden dadurch in ihrer Wohnung im ausgewéhlten Pflegeheim besonders gut geschitzt,
enttauscht.

31 BGH, aaO.
332 BGH v. 14.10.1981 — VIII ZR 331/80, NJW 1982, 221; Griineberg/Weidenkaff, § 5 WBVG Rn. 3.
333 Bachem/Hacke, § 5 Rn. 4, 13.
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3.6 Ausweitung des Bestandsschutzes fur Bewohner tUber § 565 BGB bei Beendi-
gung des gewerblichen Zwischenmietverhaltnisses ?

Auf eine Anfrage an das BMFSFJ, Referat 305 — Pflege und Betreuung, Altenpflegegesetz,
Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz vom August 2010, ob wirklich in gewerblichen Gene-
ralmietverhaltnissen eine Schlechterstellung der Bewohner in Pflegeheimen nach dem
WBVG verglichen mit dem Wohnungsmietvertrag im betreuten Wohnkomplex erfolgen soll,
erfolgte folgende Antwort am 19.08.2010:

»Sie fragen, ob § 565 BGB (mdglicherweise in analoger Anwendung des § 5 Abs. 2
WBVG) auf Vertrage im Sinne des Wohn- und Betreuungsvertragsgesetzes
(WBVG) anwendbar ist.

Ausgehend von dem von lhnen geschilderten Sachverhalt schatze ich die Rechtsla-
ge nach einer ersten Prifung wie folgt ein:

Grundsatzlich handelt es sich bei den Vorschriften des Wohn- und Betreuungsver-
tragsgesetzes (WBVG) um spezialgesetzliche Normen, die in ihrem Regelungsbereich
die allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften des BGB verdréngen.

Dies gilt an sich auch fur den Themenkomplex "Wechsel der Vertragsparteien". Der
Gesetzgeber hat mit 8 5 WBVG eine Regelung geschaffen, die verschiedene Konstel-
lationen eines Wechsels der Vertragsparteien aufgreift und entsprechende spezialge-
setzliche Anordnungen trifft.

Nicht ausdricklich im WBVG geregelt wird jedoch der Fall der gewerblichen Weiter-
vermietung (wie er in 8 565 BGB festgeschrieben ist), also der Fall, dass ein Mieter
den gemieteten Wohnraum gewerblich einem Dritten zu Wohnraumzwecken tberlasst
und das (Haupt-)Mietverhaltnis beendet wird.

Das Problem in dieser Konstellation stellt sich vor dem Hintergrund, dass der Mieter
aufgrund der Beendigung des Mietverhaltnisses dem Dritten (im Fall des WBVG dem
Verbraucher) keinen Besitz vermitteln kann. Insofern liegt ein Fall der rechtlichen Un-
moglichkeit vor. Dartber hinaus muss - da im Verhdltnis zwischen Vermieter und Mie-
ter das allgemeine Mietrecht Anwendung findet - der Wohnraum nach Beendigung des
Mietvertrags gerdumt zurtickgegeben werden.

Zwar bietet das WBVG die Mdglichkeit, mit dieser Situation umzugehen und die Vo-
raussetzungen fir eine entsprechende Rickgabe des Wohnraums zu schaffen. Der
Unternehmer kann den Vertrag mit dem Verbraucher u.a. kiindigen, wenn er den Be-
trieb einstellt und die Fortsetzung des Vertrags flr ihn eine unzumutbare Harte bedeu-
ten wirde (8 12 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 WBVG).

Allerdings kann dieses Ergebnis nicht vom Gesetzgeber gewollt sein. Es wirde bedeu-
ten, dass in allen Fallen der gewerblichen Weitervermietung, in denen der Mietvertrag
beendet wird, der Betrieb der Einrichtung eingestellt und allen Verbrauchern gekindigt
werden musste.

Seite 114 von 142



Verbraucherschutz in Pflegevertragen
15.12.2023

Dies entspricht nicht dem Sinn und Zweck des WBVG. Die gesetzlichen Regelungen
sind grundsatzlich darauf ausgerichtet, dass das Vertragsverhaltnis auf unbestimmte
Zeit besteht und der Verbraucher nur in engen Grenzen entgegen seinem Wunsch den
ihm Uberlassenen Wohnraum verlassen und damit seinen Lebensmittelpunkt aufgeben
muss. Diese Wertung zeigt sich zum einen in der Regelung des § 4 Abs. 1 WBVG, wo-
nach der Vertrag auf unbestimmte Zeit geschlossen wird und Befristungen nur aus-
nahmsweise zulassig sind, zum anderen in der Kiindigungsvorschrift des 8§ 12 WBVG.
Hiernach wird dem Unternehmer lediglich ein auRerordentliches Kindigungsrecht ein-
geraumt.

Eine teleologische Reduktion von § 12 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 WBVG dergestalt, dass in
den Fallen der gewerblichen Weitervermietung die Beendigung des (Haupt-
)Mietvertrags nicht zur Unzumutbarkeit hinsichtlich der Fortsetzung des Vertrags fir
den Unternehmer fiihrt, vermag nicht Uber das eigentliche Problem hinwegzuhelfen.
Zwar ist der Verbraucher auf den ersten Blick vor der Kindigung durch den Unterneh-
mer geschitzt. Es kann aber nicht aul3er Acht gelassen werden, dass der Unternehmer
rechtlich gesehen den Besitz nicht vermitteln kann und zudem der Anspruch auf Rick-
gabe der Mietsache gemald § 546 Abs. 2 BGB auch gegeniuber dem Verbraucher gel-
tend gemacht werden kann.

Es kommt jedoch eine teilweise Anwendung des in § 565 BGB festgeschriebenen
Rechtsgedankens fur Vertrage im Anwendungsbereich des WBVG in Betracht.

Eine vollstandige Ubertragung der in § 565 BGB enthaltenen Regelung auf die Konstel-
lation des Wohn- und Betreuungsvertrags scheidet aus. In diesem Fall misste der
(Haupt-)Vermieter in das komplette Vertragsverhaltnis zwischen Mieter und Dritten ein-
treten. Anders als in der in § 565 BGB vorgesehenen Konstellation haben hier jedoch
Unternehmer und Verbraucher keinen Mietvertrag, sondern einen Wohn- und Betreu-
ungsvertrag geschlossen. Dieser stellt im Verhaltnis zum Hauptvertrag ein aliud dar.
Der Vermieter wirde mit einer vollstandigen Eintrittspflicht damit weit Uber die Grenzen
der BGB-Regelung hinaus in die Pflicht genommen. Soweit die konkrete Form der ge-
werblichen Weitervermietung nicht im Mietvertrag festgelegt worden ist, ist fir den
Vermieter zudem nicht erkennbar, in welche Art von Vertragsverhaltnis er ggfs. eintre-
ten muss.

Eine solch weitgehende Eintrittspflicht der Vermieters ist jedoch auch gar nicht erfor-
derlich. Ausreichend ist vielmehr, dass der Vermieter in den Vertrag nur hinsichtlich der
Wohnraumuiberlassung eintritt. Denn nur insoweit besteht ein Mangel im Vertragsver-
haltnis. Der Unternehmer kann aufgrund der Beendigung des (Haupt-
)Mietverhéltnisses keinen Besitz mehr an dem Wohnraum vermitteln, Pflege- oder Be-
treuungsleistungen kann er aber sehr wohl noch erbringen. Zudem wirde der Vermie-
ter mit dieser Pflicht nicht Gberbelastet. Hinsichtlich der Wohnraumuberlassung besteht
eine Vergleichbarkeit zwischen den Pflichten aus dem (Haupt-)Mietvertrag einerseits
und dem Wohn- und Betreuungsvertrag andererseits. Schliellich steht diese Losung
auch im Einklang mit der Wertung des 8 5 Abs. 2 WBVG, wonach das Eintreten des
Erwerbers ebenfalls nur hinsichtlich der Wohnraumiiberlassung erfolgt.
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Im Ergebnis kann eine Regelung, wie sie in § 565 BGB enthalten ist, auch auf Vertrage
im Anwendungsbereich des WBVG Anwendung finden. Da es sich - wie bereits ausge-
fuhrt - bei den Vorschriften des WBVG grundsatzlich um spezialgesetzliche Normen
handelt, die in ihrem Regelungsbereich die allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften
des BGB verdréngen, spricht einiges dafir, eine entsprechende Anwendbarkeit auf § 5
Abs. 2 WBVG (unter Heranziehung des Rechtsgedankens von § 565 BGB) zu stiitzen.”

Demnach wird auch vom fir das WBVG federfilhrenden BMFSJ der Bewohnerschutz nach
dem WBVG im gewerblichen Zwischenmietverhaltnis zutreffend als unzureichend und er-
ganzungsbedurftig eingestuft.

3.7 Sozialrechtliche und vertragsstrukturelle Vorgaben

Der BGH hat bereits in seiner Entscheidung vom 29.10.1980 festgestellt, dass der Einrich-
tungsvertrag (jetzt WBVG-Vertrag) ein einheitliches Ganzes bildet und deshalb bei der recht-
lichen Beurteilung nicht in seine verschiedenen Bestandteile zerlegt werden kann in dem
Sinne, dass auf den Mietvertragsanteil Mietrecht, auf den Dienstvertragsanteil Dienstver-
tragsrecht und auf den Kaufvertragsanteil Kaufrecht anzuwenden ware. Der Eigenart des
Vertrages wird vielmehr nur die Unterstellung unter ein einziges Vertragsrecht gerecht. 33 Es
entspricht auch dem vom WBVG bezweckten Schutzbedirfnis des pflegebedurftigen Ver-
brauchers, der einen einheitlichen WBVG-Bewohnervertrag mit einem Betreiber abgeschlos-
sen hat, mdglichst von einer Vertragsaufspaltung mit mehreren Vertragspartnern verschont
zu bleiben. Hinzu kommt fir den Bewohner die unzumutbare Rechtsunsicherheit, ob im Ver-
haltnis zwischen Bewohner und Grundstiickseigentimer, der dem Bewohner den Wohn-
raumteil aufgrund Vertragsaufspaltung gemafll 8 5 Abs.2 WBVG Uberlasst, nunmehr das
WBVG oder das Wohnungsmietrecht gilt mit unterschiedlichen Konsequenzen etwa in Bezug
auf Entgelterh6hungen und Beendigungen.®*® Verglichen mit dem Mietrecht mit dem Uber-
gang des kompletten Wohnungsmietvertrags nach § 565 BGB auf den Vermieter bei Been-
digung des gewerblichen Generalmietvertrags (so dass der Bewohner nur einen Vertrags-
partner hat) wird der Bewohner mit dem Aufteilen des WBVG-in zwei Teile mit Wohnraum-
Uberlassung einerseits und Pflege/Betreuung sowie Unterkunft und Verpflegung andererseits
und der damit einhergehenden Schnittstellenproblematik etwa bei der Zuweisung von Be-
triebskosten durch 8 5 Abs. 2 WBVG schlechter gestellt als in der Wohnungsmiete. Bei der
Bewertung von vertraglichen Ubergangsregelungen ist ferner auf die leistungsrechtlichen
Beziehungen gemal SGB XI und SGB Xl abzustellen, denn aus Sicht des WBVG (vgl. § 15
WBVG) ist das SGB Xl und SGB XlI gegentiber dem WBVG lex specialis.®*® Die von § 5
Abs. 2 WBVG vorgesehene Spaltung des Bewohnervertrags in einen Wohnungsteil und ei-
nen Betreuungs- und Pflegeteil widerspricht dem vorrangigen Leistungsrecht (88 43, 72 Abs.
3 Nr. 2 SGB XIl), denn nach dem SGB Xl ist Wesenselement der stationaren Versorgung
auch die Wohnraumiiberlassung durch den Heimtrager als Vertragspartner der Pflegekas-
sen.®¥" Beispielsweise. (i) rechnet gemaR § 82 Abs. 3 S. 1 SGB XI die Pflegeeinrichtung (und

33 BGH v. 29.10.1980 — VIII ZR 326/79, NJW 1981, 341; BGH v. 14.10.1981 — VIII ZR 331/80, NJW 1982, 221.
335 Griineberg/Weidenkaff, § 5 WBVG Rn. 3.

33 Bachem/Hacke, § 15 Rn.1 m.w.N.

337 Bachem/Hacke, § 5 Rn.16 m.w.N.
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nicht ein sonstiger Nutzungsberechtigter der Immobilie) die betriebsnotwendigen Investiti-
onskosten und die Aufwendungen fir Miete etc. gegentber den Pflegebedurftigen ab und (ii)
der Betreiber muss bereits in den Strukturerhebungsbdgen der Pflegekassen zur Erlangung
des Versorgungsvertrags gemafl 8 72 SGB Xl zur Sicherstellung des Versorgungsauftrags
bestatigen, dass er eine bestimmte Anzahl an Platzen ganzjéhrig fir die Versorgung vor-
halt:33® Wenn der Heimtrager keine grundstiicksbezogene Nutzungsberechtigung (durch Ge-
neralmietvertrag mit dem Grundstickseigentiimer) innehat, kann er diese Bestatigung der
Versorgungssicherheit der Pflegebedurftigen in der konkreten Einrichtung nicht abgeben und
diese Voraussetzungen fur den Versorgungsvertrag (Zulassung der Pflegeeinrichtung) nicht
erfullen.

3.8 Sicherung ,,wirtschaftlicher” Wert des Bewohners bei Spezialimmobilie Pfle-
geheim in der Praxis

Der § 5 Abs. 2 WBVG wird — auch im Zusammenhang mit 8 12 Abs. 1 S. 3 Nr.1i.V.m. § 13
Abs. 2 WBVG - den Bewohnerschutzinteressen weder rechtlich noch tatsachlich gerecht.
Sein Regelungsgehalt geht zudem an den Realitdten und der Handhabung in der Praxis vor-
bei, in der (i) zum einen die Uberwiegende Zahl der Pflegeeinrichtungen aufgrund von ge-
werblichen Generalmietvertrdgen bewirtschaftet wird (fir die der 8 5 Abs. 2 WBVG nicht gilt)
und (ii) bei dessen Beendigung der Bewohnervertrag unproblematisch durch die Unterneh-
merkiindigung nach 8§ 12 Abs. 1 S. 3 Nr.1 WBVG beendet und der Bewohner umziehen
muss, obwohl er den WBVG-Bewohnervertrag im Vertrauen auf eine langfristige sichere
Bleibe abgeschlossen hat. Ferner (iii) der Bewohner(vertrag) und die Mitarbeiter einen wirt-
schaftlichen Wert darstellen, die vom Heimtrager an andere Heimtrager verkauft werden
konnen und (iv) ein Umzug der Bewohner und Mitarbeiter und das Leerziehen und Rdumen
der Pflegeeinrichtung fir den vermietenden Grundstlickseigentimer einen wirtschaftlichen
Totalverlust bedeutet: Ein Neustart des leer gezogenen Pflegeheimbetriebs mit einem neuen
betreibenden Mieter kostet den Vermieter in der Praxis heutzutage marktiblich (i) mindes-
tens sechs, eher neun Monate mietfreie Zeit sowie (ii) einen verlorenen Inventarzuschuss an
den neuen Mieter von regelmafiig mehr als EUR 8.000,00 pro Platz, ferner (iii) — bei alteren
Gebéauden - den Verlust des heimbaurechtlichen Bestandsschutz mit der Folge, die Pflege-
heimanlage und deren Nutzungsstruktur an aktuelle landesheimbaurechtliche Anforderungen
anpassen zu mussen und (iv) seine Einrichtung an die konkreten gestalterischen betriebli-
chen Anforderungen des neuen mietenden Betreibers anpassen zu miissen.

Fur das Interesse des Bewohners am Verbleiben in der von ihm gewahlten Pflegeeinrichtung
sieht das WBVG nach alledem keinen Schutz bei Beendigung des gewerblichen Zwischen-
mietvertrags vor. Da es sich bei den Pflegeimmobilien um Spezialimmobilien handelt, deren
Wert und die Mieteinnahmen (aus den Investitionskosten der Bewohner) entscheidend durch
den ordnungsgemaRen Betrieb (,warme Betten®) gepragt sind, sichern sich die Vermieter
gegen einen Verlust des Betriebs ab, indem (marktiiblich) Ubernahmerechte im General-
mietvertrag vereinbart werden. Ein typischer Regelungsinhalt, der beispielhaft aus einem

338 \/gl. z.B. LSG Thiiringen, Entscheidung v. 29.11.2004 — L 6 P 769/01, BeckRS 2005, 40593.
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Pflegeheimpachtvertrag der IMMAC, einem der grof3ten Pflegeimmobilieninvestoren in
Deutschland, enthommen ist, lautet wie folgt:

»1. Vorbehaltlich der Zustimmung durch die zustdndige Heimaufsichtsbehorde ist der
Verpachter bei Beendigung des Pachtvertrags infolge einer auf3erordentlichen oder or-
dentlichen Kindigung berechtigt, die Heimvertrage oder sonstige Beherbergungsver-
trage, Mietvertrage oder Anwartschaften mit allen Rechten und Pflichten zu Uberneh-
men und den Betrieb fortzusetzen oder zu verlangen, dass dieser auf einen von ihm
benannten Dritten Ubertragen wird, der die Fortfilhrung des Betriebes Ubernimmt. [...]

3. Fuhrt der Verpachter oder durch ihn benannte Dritte den Heimbetrieb gemaR Absatz
1 fort, so hat der Pachter auf Verlangen Auskunft Uber alle betriebswichtigen Fragen zu
erteilen und bei der Betriebsiibernahme sowie dem Abschluss des Versorgungsver-
trags mitzuwirken.

Bei Beendigung des Mietvertrags Uber eine Pflegeimmobilie sind in der Praxis so gut wie alle
Vermieter mit Nachdruck dabei, den Betrieb auf einen vom Vermieter ausgewahlten Folge-
betreiber (Nachmieter) mit ,warmen Betten“ zu tbertragen. Dies hat auch in den vielen Insol-
venzen von Pflegeheimbetreibern in 2023 dazu gefiihrt, dass nur sehr wenige stationare
Pflegebetriebe geschlossen wurden, weil die Betriebe auf vom Vermieter ausgewahlte Be-
treiber als Nachmieter Ubertragen wurden. Der jeweilige Insolvenzverwalter hat sich aller-
dings diese Ubertragungen im Zuge eines Kaufvertrags tber den Betrieb (ippig vergiten
lassen, trotz einer vor der Insolvenz erfolgten Vermieterkiindigung des Mietvertrags (wegen
Nichtzahlung der Miete) und der Ausiibung des mietvertraglichen Betriebsiibernahmerechts.
Denn in der Umsetzung in der Praxis scheitert die Geltendmachung der mietvertraglichen
Ubernahmeklauseln durch die Vermieter von Pflegeimmobilien daran, dass bei einer Kiindi-
gung des Mietverhaltnisses zum einen der scheidende Betreiber keinerlei Interesse an einer
Mitwirkung am Betriebslibergang mehr hat und untétig bleibt bzw. abwehrend agiert und zum
anderen die Pflegekassen sich weigern, einen neuen zweiten Versorgungsvertrag gemaf §
72 SGB XI mit dem neuen Betreiber und Nachmieter ohne Mitwirkung des scheidenden mie-
tenden Betreibers und Aufhebung des bestehenden Versorgungsvertrags zu schliel3en.

Gesetzgeberisch wére im Interesse des Schutzbedirfnisses der Bewohner, die in ihrer Woh-
nung verbleiben und weiter versorgt werden moéchten und die als Nichtbeteiligte nicht die
Konsequenzen aus den Beendigungen von Vertragen zwischen Vermieter und Betreiber
tragen sollen, sinnvoll, dem Vermieter eine Art ,Vorkaufsrecht als Betriebsiibernahmerecht
einzurdumen; ahnlich dem 8 578 Abs. 3 BGB fur den Mieter, der mit dem MietAnpG vom
18.12.2018 eingefuhrt worden ist. Danach sollte jedenfalls dann, wenn der mietende Betrei-
ber bzw. der Insolvenzverwalter des mietenden Betreibers das gewerbliche Zwischenmiet-
verhéltnis dem Vermieter gegenuber kindigt oder die Vermieterkiindigung unstreitig ist, der
Vermieter bzw. ein vom Vermieter benannter Dritter das gegeniiber dem Mieter und den
Pflegekassen auszutibende Recht haben, den Betrieb selbst oder durch einen von ihm be-
nannten Dritten fortzufihren. Die Pflegekassen sollten dazu angehalten werden, hierzu auch
zeitlich vorrangig den (zweiten) Versorgungsvertrag und Vergutungsvereinbarungen — wie
mit dem scheidenden Betreiber abgeschlossen — fir den neuen Betreiber auszustellen und
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die Betriebsiibernahme umzusetzen mit Anderung der Zahlungsstréme bei den Pflegevergii-
tungen etc.

3.9 Tod des Pflegebedurftigen

Zu beleuchten sind schlieBlich die Rechtsfolgen im betreuten Wohnen oder in der Pflegeein-
richtung, wenn der Wohnungsmieter bzw. Bewohner verstirbt.

3.9.1 Der Sterbefall im betreuten Wohnen

Im betreuten Wohnen gilt das Wohnungsmietrecht mit den Rechtsfolgen in den 8§ 563 ff.
BGB. Nach § 563 Abs. 1 BGB tritt der Ehegatte oder Lebensgefahrte, der mit dem Mieter
einen gemeinsamen Haushalt fuhrt, mit dem Tod des Mieters in das Mietverhéltnis ein. Die
eintretende Person kann innerhalb eines Monats, nachdem sie Kenntnis vom Tod des Mie-
ters erlangt hat, den Eintritt in das Mietverhéaltnis ablehnen (8 563 Abs. 3 S. 1 BGB). Bei
mehreren Mietern wird das Mietverhéltnis beim Tode eines Mieters mit den Uberlebenden
Mietern gemal 8§ 563a Abs. 1, 2 BGB fortgesetzt, die dann das Mietverhéltnis in der Monats-
frist nach Kenntniserlangung vom Tod mit gesetzlicher Frist kiindigen kénnen. Erfolgt kein
Eintritt nach § 563 BGB und 8§ 563a BGB, so wird das Mietverhaltnis gemaf § 564 BGB mit
den Erben fortgesetzt, die, aber auch der Vermieter, mit gesetzlicher Kiindigungsfrist inner-
halb des Monats, nachdem sie vom Tod und dem Nichteintritt in das Mietverhaltnis nach
88 563, 563a BGB Kenntnis erlangt haben, kiindigen kdnnen.

3.9.2 Der Tod des Bewohners im WBVG-Vertrag

Nach § 4 Abs. 3 S. 1 WBVG endet das WBVG-Vertragsverhaltnis mit dem Tod des Verbrau-
chers. § 87a Abs. 1 S. 2 SGB Xl bestimmt, dass die Zahlungspflicht des Heimbewohners
oder seines Kostentragers mit dem Tag endet, an dem der Heimbewohner aus dem Pflege-
heim entlassen wird oder verstirbt. Fiir die Uberlassung des Wohnraums kann eine Fortgel-
tung des Vertrags gegen Fortzahlung des auf den Wohnraum entfallenden Entgeltbestand-
teils vereinbart werden, soweit ein Zeitraum von zwei Wochen nach dem Todestag des Be-
wohners nicht Uberschritten wird, wobei ersparte Aufwendungen das geschuldete Entgelt
ermaBigen bzw. bei neuer Belegung entfallen lassen (§ 4 Abs. 3 S. 3 WBVG).**° Hat der
verstorbene Pflegebedirftige mit einer anderen Person (Lebensgefahrte) einen gemeinsa-
men Haushalt gefuhrt, der nicht Vertragspartner mit dem Unternehmer in Bezug auf die
Wohnraumuiberlassung ist, so wird gemaf 8 5 Abs.1 S. 1 WBVG das Vertragsverhaltnis mit
dieser Person bis zum Ende des dritten Monats nach dem Tod des Verbrauchers fortgefuhrt
und endet dann automatisch. Allerdings kann der Lebensgefahrte die Fortsetzung innerhalb
von vier Wochen nach dem Tod ablehnen, dann gilt die Fortsetzung des Vertragsverhaltnis-
ses als nicht erfolgt (8 5 Abs. 1 S. 2 WBVG). Da nach 8 16 WBVG nur Abweichungen zu
Lasten des Verbrauchers und nicht zu Lasten der Lebensgefahrten unwirksam sind, kann
zum Nachteil der Lebensgefahrten z.B. geregelt werden, dass bei Tod des Bewohners das

339 Griineberg/Weidenkaff, § 4 WBVG Rn. 4.
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Vertragsverhaltnis mit dem Sterbetag endet. Denn eine Unabdingbarkeit zu Lasten der Le-
bensgefahrten wie in § 563 Abs. 5 BGB ist im WBVG nicht enthalten.34

Es stellt sich fur den Gesetzgeber die Frage, ob es nicht sachgerecht ist, zumindest die drei-
monatige Geltung des WBVG-Vertrags zwischen dem Unternehmer und den Lebensgeféhr-
ten nach dem Tod des Bewohners gemalR § 5 Abs.1 WBVG fir unabdingbar zu erklaren
(entsprechend 8§ 563 Abs. 5 BGB). § 5 Abs. 1 WBVG verlangt einen gemeinsamen auf Dauer
angelegten Haushalt zwischen Verbraucher und dessen Lebensgefahrten. Dies schlieldt zum
einen die Anwendbarkeit von 8 5 Abs. 1 S. 1 WBVG fir Lebensgefahrten von Bewohnern in
stationdren Pflegeheimen aus, denn in diesen findet wegen der Rundumversorgung des Be-
wohners durch den Unternehmer keine eigene Haushaltsfiihrung des pflegebeddrftigen Be-
wohners mehr statt*** und I&sst zum anderen darauf schlieRen, dass der Lebensgefahrte auf
die weitere Wohnraumtberlassung und eine angemessene Auszugsfrist angewiesen ist, weil
er sich im WBVG-Wohnraum zusammen mit dem verstorbenen Bewohner mit dem gemein-
samen dauerhaften Haushalt seinen Lebensmittelpunkt eingerichtet hat.

4, Schlichtungsverfahren, Méglichkeit der Einbindung von Schiedsstellen und
Behorden
4.1 Einbindung der Heimaufsicht als Behdrde

Von Betreibern, aber auch von Bewohnern, wird immer wieder die Auffassung vertreten,
dass die Vertrage zwischen Betreibern und Bewohnern die Heimaufsicht nichts angehe, weil
es sich um rein zivilrechtliche Vertrage handelt.

Das BVerwG3**?hatte die ,Frage — ob der Heimaufsicht eine Priifungs- und Anordnungskom-
petenz fir Heimvertrage (auch nach WBVG zusteht — zu beantworten. Dem Urteil lag der
Fall zu Grunde, dass der in Frage stehende Vertrag eine Klausel enthielt, bei der auch Leis-
tungsempfanger der sozialen Pflegeversicherung — entgegen § 87a Abs. 1 S. 2 SGB XI (Be-
endigung des Vertrags mit Tod des Bewohners) — fiir zwei Wochen ab dem Sterbetag Heim-
entgelt zahlen sollten.

Die Heimaufsicht ordnete die Streichung dieser Klausel an, wogegen der Betreiber vor die
Verwaltungsgerichte zog. Das BVerwG gab der Heimaufsicht Recht und entschied, dass die
Klausel aufgrund des Vorrangs der Regelungen des SGB Xl gegeniiber § 8 Abs. 8 HeimG
a.F. (nunmehr 8§ 4 Abs. 3i.V.m. § 15 WBVG) unwirksam ist. Zudem stellte das BverwG Kklar,
dass die Behorde gegeniiber dem Heimtrager die gesetzeskonforme Gestaltung der Vertra-
ge mit den Bewohnern nach 8 17 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 HeimG durchsetzen konnte. Mit dieser
Vorschrift wird die Heimaufsicht umfassend ermdachtigt, zur Sicherung der Einhaltung der
dem Trager gegeniber den Bewohnern obliegenden Pflichten Anordnungen zu erlassen. Ziel
dieser Regelung ist es, die Bewohnerrechte aufgrund ihrer wirtschaftlichen Unterlegenheit

340 Griineberg/Weidenkaff, § 5 WBVG Rn. 1; Torben Bartels RICHTER RECHTSANWALTE. Beck'sche Online-Formulare Medizinrecht,
36. Edition 2023, Stand: 01.02.2020, Formular 14.1.2.2 Einrichtungsvertrag bei stationdrer Pflege, Formulierung § 16 (5): Bei Tod des
Bewohners endet das Vertragsverhéltnis mit dem Sterbetag; a.A. Bachem/Hacke, § 5 Rn.12 m.w.N.

341 Bachem/Hacke, 8 5 Rn.6 m.w.N.

342 BVerwG v. 02.06.2010 - 8 C 24/09.
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und strukturellen Abhéangigkeit vom Trager zu starken. Die Durchsetzung der heimrechtli-
chen Pflichten soll nicht der Rechtsverfolgung/-verteidigung der Bewohner Uberlassen blei-
ben, die haufig unter altersbedingten Einschréankungen leiden oder von Behinderungen be-
troffen sind. Der Bewohner ist folglich nicht darauf angewiesen, sich zivilrechtlich gegen
rechtswidrige Vertragsklauseln wehren zu missen, sondern kann sich diesbeztglich auch an
die zustandige Heimaufsicht wenden.

Diesen Rechtsgedanken hat beispielsweise das HBPG in § 11 Abs. 8 aufgenommen und
verpflichtet Betreiber ausdrucklich, Mustervertréage vor Inbetriebnahme der Einrichtung sowie
bei jeder Anderung der Heimaufsicht zur Genehmigung vorzulegen, so dass diese auf Ge-
setzeskonformitat gepruft werden. Dieser Prufauftrag ist zur Einhaltung der HeimG-
Vorschriften und des Zivilrechts zum Schutz der Verbraucher notwendig. Diese Prifung gibt
Betreibern als auch Bewohnern die notwendige Sicherheit, dass ihr Vertrag den gesetzlichen
Regelungen entspricht und erspart ggf. spatere Streitigkeiten. Andere Bundeslénder sehen
allerdings eine Prufung der WBVG-Vertrage durch die Heimaufsicht nicht mehr vor, wodurch
sich je nach landesheimrechtlichen Regelungen eine Schutzliicke zum Nachteil der pflege-
bedirftigen Bewohner auftut. Diesbeztiglich wird auf unsere Ausfiihrung unter Teil Il, Ziffer 2
verwiesen.

4.2 Ordentlicher Rechtsweg

Das LSG Baden Wirttemberg®*® hat im Anschluss an die obergerichtliche Judikatur noch-
mals klargestellt, dass WBVG bezogene Streitigkeiten zwischen dem Einrichtungsbetreiber
und dem Bewohner nicht unter § 51 SGG fallen, wonach die ,Gerichte der Sozialgerichtsbar-
keit Uber Offentlich-rechtliche Streitigkeiten“ entscheiden; damit sind derartige Streitigkeiten
vor den ordentlichen Gerichten auszutragen.

4.3 Beteiligung des Heimbeirats

Die Beteiligung des Heimbeirats ist in den jeweiligen Mitwirkungsverordnungen der Lander
vorgesehen. Dies betrifft zum einen Entgelterhéhungen, aber auch sonstige Anderungen an
den Vertragen.

Der Einrichtungsbeirat hat insbesondere die Aufgabe, MalBhahmen, die die Qualitat im Be-
reich der Betreuung oder des Wohnens zum Wohl der Bewohnerschaft verbessern, anzu-
stof3en und auch Anregungen und Beschwerden von Bewohnern entgegenzunehmen, mit
der Einrichtungsleitung zu besprechen und auf eine Lésung hinzuwirken. Dies beinhaltet ein
konkretes Antragsrecht gegentiber der Einrichtungsleitung oder dem Betreiber.

Konkret wirkt der Einrichtungsbeirat mit bei allgemeinen Fragen, die die Unterkunft, die Be-
treuung, die Verpflegung und die Teilhabe, betreffen (dies beinhaltet auch das grundsatzli-
che Recht, an der Speiseplangestaltung mitzuwirken, die Planung und Durchfiihrung von
Veranstaltungen sowie der Alltags- und Freizeitgestaltung). Auch bei der Aufstellung oder

343 |LSG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 18.07.2022 — L 1 SV 1804/22 BeckRS 2022, 19824.
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Anderung der Mustervertrage fiir die Bewohner sowie der Einrichtungsordnung sowie der
Anderung der Entgelte der Einrichtung ist der Beirat zwingend zu beteiligen.

Dies umfasst auch eine etwaige Erweiterung oder Einschrankung des Einrichtungsbetriebes
oder den Zusammenschluss mit anderen Einrichtungen, die Anderung der Art und des
Zwecks der Einrichtung oder ihrer Teile, die umfassenden baulichen Veranderungen oder
Instandsetzungsmafnahmen der Einrichtung.

So regelte die alte Heimmitwirkungsverordnung in 8 32 Abs. 4, dass alle Gesprache zwi-
schen Heimbeirat und Betreiber mit dem Ziel zu fiihren sind, weitgehende Ubereinstimmung
zu erreichen. Kann eine Ubereinstimmung nicht erreicht werden, mussen Heimtrager und
Heimleitung begriinden, warum die Anregungen des Heimbeirats nicht berticksichtigt werden
konnen. In jedem Fall muss der Heimtrager oder die Heimleitung Antrage und Beschwerden
des Heimbeirats in angemessener Frist, langstens innerhalb von sechs Wochen, beantwor-
ten. Dies kann mundlich oder schriftlich geschehen.

Dies ist nun in die jeweiligen Landesheimgesetze ubernommen worden. Beispielsweise re-
gelt 8 23 der Hessische Ausfiihrungsverordnung zum Hessischen Gesetz Uber Betreuungs-
und Pflegeleistungen (HGBPAV) in Abs. 5 und 6 das Verhdltnis zum Betreiber:

(5) Die Einrichtungsbetreiberin oder der Einrichtungsbetreiber und die Einrichtungs-
leitung sind verpflichtet, dem Einrichtungsbeirat rechtzeitig die zur Wahrnehmung
seiner Aufgaben nach § 22 erforderlichen Unterlagen vorzulegen und Auskinfte
zu erteilen. Die Anregungen und Stellungnahmen des Einrichtungsbeirates sind
in die Planungen und Entscheidungen zum Betrieb der Einrichtung einzubezie-
hen. Angelegenheiten nach § 22 Abs. 2 sind erforderlichenfalls mit dem Einrich-
tungsbeirat mit dem Ziel einer Verstandigung zu erértern.

(6) Anregungen oder Beschwerden des Einrichtungsbeirates sind von der Einrich-
tungsleitung oder der Einrichtungsbetreiberin oder dem Einrichtungsbetreiber in
angemessener Zeit, spatestens vor Ablauf von sechs Wochen nach Zugang, zu
beantworten. Wenn dem Anliegen des Einrichtungsbeirates nicht gefolgt wird, ist
dies in der Antwort zu begrinden.

§ 34 der alten Heimmitwirkungsverordnung regelte zudem, dass etwaige Verstol3e des
Heimbetreibers eine Ordnungswidrigkeit darstellen. Diese Regelung wurde von den meisten
Bundeslandern entsprechend in ihre Landes-Mitwirkungsverordnungen aufgenommen (vgl. 8
26 WTG-MitwirkV Bln; § 10 EMitwV Bbg). Ein VerstoR liegt danach nur dann vor, wenn die
Mitwirkung nicht eingehalten wurde. Eine Umsetzungspflicht fir etwaige Anregungen besteht
jedoch nicht, der Heimbetreiber muss sich nur mit diesen auseinandersetzen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass ebenfalls noch die Heimaufsichten
sowie die jeweiligen Landesministerien fur etwaige Themen als Pflege- und Betreuungsauf-
sicht zustandig sind und hier etwaige Beschwerden entgegengenommen werden. So obliegt
beispielsweise. in Hessen die Aufsicht Uber alle stationaren Einrichtungen der Alten- und
Behindertenhilfe sowie aller ambulanten Betreuungs- und Pflegeeinrichtungen (ambulante
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Betreuungs- und Pflegedienste) bei den Amtern fur Versorgung und Soziales und beim Re-
gierungsprasidium Giel3en als Oberer Betreuungs- und Pflegeaufsicht. Deren Kontaktadres-
se sind zudem im jeweiligen WBVG-Vertrag als Kontakte anzugeben, so dass diese eben-
falls dem Bewohner als Ansprechpartner dienen.

4.4 Teilnahme an der Streitbeilegung nach § 36 VBSG

Durch Art. 2 des ,Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie tUber alternative Streitbeilegung in
Verbraucherangelegenheiten (VSBG)“ vom 19.02.2016 wurde in § 6 Abs. 3 Nr. 4 WBVG eine
Klarstellung getroffen. Die Informationspflichten sind nach dessen Art. 2 nur fur solche Ver-
tragsabschliusse zu beachten, die nach dem 31.03.2016 erfolgen. Der Unternehmer braucht
die Informationen daher nicht riickwirkend zu erteilen. Die Anderung des WBVG fiihrt somit
seit 01.04.2016 zu einer Anwendung des § 36 VSBG.

So regelt § 6 Abs. 3 Nr. 4 WBVG, dass der Vertrag mindestens die Informationen nach § 36
Abs. 1 VSBG vom 19. Februar 2016 (BGBI. | S. 254) geben muss; dies gilt auch, wenn der
Unternehmer keine Webseite unterhélt oder keine Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ver-
wendet.

8 36 VSBG regelt:
(1) Ein Unternehmer, der eine Webseite unterhalt oder Allgemeine Geschéaftsbedingungen
verwendet, hat den Verbraucher leicht zugéanglich, klar und verstandlich

1. in Kenntnis zu setzen davon, inwieweit er bereit ist oder verpflichtet ist, an Streitbei-
legungsverfahren vor einer Verbraucherschlichtungsstelle teilzunehmen, und

2. auf die zustandige Verbraucherschlichtungsstelle hinzuweisen, wenn sich der Unter-
nehmer zur Teilnahme an einem Streitbeilegungsverfahren vor einer Verbraucher-
schlichtungsstelle verpflichtet hat oder wenn er auf Grund von Rechtsvorschriften zur
Teilnahme verpflichtet ist; der Hinweis muss Angaben zu Anschrift und Webseite der
Verbraucherschlichtungsstelle sowie eine Erklarung des Unternehmers, an einem
Streitbeilegungsverfahren vor dieser Verbraucherschlichtungsstelle teilzunehmen,
enthalten.

Der Unternehmer muss daher lediglich im Wohn- und Betreuungsvertrag dariiber informie-
ren, ob er im Fall von vertragsrechtlichen Streitigkeiten bereit ist, an einem Verbraucher-
streitbeilegungsverfahren teilzunehmen oder nicht (8 6 Abs. 3 Nr. 4 WBVG i.V.m. § 36 Abs. 1
VSBG).** Das Verfahren bietet die Mdglichkeit, deutlich schneller eine Konfliktlbsung zu
erzielen als durch ein Gerichtsverfahren vor einem Zivilgericht.

Eine Beteiligung ist fur die Parteien freiwillig; dasselbe gilt fur die Befolgung des Schlich-
tungsvorschlages des Streitmittlers (8 19 VSBG). Die grundsétzlich nur fir den Unternehmer
anfallenden Gebuhren sind streitwertabhangig (8 31 Abs. 1 VSBG). Bei einem mittleren

34 Diskussionspapier zu einer méglichen Weiterentwicklung des Wohn- und Betreuungsvertragsgesetzes (nicht leitungs- oder ressortabge-
stimmt) - Stand: 30.03.2023 — abrufbar unter: https://www.der paritaeti-
sche.de/fileadmin/user_upload/20230330_BMFSFJ_WBVG_Diskussionspapier.pdf
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Streitwert von EUR 500,01 — EUR 2.000,00 fallen EUR 300,00 Gebuhren an (8 6 Abs. 1 Nr.
4 Universalschlichtungsstellenverordnung). Innerhalb von 90 Tagen nach Eingang der Be-
schwerdeunterlagen Ubermittelt der Streitmittler den Parteien den Schlichtungsvorschlag,
§ 20 Abs. 2 VSBG. Die durchschnittliche Dauer der Streitbeilegungsverfahren im engeren
Sinne vor der Universalschlichtungsstelle des Bundes (d.h. mit unternehmensseitiger Teil-
nahmeerklarung oder einer Fiktion nach § 30 Abs. 6 VSBG) betrug 2022 nur 59 Tage.3*

Mit Einflhrung des VSGB 2016 hat das BMFSFJ mit privaten Einrichtungstragerverbanden
und Wohlfahrtsverb&nden Gespréche zur Frage einer freiwilligen Einrichtung bereichsspezi-
fischer Schlichtungsstellen mit entsprechender Selbstverpflichtung geflihrt. Die Verbande
verwiesen auf das interne Beschwerdemanagement der Einrichtungen, welches als ausrei-
chend angesehen wurde. Das Beschwerdemanagement mit Hinzuziehung des Heimbeirats
ist jedoch ein stumpfes Schwert, da der Betreiber einer Beschwerde nicht abhelfen muss.

In Ermangelung verbindlicher Standards und der fehlenden Durchsetzungskratft fur die hilfe-
und pflegebedirftigen Verbraucher schaffen diese Streitschlichtungsverfahren jedoch nach
Angaben des BIVA-Pflegeschutzbundes h&ufig keine Abhilfe. In einem 2019 vom BMFSFJ
geforderten Projekt mit dem BIVA-Pflegeschutzbund zur Uberprifung der Umsetzung der
Verbraucherschlichtung im Bereich des WBVG ergab die Auswertung von 373 Vertragen,
dass in 66% der Vertrage eine Teilnahme an diesen Verfahren durch die Unternehmer abge-
lehnt wurde und dass weitere 26% der Vertrage gar keinen Hinweis zur Verbraucherbeteili-
gung Verbraucherstreitbeilegung trotz der gesetzlich vorgeschriebenen Informationspflicht
nach dem WBVG (8 6 Abs. 3 Nr. 4 WBVG) enthielten.3* Lediglich 7% der Einrichtungen ha-
ben in ihren Vertragen eine Teilnahme zugesagt, 1% der Vertrage waren Mustervertrage, die
die Optionen zur Entscheidung der Verwender offenhielten. Das Projekt verdeutlicht die weit
Uberwiegende Ablehnung der Verbraucherschlichtung durch die Unternehmer.

So werden im jahrlichen Tatigkeitsbericht der Universalschlichtungsstelle des Bundes die
Zahlen insgesamt fur den Bereich ,Gesundheit (u.a. Altenheime, hausliche Pflege)* verof-
fentlicht®*”. Zum WBVG erhalt das BMFSFJ (Referat. 305) gesonderte Angaben direkt von
der Universalschlichtungsstelle.

Streitbeilegungsverfahren kénnen jedoch Mdglichkeiten zur gesetzeskonformen Vertragsge-
staltung und -umsetzung fur die betroffenen Unternehmer aufzeigen und eine Konflikteskala-
tion vermeiden. Die geringe Nutzung der Streitschlichtung zeigen auch die jahrlichen Tatig-
keitsberichte der fir Verfahren nach dem WBVG zustdndigen Universalschlichtungsstelle
des Bundes (8 29 VSBG) auf. Danach konnten bei einer Gesamtzahl von 2.226 Antragen in
2022 nur drei Antrdge und damit deutlich weniger als 1% dem Bereich des WBVG zugeord-
net werden.3#

345 Tatigkeitshericht der Universalschlichtungsstelle des Bundes 2022, S. 8 — abrufbar unter: https://www.verbraucher-
schlichter.de/media/file/98.Taetigkeitsbericht_2022.pdf

346 Ergebnis der Untersuchung ,,Uberpriifung der Umsetzung der Verbraucherschlichtung im Bereich des WBVG* des BIVA-
Pflegeschutzbundes, S. 8 f.: https://www.biva.de/wp-content/uploads/Projektbericht_Verbraucherschlichtung.pdf.

347 Tatigkeitsbericht der Universalschlichtungsstelle des Bundes 2022, S. 2 — abrufbar unter:
https://www.universalschlichtungsstelle.de/fileadmin/PDF/Taetigkeitsberichte/Taetigkeitsbericht_2022.pdf.

348 Tatigkeitsbericht der Universalschlichtungsstelle des Bundes 2022, S. 2 — abrufbar unter:
https://www.universalschlichtungsstelle.de/fileadmin/PDF/Taetigkeitsberichte/Taetigkeitsbericht_2022.pdf.
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Ahnlich niedrig lag die Anzahl in den Jahren zuvor. Verbraucherschlichtung findet damit bei
Streitigkeiten zu Wohn- und Betreuungsvertrdgen nach dem WBVG kaum statt.

Augenscheinlich wird kein positives Potenzial fir diese niedrigschwellige Moglichkeit der
Konfliktldsung, bei der eine einvernehmliche Streitbeilegung einen Ausgleich zwischen den
widerstreitenden Interessen zwischen Verbraucher und Unternehmer herbeifiihren kann,
erkannt. Daher verbleibt es entweder bei den Heimaufsichten, im Vorfeld durch entspre-
chende Kontrollen der Vertrage oder bei den Gerichten hier fir eine Streitbeilegung zu sor-
gen, wobei letzteres bekanntlich kosten- und zeitintensiv ist. Die im Streitfall verbleibende
Moglichkeit, Rechtsschutz vor den Zivilgerichten zu suchen, ist fur die haufig hochaltrigen
und multimorbiden Verbraucher insbesondere angesichts der langeren Dauer von Gerichts-
verfahren und der hiermit durch die Betroffenen befurchteten Belastung nicht mit der Durch-
fuhrung eines tUberwiegend schriftlichen Streitbeilegungsverfahrens vergleichbar. Im Hinblick
auf die geringe Verweildauer von Bewohnern in Pflegeheimen®° und der damit einherge-
henden Gefahr, eine Lésung zu Lebzeiten nicht mehr rechtzeitig erzielen zu kénnen, wird die
Starkung der Verbraucherschlichtung im Bereich des WBVG deshalb als besonders dringlich
bewertet.3>°

Daher ist zu Uberlegen, ob vergleichbar mit der seit Marz 2021 gesetzlich verankerten Teil-
nahmepflicht von Unternehmern im Postdienstleistungsbereich (8 18a Abs. 2 S. 2 PostG),
bei dem die Unternehmer in der Vergangenheit gleichermalRen in einer Vielzahl von Fallen
eine Beteiligung an Schlichtungsverfahren generell vorab durch AGB-Klauseln ohne Bertick-
sichtigung der konkreten Umstéande des Einzelfalles abgelehnt hatten, die Teilnahme an
Streitbeilegungsverfahren fir Unternehmer im Bereich des WBVG verpflichtend ausgestaltet
wird. Ein zwingendes Schlichtungsverfahren bei Antragstellung durch den Verbraucher, wie
dies z.B. auch in 8 111b Abs. 1 S. 2 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) vorgesehen ist, wirde
die Verbraucher als gleichberechtigte Verhandlungs- und Vertragspartner gegeniiber dem
Unternehmer bei der schnellen Durchsetzung ihrer Rechte nach dem WBVG unterstitzen.
Die mehr als doppelt so vielen Antrage zur Verbraucherschlichtung im Postdienstleistungs-
bereich in 2021 gegenuber dem Vorjahr verdeutlichen neben dem hohen Bedarf fur eine
neutrale Anlaufstelle zur Konfliktlosung auch die Wirksamkeit der Einfihrung einer Teilnah-
mepflicht.®*

349 Barmer Pflegereport 2021, S. 89 ff. zur durchschnittlichen Verweildauer in Pflegeheimen differenziert nach dem Einstiegsgrad der Pfle-
gebedurftigkeit, dem Jahrgang des Einzugs in ein Pflegeheim und dem Geschlecht abrufbar unter:
https://www.barmer.de/resource/blob/1032106/2ad4e5f56¢c47ch7b7e914190f9fae62f/barmer-pflegereport-2021-band-32-bifg-data.pdf.

30 Diskussionspapier zu einer moglichen Weiterentwicklung des Wohn- und Betreuungsvertragsgesetzes (nicht leitungs- oder ressortabge-
stimmt) - Stand: 30.03.2023 — abrufbar unter: https://www.der paritaetische.de/fileadmin/user_upload/20230330_BMFSFJ_WBVG_Diskus-
sionspapier.pdf

%1 Pressemitteilung der Bundesnetzagentur vom 18.02.2022 “Zahl der Post-Schlichtungsantriige” hat sich verdoppelt” abrufbar unter
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2022/20220218_SchlichtungPost.html
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5. Rechtsfolgen bei unzuldssigen Vertragsklauseln

5.1 Wohnungsmietvertrage mit Pflegeelementen (ambulante Konzepte)

Wie dargestellt unterliegen die Klauseln, soweit sie Formularbedingungen (AGB) sind, der
AGB-Kontrolle.

Ein Verstol3 gegen diese AGB Kontrolle (88 305 ff. BGB) fuhrt automatisch zur Unwirksam-
keit der betroffenen Klausel (8 307 Abs. 1 S. 1 BGB). Dabei gilt das Verbot der geltungser-
haltenden Reduktion. Die Klauseln dirfen danach nicht auf einen zuldassigen Umfang redu-
ziert werden.?*? Die betroffene Klausel ist nur nicht insgesamt unwirksam, wenn die Klausel
inhaltlich teilbar ist (sog. blue-pencil-Test).®>® An die Stelle der unzulassigen Klausel treten
die gesetzlichen Regelungen.

Bei einem VerstoR gegen ein gesetzliches Verbot gemal § 134 BGB ist das Rechtsgeschatt,
der betroffene Vertrag bzw. die betroffene Klausel, wenn nicht anzunehmen ist, dass das
Rechtsgeschéaft auch ohne den nichtigen Teil abgeschlossen worden ware (8§ 139 BGB),
nichtig.

5.2 WBVG Vertrage

Wie oben bereits ausgefiihrt fihrt der Verstol3 einer Vertragsklausel gegen eine WBVG-
Regelung zu Lasten des Verbrauchers gemaf § 16 WBVG zur Nichtigkeit ebendieser. Durch
den Wegfall der vertraglichen Regelung wird die Licke im Vertrag durch die allgemeinen
gesetzlichen Regelungen geflllt. Es gelten dann also direkt die gesetzlichen Regelungen im
Wege der erganzenden Vertragsauslegung. Selbiges gilt fir den Fall, dass eine Unwirksam-
keit gemafd § 15 WBVG vorliegt.

V. Diskussion mogqlicher gesetzlicher Regelungen, Schlussfolgerungen
und Empfehlungen

1. Mogliche gesetzliche Anderungen

Nachfolgend werden die im Laufe des Gutachtens angeregten wesentlichen Anderungsmég-
lichkeiten noch einmal in komprimierter Form dargelegt:

%2 BGH, Urt. vom 27.01.2015, Az. X1 ZR 174/13 — NJW 2015, 1440.
%8 BGH, Urt. vom 31.03.2021, Az. IV ZR 221/19 — NJW 2021, 2193.
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1.1 Verbraucherschutz nach Inbetriebnahme

Heimrechtliche Eingriffsbefugnisse bei Mangeln sind grundsatzlich erst zulassig, wenn die
Heimaufsicht den Einrichtungstréger in Bezug auf die Mangel beraten hat. Deshalb sind die
Heimaufsichtsbehorden zuriickhaltend, wegen Mangeln in der Wohnqualitat, z.B. Schimmel-
und Pilzsporenbildung, Bau- und Brandschutzdefizite oder Legionellen, eine Anordnungen
zur Beseitigung von Méangeln in der Wohnqualitat zu treffen. Stattdessen verweisen sie die
Betroffenen — Bewohner oder mietende Einrichtungstrager — entweder auf die Geltendma-
chung zivilrechtlicher Anspriiche oder ziehen sich hinter der besonderen Kompetenz von
Fachbehdrden wie Baubehorde (Brandschutz) oder Gesundheitsamt (Legionellen) zuriick.

Da eine Auseinandersetzung utber den Verbraucherschutz auf zivilrechtlicher Ebene wegen
der Abhangigkeit des pflegebediirftigen Bewohners vom Heimtrager weitgehend nicht statt-
findet und die zusatzliche Beratung der Heimtrager durch die Behdrden zu Lasten des
Schutzes der pflegebeduirftigen Bewohner geht, sollte diese vorrangige Beratungspflicht bei
Méangeln abgeschafft werden. Mittlerweile agieren am Pflegemarkt tberwiegend hochprofes-
sionelle, auf Gewinnerzielung ausgerichtete, internationale Investoren mit eigenen Rechtsab-
teilungen, die einer zusatzlichen Mangelabhilfeberatung nicht bedtrfen.

1.2 Unterschiedliche Behandlung von Sozialhilfeempfangern und Selbstzahlern

§ 7 Abs. 3 S. 3 WBVG sieht fur den Bewohnervertrag bei den Investitionskosten eine mégli-
che Differenzierung zwischen Sozialhilfeempfangern und Selbstzahlern vor. Nach der Recht-
sprechung ist er von seinem Wortlaut missgliickt, weil er eine Schlechterstellung von solchen
Selbstzahlern gegeniiber Sozialhilfeempfangern zulassen wirde, die sogar unter das Sozial-
hilfeniveau fallen (Verletzung des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwdrdigen
Existenzminimums aus Art 1 Abs.1 GG).*** Zudem erlaubt § 7 Abs. 3 S .3 WBVG nicht, vom
Grundsatz der Angemessenheit des vereinbarten Entgelts nach 8 7 Abs. 2 S. 1 WBVG ab-
zuweichen. Mal3stab dieser Angemessenheit ist nach 8 7 Abs. 2 S. 1 WBVG der vom Sozi-
alhilfetrager bewilligte Investitionskostensatz.®*> In NRW ist gemaR § 12 Abs. 6 S. 3 APG
DVO eine Differenzierung nach Kostentragern bei den Investitionskosten unzuléassig, wenn
der Heimtrager das Pflegewohngeldverfahren beansprucht.

Trotz der zu 8 7 Abs. 3 WBVG ergangenen Urteile, nach denen eine Differenzierung grund-
satzlich nicht zulassig ist, wird in der Abrechnungspraxis der Heimtrager die unterschiedliche
Behandlung zwischen Selbstzahlern und Sozialhilfeempfanger bei den Investitionskosten
weiter durchgefihrt und von den Behérden im Hinblick auf die angespannte Haushaltslage
nicht beanstandet. Vermietende Investoren rechnen ebenfalls bei der Ermittlung der nachhal-
tig erzielbaren Miete mit deutlich héheren Investitionskosteneinnahmen durch Selbstzahler
verglichen mit den Investitionskostensatzen bei den Sozialhilfeempfangern. Zum Thema der
zuldssigen Differenzierung zwischen Sozialhilfeempfangern und Selbstzahlern sollte sich der
Gesetzgeber in Anbetracht der Rechtsprechung, die diese Unterscheidung zunehmend ab-

3% SG Rostock, v. 28.06.2002, S 8 SO 60/21, BeckRS 2022, 1560.
%5 OLG Celle, v. 14.01.2015, 13 U 170/14, BeckRS 2015, 2453.
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lehnt, positionieren. Unberuhrt bleibt den Betreibern naturlich, Selbstzahler h6her zu belas-
ten, wenn diese einen besonderen Komfort, etwa ein besonders groRes Zimmer, freiwillig
buchen (vgl. auch § 16 Abs. 6 S .2 APG DVO).

1.3 Dokumentationspflichten

Im Rahmen von Pflegeleistungsvertragen existiert keine einheitliche zivilrechtliche An-
spruchsnorm zugunsten der Pflegebedurftigen bzgl. der Erstellung von Dokumentation und
einer korrespondierenden Einsichtnahme. Dokumentationspflichten finden sich allerdings
regelmafig in den Landesheimgesetzen der Bundeslander und sind auch in den Rahmen-
vertrdgen mit den Kostentragern geman § 75 Abs. 1 SGB Xl vereinbatrt.

Spezialgesetzliche Einsichtnahmerechte zugunsten des Pflegebedirftigen existieren nicht.
Vielmehr ist eine Einsichtnahme nur aus allgemeinen Grundsatzen herleitbar, wie aus § 34
BDatenSchG, 8 810 BGB oder, falls vereinbart, als Nebenpflicht aus dem Heimvertrag. All
diesen Anspruchsgrundlagen ist gemein, dass sie nicht spezifisch darauf ausgerichtet sind,
dem Verbraucher ein zielgerichtetes Einsichtnahmerecht zu geben. Darlber hinaus fehlt es
an einer einheitlichen verbraucherschitzenden Rechtsgrundlage, welche die Art und den
Umfang der zu leistenden Dokumentation beschreibt. Die Dokumentationsvorgabe der Rah-
menvertrage gemal § 75 SGB Xl ist primar darauf ausgerichtet, die Dokumentation fir die
Leistungserbringer zu gewahrleisten. Auch die Vorgaben der Landesheimgesetze sind nicht
an den Verbraucher adressiert, sondern dienen der Schaffung eines allgemeinen Qualitats-
managements fur die Heimaufsicht.

Es besteht daher Reformbedarf im Sinne des Verbraucherschutzes. Dies umfasst zum einen
die Erstellung einer spezifischen und transparenten Dokumentation fiir den Verbraucher. Die
Regelungen fiir den Behandlungsvertrag kénnen diesbeziglich durchaus als Vorbild dienen.
Zum anderen ware dann korrespondierend auch ein entsprechendes Einsichtnahmerecht zu
gewahren. Allerdings ist in diesem Zusammenhang abzuwdagen, dass Pflegeheime keine
Organisationsstruktur wie Krankenhauser besitzen. Wahrend Arzte nur fir die medizinische
Behandlung verantwortlich sind, missen Pflegekrafte umfassender tatig werden, weshalb
vorab zu prifen ware, inwieweit und in welchem Rahmen verstarkte Dokumentationspflichten
und Einsichtnahmerechte zugunsten der Verbraucher praktisch machbar waren bzw. solche
missten im Einzelnen gesetzlich spezifiziert werden.

1.4 Bewohnervertrage in der Insolvenz

Insolvenzabwicklung in der Praxis: Der Uberwiegende Teil der Sozialbetriebe mit einem in-
solventen Betreiber als Hauptmieter (Bewohner sind Untermieter) wird bei einer Insolvenz
nicht geschlossen, sondern mit einem neuen mietenden Betreiber (Nachmieter) unter signifi-
kanter Kostenbeteiligung des Vermieters fortgefuhrt. Der Insolvenzverwalter nutzt diese Si-
tuation zugunsten der Glaubiger des insolventen Betreibers aus und verlangt in der Praxis
vom Vermieter fUr die Betriebsibertragung neben dem Verzicht auf die Miete auch noch ei-
nen signifikanten Kaufpreis fur die Betriebsibertragung auf einen Nachmieter mit der Dro-
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hung, ansonsten die Bewohner und die Mitarbeiter an einen anderen benachbarten Betreiber
zu verkaufen.

Es stellt sich die Frage, ob diese Herangehensweise der Insolvenzverwalter, wonach die
Bewohner und das Pflegepersonal offenbar als Ware teuer verkauft werden kdnnen, insbe-
sondere mit dem Seniorenschutzgedanken des WBVG in Einklang zu bringen ist bzw. wie
die derzeitige Gesetzeslage in solchen Fallkonstellationen aufgestellt ist.

Betreutes Wohnen: § 565 BGB (Ubergang Wohnungsmietvertrage auf den Vermieter kraft
Gesetzes bei Beendigung des Hauptmietvertrags) gilt nicht, wenn ein Zwischenvermieter
nicht gewerblich, sondern als karitativ tatiger gemeinnutziger Verein die Wohnung an Bedurf-
tige nicht gewerblich Uberlasst. Um den karitativen Trager zu schitzen, hat der Gesetzgeber
die Wohnungsmietvorschriften tber 8 578 Abs.3 BGB zugunsten des karitativen Zwischen-
mieters erweitert. Ist dieser jedoch insolvent und beendet er das Generalmietverhaltnis Uber
sein Sonderkindigungsrecht gemafd § 109 InsO, geniel3t der besonders schutzenswerte
Bewohner im betreuten Wohnen, der sich in die Obhut eines karitativen Tragers begeben
hat/musste, nicht den von § 565 BGB begriindeten Wohnungskundigungsschutz. Der BGH
hat hierzu in einer Entscheidung vom 30.04.2003 festgestellt, dass aufgrund des verfas-
sungsrechtlichen allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes (Art. 3 Abs.1 GG) der Mieterschutz
gegen Raumung dem Endnutzer dann bei Abwagung der konkreten Umstéande (im entschie-
denen Fall hatte der Zwischenmieter die Raume flir Wohnzwecke hergerichtet) zugutekom-
men muss, wenn ein gemeinnitziger Verein Zwischenmieter ist und der Vermieter die Woh-
nung auch unmittelbar an den Endmieter vermietet héatte.

Ein solcher Ruckgriff auf den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG; § 242
BGB), der an eine Wertung des konkreten Einzelfalls dahingehend geknipft ist, ob die Inte-
ressenlage der an dem gestuften Mietverhaltnis einbezogenen Beteiligten mit den Fallen der
gewerblichen Zwischenvermietung vergleichbar ist, vermittelt dem schutzbedurftigen Woh-
nungsmieter keine ausreichende Sicherheit.

Insofern wére gesetzgeberisch zu Uberlegen, ob nicht eine Regelung aufgenommen wird,
wonach bei nicht gewerblichen Zwischenmietverhéltnissen, die der Vermieter etwa mit einem
karitativen Trager bewusst eingeht, beim Ausfall dieses Zwischenmieters der einen Woh-
nungsmietvertrag abschlielende Endmieter (Bewohner) den Wohnungsmietrechtsschutz
nach BGB (88 573, 574, 574a BGB) vergleichbar dem Mieter im gewerblichen Zwischen-
mietverhéaltnis Uber § 565 BGB geniel3en soll.

Stationare Pflege: Die insolvenzrechtliche Regelung des § 108 InsO, wonach Mietvertrage
mit Wirkung fur die Insolvenzmasse fortgelten, gibt es fir Bewohnervertrage nach WBVG
nicht. Damit gilt 8 103 Abs.1 InsO, wonach der Insolvenzverwalter des Heimtragers ein
Wabhlrecht hat, ob er den Bewohnervertrag erfillt oder ablehnt. Bis zur Entscheidung des
Insolvenzverwalters besteht zwar der Bewohnervertrag weiter, dessen Rechte und Pflichten
kdnnen aber nicht gegeniiber dem Heimtrager durchgesetzt werden; die Erfiillungsanspri-
che aus dem Bewohnervertrag werden suspendiert und bleiben bis zur Geltendmachung von
Nichterfullungsansprichen suspendiert, wenn der Insolvenzverwalter die Erfillung ablehnt.
Erst mit Ausiibung des Erflllungswahlrechts werden die Anspriiche des Bewohners dann
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Masseforderungen und Masseverbindlichkeiten und der Bewohnervertrag wird wie geschlos-
sen weiter durchgefiihrt.

Es gibt keinen sachlichen Grund, den pflegebedirftigen Bewohner im Fall der Insolvenz des
Heimtragers schlechter als den Wohnungsmieter zu stellen; das Gegenteil ist der Fall; der
pflegebedirftige Bewohner ist mit seinem Nutzungsinteresse schutzbedurftiger als der Woh-
nungsmieter; von daher sollte das Wahlrecht des Insolvenzverwalters nicht nur fir den Woh-
nungsmietvertrag, sondern auch fir den Bewohnervertrag nach WBVG gesetzlich ausge-
schlossen werden.

Verwertung: 8 77 SGB Xl raumt den Pflegekassen in der ambulanten Versorgung die Mog-
lichkeit ein, zur Gewahrleistung der pflegerischen Versorgung Vertrage mit Einzelpersonen
abzuschliel3en, um krisenhafte Situation abzufedern, wohingegen vergleichbare Regelungen
bei der stationéren Versorgung fehlen. § 150 SGB Xl kdnnte Vorbild fir den Gesetzgeber im
stationéaren Bereich sein. Dieser gibt den Pflegekassen im Falle einer wesentlichen Beein-
trachtigung der Leistungserbringung in Folge der Coronavirus-Pandemie, unter Beteiligung
der fur das Heimrecht zusténdigen Stelle, weitreichende Mdoglichkeiten inkl. der Abweichung
von gesetzlichen Anforderungen zur Sicherstellung der pflegerischen Versorgung. Eine wei-
tergehende entsprechende gesetzgeberische Bestimmung fehlt und eine solche wére sinn-
voll, um den Angsten der pflegebediirftigen und schutzbediirftigen Bewohner und deren An-
gehdrigen bei einer Insolvenz der stationaren Einrichtung Rechnung zu tragen und diesen
Versorgungssicherheit in ihrer Wohnung im Pflegeheim zu bieten. Mit einer entsprechenden
Regelung und Kompetenzzuweisungen an die Pflegekassen lieRe sich Versorgungsgarantie
herstellen und auch ein menschenunwurdiges ,Verwerten“ der Bewohner, indem diese z.B.
anderen Betreibern zwecks wirtschaftlicher Optimierung von Glaubigerinteressen zum Kauf
angeboten werden, verhindern.

15 Entfall der Pflegevergltung bei Verstol3 gegen gesetzliche oder vertragliche
Regelungen

Fur den pflegebedirftigen Bewohner unangenehm werden kénnen in einem Fall, in dem ei-
gentlich pflegekassenrelevante Leistungen von den Kassen nicht gezahlt werden, die Ubli-
chen Klauseln in seinem Bewohnervertrag, wonach der Bewohner verpflichtet ist, die nicht
durch einen Kostentrager (z.B. Kranken- und Pflegekasse, Sozialhilfetrager) ilbernommenen
Entgelte selbst zu zahlen. In diesem Fall droht dem Bewohner, dass der Heimtréager ihm von
den Pflegekassen abgelehnte Kosten weiterberechnet werden. Im Sinne des Verbraucher-
schutzes des Pflegebedurftigen empfiehlt es sich, klar zu stellen, dass § 87a Abs. 3 SGB XI,
wonach die dem pflegebedirftigen Heimbewohner nach den 88 41 bis 43 SGB Xl zustehen-
den Leistungsbetrage einschlie3lich des Leistungszuschlags nach § 43c SGBI Xl von seiner
Pflegekasse mit befreiender Wirkung unmittelbar an das Pflegeheim zu zahlen sind, auch
zugunsten des Bewohners schuldbefreiend dann und insoweit (entgeltkiirzend) wirkt, als die
Pflegekassen aufgrund von Umstanden, die der Heimtrager zu vertreten hat, die auf den
Pflegebedurftigen entfallenden Leistungsbetrage nicht zahlt.
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1.6 Anpassung Leistungsumfang und der Entgelte

Grundsatzlich ist es erwagenswert, im Bereich der ambulanten Pflegevertréage ein Schrift-
formerfordernis einzuflihren, wonach jegliche wesentliche Vertragsdnderung schriftlich zu
erfolgen hat und vereinbart werden muss. Als Sanktion kénnte anderenfalls eine Unwirksam-
keit entsprechend erhdhter Entgeltforderungen gelten.

Auch in Bezug auf die Entgeltanpassung bei ambulanten Pflegevertragen ist daher nicht
nachvollziehbar, wieso es bisher keine klare Regelung und Vorgaben in der sozialen Pflege-
versicherung fur die ambulante Pflege gibt, insbesondere zur Ankiindigung und Umsetzung
von Entgelterh6hungen. In § 120 Abs. 3 S. 2 SGB Xl ist lediglich geregelt, dass der Pflege-
dienst schriftlich bei jeder wesentlichen Anderung zu unterrichten hat nicht jedoch der Zeit-
punkt und mit welcher Frist. Die Erh6hungen dirfen hier auch nicht rickwirkend gelten, son-
dern sollten im ambulanten Settings, wie in 8 9 Abs. 2 S. 4 WBVG geregelt, ebenfalls vier
Wochen zuvor schriftlich angekundigt und begriindet werden. Auch in den weiteren Punkten
soll sich die Regelung an § 9 WBVG orientieren, der die Voraussetzungen fir Entgelterho-
hungen im stationaren Bereich festlegt. Allein das jederzeitige Kindigungsrecht des § 120
Abs. 2 SGB XI gewahrt dem Verbraucher keinen Schutz, da er aufgrund der angespannten
Pflegelage keinen Ersatz findet und die Kindigung kein adaquates Mittel darstellt.

Bei WBVG-Vertrage ist hinsichtlich etwaiger Entgelterh6hungen zu prifen, inwieweit Folge-
anderungen aufgrund der Umsetzung der Rechtsprechung des BGH in § 7 Abs. 2 WBVG
und in 8 85 Abs. 6 S. 1 HS. 2 SGB Xl einerseits sowie in § 8 Abs. 2 WBVG andererseits er-
forderlich sind, damit durchgangig bertcksichtigt wird, dass Vertragsanderungen der Zu-
stimmung des Verbrauchers bedirfen, unabhéngig davon, ob dieser Selbstzahler oder Leis-
tungsempfanger nach dem SGB XI, 1X, Xll ist. Bisher war hier die gangige Praxis, durch ein-
seitige Ankiindigung die Entgelte zu erhéhen. Dem hat jedoch der BGH einen Riegel vorge-
schoben und eine zweiseitige Vertragséanderung gefordert.

Im Hinblick auf das betreute Wohnen und die Anpassung etwaiger Entgelte fur Serviceleis-
tungen stellt sich die Frage, ob diese, sofern in einem Vertrag geregelt, nach § 557 BGB mit
der Miete bei einer Insgesamtmiete (Miete plus Servicepauschale) mit indexiert werden kon-
nen. Da das BGB fiir den Bereich des betreuten Wohnens keine Sonderregelungen enthalt,
ware diese Frage entweder durch die Rechtsprechung zu entscheiden oder aber der Ge-
setzgeber wird tatig und entscheidet hier Gber die Rechtsfolgen entweder lber eine Anleh-
nung an das Mietrecht / Dienstvertragsrecht oder aber die entsprechende Anwendung des §
9 WBVG. Auch hier kénnte man eine Ergdnzung des WBVG um diese Spezialthemen erwa-
gen.

1.7 Bewohnersicherheiten

Betreutes Wohnen: Es ist gesetzgeberisch zu Uberlegen, ob nicht der Vermieter im betreuten
Wohnen kinftig dazu verpflichtet sein soll, Betreuungs- und Serviceleistungen neben der
Wohnraumuiberlassung explizit kostenmafig transparent auszuweisen, zum einen um den
Wohnungsmietern Kostentransparenz zu verschaffen, zum anderen um den zulassigen Kau-
tionsbetrag und die relevante Indexmiete fur die reine Wohnraumnutzung i.S.d. 8 551 BGB
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und des 8 557b BGB zu definieren und zum dritten, um eine Preiskontrolle nach einschlagi-
gen Mietspiegeln zu ermdglichen.

WBVG Einrichtung: Es ist schwer nachzuvollziehen, warum § 14 Abs.1 WBVG im Grundsatz
fur das gesamte Heimentgelt die Sicherheit von zwei monatlichen Gesamtentgelten fir
Wohnraumuiberlassung und Betreuung und Pflege zulasst (vorbehaltlich Ausnahmen fir
Pflegeversicherungs- und Sozialhilfeempfanger, 8 14 Abs. 4 S. 1, 2 WBVG und bei hausli-
cher Pflege gemal § 36 Abs.1 S.1 SGB XI; § 14 Abs. 4 S. 3 WBVG), wohingegen bei glei-
cher Leistung nur mit unterschiedlicher betrieblicher Strukturierung durch zwei verschiedene
Vertragen fur Wohnraumdiberlassung einerseits und fir Pflege und Betreuung andererseits
(8 1 Abs. 2 WBVG) der Betreiber nur Sicherheit fir die Wohnraumuberlassung verlangen
kann (8 14 Abs. 2 WBVG). Hinzu kommt in Bezug auf die Pflegeleistungen, dass auch ohne
Pflegesatzvereinbarung (BGH akzeptiert Sicherheit durch zwei Monatsentgelte Kaution) der
Bewohner einen (auf 80% reduzierten) Kostenerstattungsanspruch gegen die Pflegekasse
hat (§ 91 Abs. 2 SGB Xl), also das Sicherungsbediirfnis des Heimtragers in diesem Bereich
nicht im gleichen Umfang wie bei der Wohnraumuberlassung besteht. Generell sollte im
WBVG die Bewohnersicherheit vereinfacht, an die Wohnungsmiete in § 551 BGB gesetzlich
angeglichen werden und sich nur auf den Entgeltbestandteil der Wohnraumiberlassung be-
Ziehen.

1.8 Schlechtleistung und Mangelhaftigkeit, Kindigungsfristen

Betreutes Wohnen: In Anbetracht der ublichen zwei- bis vierwochigen ordentlichen Kindi-
gungsfristen fir den Pflegedienst in ambulanten Pflegevertragen ist bei mangelhafter Pflege-
versorgung ein relevanter kausal entstandener und zu ersetzender Schaden meist Uber-
schaubar. Insofern ist, wegen der praktischen und zeitlichen Schwierigkeiten von Pflegebe-
durftigen und deren Angehdérigen, einen anderen ambulanten Pflegedienst sachgerecht zu
finden und auszusuchen, zu lberlegen, ob nicht fiir eine ordentliche Kiindigung des Pflege-
vertrags durch den ambulanten Pflegedienst per Gesetz langere Fristen, etwa mindestens
drei Monate eingeftihrt werden sollten.

WBVG-Vertrag: Es ist schwer nachzuvollziehen, warum bei mangelhaften Leistungen in ei-
ner WBVG-Einrichtung der Bewohner in § 10 WBVG mit (i) dem notwendigen Kiirzungsver-
langen als Voraussetzung fur seine Minderung des Heimentgelts und (ii) der Beschrankung
auf ein Ruckforderungsrecht Uberzahlter Entgelte auf die vorangegangenen 6 Monate, vom
WBVG schlechter gestellt wird als der Wohnungsmieter nach §§ 535 ff. BGB, dessen Miete
kraft Gesetzes bei Mangeln gemindert ist und der ohne eine sechsmonatige Beschrénkung
wegen Mangeln Uberzahlte Miete fur die Vergangenheit zuriickfordern kann. Der Gesetzge-
ber sollte im WBVG eine Angleichung an die wohnungsmietrechtlichen Regelungen vorneh-
men, jedenfalls was den im WBVG-Bewohnervertrag enthaltenen Bestandteil der Wohn-
raumuiberlassung angeht. Nur eine solche Anpassung tragt der gesetzgeberischen Intention
des WBVG Rechnung, das als Verbraucherschutz die Rechte des schutzbedirftigen pflege-
bedurftigen Bewohners erweitern, nicht aber beschranken wollte.
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1.9 Datenschutz

Die marktubliche Abtretung des Entgeltbestandteils der Investitionskosten im Heimentgelt an
Dritte (Vermieter) ist datenschutzrechtlich nicht zuléassig, denn hierdurch gelangen besonders
geschiitzte sensible private Sozialdaten wie z.B. Abwesenheitszeiten gemal § 7 Abs. 5
WBVG, an Dritte unter Verstol3 gegen 8 203 Abs.1 Nr.1 StGB (Schutz sensibler Daten durch
Heilberufe wie Krankenpfleger; Verstol3 gegen § 307 Abs. 1, 2 Nr.1 BGB i:V.m. § 134 BGB. §
203 Abs. 1 Nr.1 StGB). Ungeachtet dieser einer Abtretung entgegenstehenden vorwiegend
landgerichtlichen Rechtsprechung®*® wird in der Praxis weiterhin generell der Anspruch auf
Heimentgelt bzw. auf Investitionskosten vom mietenden Heimtrager an den Vermieter als
Mietsicherheit angeboten und abgetreten. Von daher ist eine gesetzliche Klarstellung zu
Uberlegen, wonach die Abtretung des Heimentgelts und deren Bestandteile nicht zulassig ist.
Mit einem solchen gesetzlichen Abtretungsverbot wird Sicherheit bei den pflegebedirftigen
Bewohnern hergestellt, wenn diese von Dritten unter Hinweis auf Abtretungen durch den
Heimtrager bedrangt werden, an sie anstatt an den Heimtrager zu zahlen.

1.10 Besuchsrecht

Es ist zu erwagen, ob nicht im Interesse der Bewohner und deren Angehorigen eine Haus-
verbotsregelung und ein Besuchsrecht (zumindest fiir die nahen Angehdrigen) in das WBVG
mit aufgenommen wird, um den unterschiedlichen Herangehensweisen auf landesheimrecht-
licher Ebene sowie den verschiedenen Gewichtungen der Bewohnerinteressen in Bezug auf
deren Besuchsrecht in Gerichtsentscheidungen®’ eine einheitliche und hohere Berechen-
barkeit zu geben.

1.11 Vorvertragliche Informationspflichten

Ambulante Pflegevertrage sollten den stationdren Pflegevertrdgen gleichgestellt werden,
indem eine Regelung entsprechend § 3 WBVG zu vereinbaren ist, wobei zu tberlegen ware,
wie diese Informationspflichten dann durchgesetzt werden kénnten; beispielsweise. regelt §
3 WBVG neben der fristlosen Kindigung noch, dass weitergehende zivilrechtliche Regelun-
gen unberihrt bleiben. Dies wirde insbesondere Schadensersatz wegen Verschuldens bei
der Vertragsanbahnung nach § 311 Abs.2 BGB mit umfassen.

1.12 WBVG-Heimtragerkindigung

In Bezug auf eine Kindigung wegen Pflichtverletzungen des Bewohners (8 12 Abs.1, S. 1,
Nr. 3 WBVG) ist gesetzgeberisch zu Uberlegen, ob nicht vergleichbar zum Dienstvertrags-
recht gemal 8§ 626 Abs. 1 BGB die sonstigen Kindigungsgrinde, wie sie von der Recht-
sprechung entwickelt wurden, im WBVG etwas ausfihrlicher beschrieben werden sollten, um
die bei einer Kindigung zu priifenden Schritte einheitlicher und transparenter vorzugeben.

36 LG Berlin, v. 13.11.2012, 15 O 181/12, Fachdienst Sozialversicherungsrecht 2013, 344169; LG Mainz, v. 31.05.2013, 4 O 113/12,
BeckRS 2014, 7473
357 BVerfG, Beschl. v. 25.01.2023 - 2 BVR 2255/22, NJW 2023, 909; LG Miinster, Beschl. v. 12.12.2013 - 5 T 610/13, SRa 2014, 171.
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In Bezug auf eine Kindigung des WBVG-Vertrags wegen Betriebseinstellung/-anderung (8
12 Abs. 1 Nr. 1 WBVG) sollte die auRerordentliche Kindigung eines Bewohnervertrags, die
in solchen Féllen aus rein betriebswirtschaftlichen Griinden des Heimtragers ausgeltst wer-
den kann, um ein zusatzliches Wirksamkeitserfordernis erganzt werden, wonach der Unter-
nehmer dem Bewohner auch einen konkreten anderen mdoglichst gleichwertigen Heimplatz
anbieten muss. Die Erfullung dieser in 8 13 Abs. 2 WBVG verankerten Pflicht (Pflicht des
Heimtragers, auf Verlangen des Bewohners angemessenen Leistungsersatz zu zumutbaren
Bedingung zu besorgen) ist bislang keine Wirksamkeitsvoraussetzung einer aufRerordentli-
chen Kiindigung eines Bewohnervertrages.

1.13 Gewerbliche Zwischenmietverhéltnisse

Beim WBVG-Vertrag gilt bei Ende des Hauptmietvertrags zwischen Vermieter und Heimtra-
ger folgendes: Mit dem Beendigungsmechanismus des § 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 WBVG i.V.m.
8§ 13 Abs. 2 WBVG wird der Bewohner schlechter gestellt als der Wohnungsmieter. Denn
zwar muss der Heimtrager ihm — bei Beendigung des Hauptmietvertrags — auf Verlangen
einen angemessenen Leistungsersatz zu zumutbaren Bedingungen nachweisen und ihm
auch die Umzugskosten in angemessenem Umfang ersetzen, aber er muss seine ange-
stammte Wohnung im Pflegeheim, die er auf der Basis des besonderen Verbraucher- und
Bestandsschutzes des WBVG angemietet hat, wegen meist rein betriebswirtschaftlichen Er-
wagungen Dritter, verlassen und umziehen. Demgegeniiber geht im betreuten Wohnen der
Wohnungsmietvertrag des Bewohners gem. § 565 BGB auf den Mieter tUber. Diese Beendi-
gung des Bewohnervertrages infolge Beendigung des Hauptmietvertrages erzeugt gerade
bei Pflegebediirftigen nicht nur Aufwand, Kosten und Zeit, sondern Angste und Stress. Zu-
dem wird das vom WBVG als besonderes Verbraucherschutzgesetz den pflegebedurftigen
Senioren vermittelte Vertrauen, sie werden dadurch in ihrer Wohnung im ausgewahlten Pfle-
geheim besonders gut geschitzt, enttduscht. Dieses Ergebnis der Kiindigung des WBVG-
Bewohnervertrags durch den Heimtrager und Umzug des Bewohners in ein anderes Heim
entspricht auch nicht dem Interesse des vermietenden Grundstickeigentimers, der den
Pflegeheimbetrieb regelmafiig fortsetzen mochte, weil dessen Wert seiner Spezialimmobilie
als Pflegeheim vom laufenden Betrieb (,warme Betten®) ganz entscheidend gepragt ist.

Gesetzgeberisch wére im Interesse des Schutzbedirfnisses der Bewohner, die in ihrer Woh-
nung verbleiben und weiter versorgt werden méchten und die als Nichtbeteiligte nicht die
Konsequenzen aus den Beendigungen von Vertragen zwischen Vermieter und Betreiber
tragen sollen, sinnvoll, dem Vermieter eine Art ,Vorkaufsrecht” als Betriebsiibernahmerecht
einzuraumen; ahnlich dem 8§ 578 Abs. 3 BGB fur den Mieter, der mit dem MietAnpG vom
18.12.2018 eingefiuhrt worden ist. Danach sollte jedenfalls dann, wenn der mietende Betrei-
ber bzw. der Insolvenzverwalter des mietenden Betreibers das gewerbliche Zwischenmiet-
verhéltnis dem Vermieter gegenuiber kiindigt oder die Vermieterkiindigung unstreitig ist, der
Vermieter bzw. ein vom Vermieter benannter Dritter das gegeniiber dem Mieter und den
Pflegekassen auszutibende Recht haben, den Betrieb selbst oder durch einen von ihm be-
nannten Dritten fortzufihren. Die Pflegekassen sollten dazu angehalten werden, hierzu auch
zeitlich vorrangig den (zweiten) Versorgungsvertrag und die Verglitungsvereinbarungen —
wie mit dem scheidenden Betreiber abgeschlossen — flr den neuen Betreiber auszustellen
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und die Betriebsiibernahme umzusetzen mit Anderung der Zahlungsstrome bei den Pflege-
vergutungen etc.

1.14 Der Tod des Bewohners im WBVG-Vertrag

Es stellt sich flr den Gesetzgeber die Frage, ob es nicht sachgerecht ist, zumindest dreimo-
natige Fortgeltung des WBVG-Vertrags zwischen dem Unternehmer und den Lebensgefahr-
ten nach dem Tod des Bewohners gemafl? § 5 Abs. 1 WBVG fir unabdingbar zu erklaren
(entsprechend dem Wohnungsmietrecht in § 563 Abs. 5 BGB). § 16 WBVG verbietet nur
zum Nachteil des Verbrauchers vom WBVG abweichende Vereinbarung. § 5 Abs. 1 WBVG
verlangt einen gemeinsamen auf Dauer angelegten Haushalt zwischen Verbraucher und
dessen Lebensgefahrten. Dieses Kriterium des gemeinsamen Haushalts schlief3t zum einen
die Anwendbarkeit von § 5 Abs. 1 S.1 WBVG fiir Lebensgeféhrten von Bewohnern in statio-
naren Pflegeheimen aus, denn in diesen findet wegen der Rundumversorgung des Bewoh-
ners durch den Unternehmer keine eigene Haushaltsfihrung des pflegebedurftigen Bewoh-
ners mehr statt und lasst zum anderen darauf schlieen, dass der Lebensgefahrte auf die
weitere Wohnraumiiberlassung und eine angemessene Auszugsfrist angewiesen ist, weil er
sich im WBVG-Wohnraum zusammen mit dem verstorbenen Bewohner mit dem gemeinsa-
men dauerhaften Haushalt seinen Lebensmittelpunkt eingerichtet hat.

1.15 Schlichtungsverfahren

Streitbeilegungsverfahren kdnnen Maoglichkeiten zur gesetzeskonformen Vertragsgestaltung
und -umsetzung fiir die betroffenen Unternehmer aufzeigen und eine Konflikteskalation ver-
meiden. Verbraucherschlichtung findet jedoch bei Streitigkeiten zu Wohn- und Betreuungs-
vertrdgen nach dem WBVG kaum statt. Augenscheinlich wird kein positives Potenzial fir
diese niedrigschwellige Moglichkeit der Konfliktlosung, bei der eine einvernehmliche Streit-
beilegung einen Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen zwischen Verbraucher
und Unternehmer herbeifiihren kann, erkannt. Die im Streitfall verbleibende Mdglichkeit,
Rechtsschutz vor den Zivilgerichten zu suchen, ist fur die haufig hochaltrigen und multimor-
biden Verbraucher inshesondere angesichts der langeren Dauer von Gerichtsverfahren und
der hiermit von den Betroffenen befiirchteten Belastung nicht mit der Durchflihrung eines
Uberwiegend schriftlichen Streitbeilegungsverfahrens vergleichbar. Im Hinblick auf die gerin-
ge Verweildauer von Bewohnern in Pflegeheimen und der damit einhergehenden Gefahr,
eine Losung zu Lebzeiten nicht mehr rechtzeitig erzielen zu kénnen, wird die Starkung der
Verbraucherschlichtung im Bereich des WBVG als dringlich bewertet.

Daher ist zu Uberlegen, ob vergleichbar mit der seit Marz 2021 gesetzlich verankerten Teil-
nahmepflicht von Unternehmern im Postdienstleistungsbereich (§ 18a Abs. 2 S. 2 PostG),
bei dem die Unternehmer in der Vergangenheit gleichermalRen in einer Vielzahl von Fallen
eine Beteiligung an Schlichtungsverfahren generell vorab durch AGB-Klauseln ohne Bertick-
sichtigung der konkreten Umstédnde des Einzelfalles abgelehnt hatten, die Teilnahme an
Streitbeilegungsverfahren fir Unternehmer im Bereich des WBVG verpflichtend ausgestaltet
wird. Ein zwingendes Schlichtungsverfahren bei Antragstellung durch den Verbraucher, wie
dies z.B. auch in § 111 b Abs. 1 S. 2 EnWG vorgesehen ist, wirde die Verbraucher als
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gleichberechtigte Verhandlungs- und Vertragspartner gegeniber dem Unternehmer bei der
schnellen Durchsetzung ihrer Rechte nach dem WBVG unterstiitzen.

2. Schlussfolgerungen und Empfehlungen

Die klare Unterscheidung zwischen stationarer Pflegeeinrichtung und Wohnen mit ambulan-
ter Pflege gestaltet sich heute aufgrund vielfaltiger Wohnformen fir Senioren mit Pflege- und
Serviceelementen als herausfordernd. Die herkdmmliche Abgrenzung zwischen Altenpflege-
heimen und reinen Wohnkomplexen ist Uberholt; es existieren diverse Mischformen. Die
rechtliche Beurteilung erfolgt anhand des spezifischen Betriebskonzepts und berlcksichtigt
verschiedene Rechtsbereiche wie Bauplanungsrecht, Bauordnungsrecht, Landesheimrecht
und das WBVG. Durch die unterschiedliche Handhabung der Abgrenzung in den Bundeslan-
dern besteht kein einheitlicher Verbraucherschutz fir Bewohner und Pflegebediirftige.

Als die Kompetenz fur das Heimrecht im Zuge der Foderalismusreform auf die Lander
Ubertragen werden sollte, argumentierte man damit, dass das Heimrecht zu den Geset-
zesmaterien mit starkem Regionalbezug gehorte, fur die keine einheitliche bundesrechtli-
che Regelung zwingend erforderlich sei.®*® In Bezug auf die verschiedenen Pflegeformen
war man der Ansicht, dass Bewohner in stationaren Pflegeeinrichtungen grundséatzlich
schutzbedurftiger sind als solche in anderen betreuten Wohnformen, da diese durchaus
noch selbststandiger seien als in stationaren Einrichtungen und daher selbstverantwortli-
cher am Leben teilnehmen kdnnten. Dabei wurde die Annahme zugrunde gelegt, dass
Menschen nur in stationaren Einrichtungen bis zum Tode bzw. bei hoher Pflegebedurftig-
keit betreut werden konnen, da dies ambulant zu teuer sei.®®® Dieses Bild hat sich aller-
dings in den letzten Jahren stark gewandelt. Heutzutage ist es zwar immer noch so, dass
vor allem in stationdren Pflegeeinrichtungen eine Betreuung, auch unabhangig von eventu-
ellen Veranderungen der Pflegegrade, erfolgt, allerdings geht der Trend zur Ambulantisie-
rung der Pflege bei allen Pflegegraden; die zwischenzeitlich geltende Maxime ambulant vor
stationar wird zudem durch finanzielle Anreize stark gefordert.

Durch den medizinischen Fortschritt und die gesetzlichen Konzeptionen ist die Pflege in
WGs oder dem Servicewohnen gerade und grundsatzlich mdglich. Daher ist es so, dass
die Bewohner in alternativen Pflegeformen, wie Servicewohnen und WGs, nicht weniger
schutzbediirftig sind wie solche in stationaren Einrichtungen.

Die Herausforderungen im Bereich der Pflegevertrage besteht gerade im ambulanten Set-
ting, insbesondere hinsichtlich der Abhangigkeiten der Verbraucher von den Leistungser-
bringern. Diese wird noch verstarkt aufgrund des wegen Pflegekraftemangels und steigen-
der Pflegebediirftigkeit bestehenden Anbietermarkts. Altere oder schwer kranke Pflegebe-
durftige haben haufig nicht genug Erfahrung, um gleichberechtigt zu verhandeln. Ein
Wechsel der Pflegeeinrichtung bzw. des Pflegedienstes im ambulanten Bereich ist auf-
grund hoher Kosten und der Schwierigkeit, Ersatz zu finden, selten. Dies fuhrt dazu, dass

38 BT-Drucks. 16/813, S. 9.
39 Burmeister/Dinter, NVwZ 2009, 628, 629; OLG Dresden v. 21. 4. 2006 — 3 W 0446/06, BeckRS 2011, 16605.
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Verbraucher unhaltbare Zustdnde aus Unwissenheit oder Angst vor Versorgungslicken
akzeptieren.

Insbesondere im ambulanten Setting lasst der Verbraucherschutz an vielen Stellen zu
wuinschen Ubrig, denn die Bundeslander haben die Regulierung bzgl. der neuen Wohnfor-
men bis jetzt sehr unterschiedlich umgesetzt. Gerade fir das Servicewohnen und die
selbstverwalteten WGs bestehen teilweise Uberhaupt keine Regelungen. Insbesondere
hervorzuheben ist hier Thiringen, wo das Thir-WTG selbst auf trdgergesteuerte Wohnge-
meinschaften mit unter zwoélf Bewohnern nicht anwendbar ist. Solche Regelungen erschei-
nen wenig sachgerecht, da sie an keine objektiv nachvollziehbaren Kriterien ankniipfen und
den Bewohnerschutz nicht hinreichend gewahrleisten. Die thiringische Regelung mit der
Anknupfung an zwolf Bewohner entspricht der Regelung in 8§ 2 Nr. 9 ¢ Musterbauordnung
(MBO 2016). Eine Vergleichbarkeit der Situationen ist jedoch nicht sachgemal3, da Baufra-
gen anders zu bewerten sind, als der Bewohnerschutz aus dem Landesheimrecht. In Hes-
sen hat man aus diesen Griinden ausdriicklich darauf verzichtet, vertieft differenzierte Re-
gelungen aufzunehmen und hat sich stattdessen mehr auf die Kontrolle der Anbieter fokus-
siert.®®® Auch dieser Weg erscheint nicht ideal, da hier ebenfalls Liicken im Verbraucher-
schutz unvermeidbar erscheinen. Eine Kontrolle nur der Pflegeanbieter lasst die Kontrolle
der konkreten Wohneinrichtung zu stark auf3en vor und kann daher ebenfalls zu Licken im
Schutz der Verbraucher fuhren. Es ist u. E. deshalb unumganglich, im Interesse des Ver-
braucherschutzes konkret die betroffenen Wohnverhéltnisse vor Ort zu Uberprifen.

Viele andere Bundeslander setzen die tragergesteuerten WGs mit stationaren Einrichtun-
gen gleich; dies maximiert zwar den Verbraucherschutz, erschwert aber die Errichtung von
solchen Pflegeformen, da die (baulichen) Anforderungen dann oft nicht (wirtschaftlich) um-
setzbar sind.

Hier muss man einerseits abwagen, dass dies zweckméalRig sein kann, da in dieser Wohn-
form der Bewohner wie in einem Heim einem Anbieter ausgesetzt ist und daher ahnlich
schutzbedurftig ist. Andererseits konnen solche Wohnformen auch zweckmafRlig und fur
Bewohner vorteilhaft sein, da das Wohnen in einer kleinen Gruppe in einem privathausahn-
lichen Umfeld erfolgt, was eine gréReres Mal3 an Abweichungen von standardisierten An-
forderungen .erlaubt.

Bzgl. der weiteren Formen (Servicewohnen und selbststandige WGSs) erscheint ein diffe-
renziertes Modell sachgerechter, wie es in Hamburg und Bremen entwickelt wurde. Dort
bestehen fur Einrichtungen des Servicewohnens und selbststidndige WGs getrennte Geset-
zesregelungen, die vor allem Mitteilungs- und Anzeigepflichten enthalten. Diese helfen,
dass die Behdrde von solchen Pflegestandorten Kenntnis erlangt und tragt dann in der Fol-
ge auch dazu bei, dass die Behorde eine Uberpriifung zum Schutz der Bewohner durchfiih-
ren kann.

30 | T-Drucks. 18/3763, S. 19.
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Es ist zu empfehlen, die (heimrechtliche) Kontrolle der ambulanten Pflege der stationéren
Pflege anzugleichen. Idealerweise kdnnte dies im Rahmen einer Erweiterung des WBVG
unter Heranziehung des ,Bremer und Hamburger Modells® , das ausgeglichene Regelun-
gen flr die verschiedenen Pflegekonzepte vorsieht, die an die unterschiedliche Schutzbe-
durftigkeit der Bewohner in ihrem jeweiligen Umfeld anknipfen. Naturlich besteht weiterhin
die praktische Problematik der Einordung der vielfaltigen existierenden Pflegewohnmodelle,
wobei aber die Gesetze aus Hamburg und Bremen auch hier zumindest einige objektive
Kriterien in einer differenzierten Gesetzessystematik zur Verfigung stellen. Dabei kann
insbesondere nicht nur das einmal aufgesetzte Betriebskonzept des Betreibers als allein
rechtlich maf3geblich zugrunde gelegt werden, sondern es muss auch die tatsachliche
Fortentwicklung des Betriebskonzepts berlcksichtigt werden, weil etwa bei einer betreuten
Wohnanlage bei Inbetriebnahme nur sehr vereinzelt Pflegebeddrftige einziehen, diese Zahl
aber mit zunehmenden Bewohneralter ansteigt und dies die Wohnungsmieter aufgrund der
steigenden Pflegebedirftigkeit in immer starkere Abhangigkeiten vom Betreiber (und dem
von diesem bevorzugten ambulanten Pflegedienst) bringt; entsprechend zu dieser zuneh-
menden Morbiditat und Vermieterabhangigkeit steigt dann die Schutzbedurftigkeit des Be-
wohners.

Solche Regelungen bundesweit im Rahmen eines transparenten erweiterten WBVG zu
vereinheitlichen und dabei die zuvor unter Teil IV, Ziffer 1 angeregten gesetzlichen Ande-
rungen zu bertcksichtigen, kdame dem Verbraucherschutz in Pflegevertragen entscheidend
entgegen.
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