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Rechtsgutachten tUber sozial- und
staatskirchenrechtliche Aspekte des
sogenannten Kleinen Versorgungsvertrages

Die Begutachtung betrifft pflegerechtli-
che Abmachungen zwischen der DOK
und damals verschiedenen Krankenkas-
senverbianden, die mittlerweile zum VdeK
verschmolzen sind. Die pflegerechtlichen
Abmachungen sind zum einen ein ,,Rah-
men-Versorgungsvertrag” (analog § 72
SGB XI) aus dem Jahr 2004 - sog. ,Klei-
ner Versorgungsvertrag“ — sowie flan-
kierende Ergebnisprotokolle u. A.

A. SACHVERHALT

Die katholischen Ordensgemeinschaften
als religiose Lebensgemeinschaften haben
auch fiir die Pflege ihrer eigenen Ordens-
angehorigen Sorge zu tragen. Dies ent-
spricht ihrem Selbstverstdndnis als Le-
bensgemeinschaft. Dem korrespondieren
kirchenrechtliche Verpflichtungen.

Um den speziellen Anforderungen der
Pflege im Ordensbereich gerecht zu wer-
den, haben die Vorgéingervereinigungen
der DOK mit den Pflegekassen, bei denen
nahezu alle Ordensangehérigen in
Deutschland versichert sind, bzw. deren
Verbidnden ein ordensspezifisches Pfle-
gemodell entwickelt, welches den Beson-
derheiten ordensrechtlicher Vorgaben

und der damit verbundenen speziellen
Situation der Pflege in diesem Sektor
gerecht wird. Auf diese Weise soll dem
zentralen Aspekt der vita communis im
Bereich der Orden Rechnung getragen
werden, so dass im Fall der Pflegebedtirf-
tigkeit dieser wesentliche Teil der ge-
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meinsamen Bindung in der religiésen
Lebensgemeinschaft soweit wie moglich
weiter realisiert werden kann.

Nicht alle Ordensgemeinschaften sind in
der Lage, die Pflege in eigenen Einrich-
tungen zu erbringen, mit denen die Pfle-
gekassen einen ,echten® Versorgungs-
vertrag nach SGB XI abschlieBen (kon-
nen). Die Ordenslandschaft, die GroBe
der einzelnen Gemeinschaften, ihre ort-
liche Belegenheit u. a. sind zu unter-
schiedlich. Insofern ist es in der Regel
auch keine Option, den Ordenseinrich-
tungen Kooperationen nahezulegen, da
die ortliche Gebundenheit zu unterschied-
lich ist, wenngleich wenige Ordensange-
horige in stationdren Einrichtungen an-
derer Ordensgemeinschaften oder sogar
in ordensfremden Einrichtungen versorgt
werden.

Ein nach Einfiithrung der Pflegeversiche-
rung initiiertes pragmatisches Vorgehen
wurde 2004 durch einen sog. ,Kleinen
Versorgungsvertrag® in analoger Anwen-
dung des § 72 SGB XI besiegelt und durch
in einem Ergebnisprotokoll festgehaltene
Absprachen - im gleichen Jahr - weiter
konkretisiert. Diese Konkretisierungen
sind 2009 und 2020 nochmals modifiziert
bzw. fortgeschrieben worden.' Durch die-
se Vertragskonstellation wird den einzel-
nen Ordensgemeinschaften ermoglicht,
eine Versorgung ihrer Ordensangehdorigen
im Rahmen einer klausurinternen Pfle-
gestation zu verschaffen. Auf diese Wei-
se wird die ordensaddquate Vita commu-
nis? auch im Fall der Pflegebediirftigkeit
aufrechterhalten. Die besondere Vertrags-
konstellation dient ausschlieBlich der
Versorgung der Ordensangehorigen und
verbleibt damit im ordens- bzw. kirchen-
internen Bereich; es geht nicht um die
Erbringung einer Pflegedienstleistung
auf dem allgemeinen Markt.

Durch den sog. Kleinen Versorgungsver-
trag werden ordenseigene Pflegestationen
als stationdre Pflegeeinrichtungen aner-
kannt, sofern es eine verantwortliche
Pflegekraft gibt.> Von weiteren Anforde-
rungen, die herkémmlicherweise an die
Zulassung zu stellen wiren, wie z. B.
bauliche Vorschriften, Personalquoten,
QualitédtssicherungsmafBnahmen wie die
Einhaltung von Vorschriften zur Pflege-
transparenz wird abgesehen. Der Ab-
schluss dieses Rahmen-Versorgungsver-
trags analog zu § 72 SGB XI erfolgte in
Abstimmung mit dem zustdndigen Bun-
desministerium und ist auch den anderen
Pflegekassen bekannt.

2021 umfasste das Versorgungsvolumen
im Ordensbereich einen Bettenbestand
von ca. 2.300. Eine erneute Bestandsauf-
nahme 2024 ergab eine nur leicht riick-
laufige Tendenz.

Der VdeK hat angekiindigt, den Vertrag
kiindigen zu wollen. Andere Akteure be-
fiirchten, dass der vor Jahren eingeschla-
gene Weg nicht gesetzeskonform sei, weil
die in dem Vertrag getroffenen Abwei-
chungen von den herkémmlichen Zulas-
sungsvoraussetzungen nicht ausdriicklich
im Gesetz (anders als z. B. die Ordensaus-
nahmen in § 5 Abs. 1 Nr. 3 SGB VI, § 6
Abs. 1 Nr. 7 SGB V) vorgesehen seien.
Es gibt aktuell politische Bestrebungen,
dem abzuhelfen, ohne dass gegenwiértig
eine Prognose tiber die Realisierung ab-
gegeben werden konnte.

Sehr deutlich haben DOK-interne Um-
fragen ergeben, dass die einzelnen Or-
denseinrichtungen, die an dem sog. Klei-
nen Versorgungsvertrag partizipieren, an
dessen Fortbestand in einem hohen Ma-
Be interessiert und darauf angewiesen
sind.
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B. RECHTLICHE WURDIGUNG

Die nachfolgende rechtliche Wiirdigung
beschréankt sich im Wesentlichen auf die
Zulidssigkeit des sog. Kleinen Versor-
gungsvertrages (II. und III.). Grundsitzlich
ausgeklammert bleibt eine nidhere Prii-
fung der im Sachverhalt erwidhnten Kiin-
digungsabsicht eines Pflegekassenver-
bandes, da fiir deren Priifung zur Zeit
keine ndheren Umstinde bekannt sind.
Implizit stellt sich aber die Frage, ob und
inwieweit ggf. so etwas wie eine ,Kon-
tinuititsgewdhr* oder ein Vertrauens-
schutz besteht,* der sich ggf. auf die
Kiindigungsmoglichkeit auswirkt (IV.).

I. Das Problem des Priifungs-
maflstabs

Rechtsprobleme werden anhand von
Rechtsnormen gepriift. Es ist aber die
Frage, ob der Kleine Versorgungsvertrag
der Ordensgemeinschaften® einfachhin
anhand der Regelung des § 72 SGB XI
und anderer pflegeversicherungsrechtli-
cher Normen {iiberpriift werden kann.
Dies wire nur dann korrekt, wenn diese
Norm der ausschlieBliche PriifungsmaB-
stab ware. Sollten die pflegeversiche-
rungsrechtlichen Normen exklusiv an-
gewandt werden, konnte sich die Frage
ergeben, ob und inwieweit sich angesichts
der besonderen Sachverhaltskonstellati-
on ggf. staatskirchenrechtliche Modifi-
kationen ergeben. Diese Frage stellt sich
vor allem in dem Fall, wenn sich die
einfachgesetzlichen Vorgaben des SGB
XI als zu starr bzw. unflexibel in der An-
wendung erweisen sollten.

Die nachfolgende Priifung wird sich dem-
nach nicht auf die einfachgesetzlichen
Regelungen des SGB XI beschrdnken,
sondern naheliegender Weise auch die

Bedeutung des Staatskirchenrechts (Art.
4 GG, Art. 140 GG) in Auswirkung auf
das Pflegeversicherungsrecht in den Blick
nehmen.

II. Die einfachgesetzlichen
Vorgaben zum Abschluss eines
»echten“ Versorgungsvertrages

Anders als im Krankenhaussektor ist der
Bereich der stationdren Pflege nicht durch
die Vorschaltung von Planungsprozessen
reguliert.® Der statusbegriindende Akt,
der einer Einrichtung die Zulassung zur
Erbringung von Pflegedienstleistungen
und die Abrechnung dieser Leistung mit
den Pflegekassen erdffnet, ist der Ver-
sorgungsvertrag nach § 72 SGB XI.” Der
Versorgungsvertrag ist ein offentlich-
rechtlicher Vertrag,® den die Pflegekassen
mit dem Leistungserbringer abschlieBen.
Erst mit Abschluss dieses Versorgungs-
vertrages trifft die Pflegekasse auch eine
Vergiitungspflicht (vgl. §§ 82 ff. SGB XI).
Prinzipiell besteht fiir die Pflegekassen
ein Kontrahierungszwang.’ Bei Vorliegen/
Erfiillung der gesetzlichen Voraussetzun-
gen ist ein Versorgungsvertrag abzu-
schlieBen, der aber keinen Anspruch auf
Forderung (z. B. der Investitionskosten)
umfasst.’” Diese Form des vertraglichen
Zugangs zum Pflegemarkt als Regulie-
rungsinstrument ist mit der Einfiihrung
der Pflegeversicherung bewusst geschaf-
fen worden. Anders als bspw. im Kran-
kenhaussektor erfolgt die Zulassung nicht
bedarfsabhidngig."

Der Kontrahierungszwang der Pflegever-
sicherung ist aber nicht voraussetzungs-
los. Er trifft die Pflegekassen nur dann,
wenn eine Einrichtung die Voraussetzun-
gen nach § 71 SGB XI erfiillt. Die stati-
ondre Einrichtung muss die Gewéahr da-
fiir bieten, eine leistungsfihige und wirt-



schaftliche pflegerische Versorgung an-
bieten zu konnen (z. B. Pflegefachkraft).
Dariiber hinaus miissen nicht nur be-
stimmte Qualititsanforderungen (einrich-
tungsinternes QM-System, Expertenstan-
dards sowie Qualitatsprifungen) erfiillt,
sondern auch angemessene Vergiitungen
gezahlt werden (ab 1. September 2022 §
72 Abs. 3a bis 3f SGB XI'?).

Im Kontext des sozialversicherungsrecht-
lichen Dreiecks diirfen Pflegekassen sta-
tiondre Pflege grundsitzlich nur durch
Einrichtungen gewidhren, mit denen ein
Versorgungsvertrag geschlossen werden
konnte. Die Versorgungsvertrage, die Art,
Inhalt und Umfang der allgemeinen Pfle-
gedienstleistungen (§ 43 Abs. 2 SGB XI)
regeln, dienen der Umsetzung des Sicher-
stellungsauftrags der Pflegekassen (vgl.
§§ 12 Abs. 1, 69 SGB XI).

Die Besonderheit der vorliegenden Ver-
tragskonstellation liegt darin, dass sowohl
den Ordensgemeinschaften als auch den
Pflegekassen bewusst war, dass sie keinen
»echten“ Versorgungsvertrag nach § 72
SGB XI schlieBen wollten und geschlos-
sen haben, so dass sich die Frage ergibt,
ob eine solche Vereinbarung iiberhaupt
geschlossen werden durfte.

III. Wesentliche Frage:
Zulassigkeit eines ,unechten®,
atypischen Versorgungs-
vertrages?

1. Problemumschreibung

Damit ist das Problem aufgeworfen, ob
die Pflegekassen iiberhaupt die Pflege-
sachleistungen in der Art und Weise er-
bringen lassen dirfen, wie es aufgrund
des sog. Kleinen Versorgungsvertrags bis
heute erfolgt.

Der gesetzlich angeordnete Kontrahie-
rungszwang bedeutet nicht einfach, dass

die Pflegekassen ansonsten vollig frei
waren, unter Umstdnden und unterhalb
der Regulierungsschwellen des SGB XI
fiir den Abschluss von Versorgungsver-
tragen, freiwillige Kontrakte zu téatigen.
Grundsitzlich wird angenommen, dass
es ein gesetzliches Verbot gibt, pflegeri-
sche Sachleistungen durch Einrichtungen
erbringen zu lassen, mit denen kein ,,ech-
ter” Versorgungsvertrag nach § 72 SGB
XI geschlossen worden ist. Es besteht
demzufolge ein , Versorgungsverbot mit
Zulassungsvorbehalt“.!* Die Kommentar-
literatur kdme demnach vielleicht ziem-
lich apodiktisch zu dem Ergebnis, dass
die Pflegekassen, indem sie den sog.
Kleinen Versorgungsvertrag geschlossen
haben, sich nicht rechtskonform verhal-
ten hitten.

Dies erscheint zu kurz gegriffen. Die In-
tention der Ordensgemeinschaften und
Pflegekassen ging dahin, keinen allge-
meinen Versorgungsauftrag fiir die Or-
denseinrichtungen zu erstreben. Die Or-
denseinrichtungen, die am sog. Kleinen
Versorgungsvertrag Anteil haben, wollen
sich nicht als Anbieter sozialer Dienst-
leistungen auf einem unabgeschlossenen
Pflegemarkt betatigen. Vielmehr ist nur
und ausschlieBlich die Versorgung der
pflegebediirftigen Ordensangehorigen in
der speziellen Situation der religiésen
Gemeinschaft beabsichtigt. Dies unter-
scheidet sich so grundlegend von der
Regelungssituation des § 72 SGB XI, dass
die allzu strikte Fokussierung auf den
~reinen* Gesetzeswortlaut und die damit
verbundene Regelungsintention fragwiir-
dig erscheint. Es fragt sich, ob sich recht-
lich relevante, plausible Griinde dafiir
finden lassen, einen ausdriicklich gesetz-
lich so nicht vorgesehenen Regelungs-
sachverhalt rechtskonform dergestalt
konsensual zu regeln und auszugestalten,
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wie es in dem sog. Kleinen Versorgungs-
vertrag erfolgt ist.

Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung,
die die Herausnahme der Ordensgemein-
schaften (weitgehend) zweifelsfrei ergibt
und wie sie an anderen Stellen des ein-
fachgesetzlichen Sozialrechts durchaus
existiert, wire aus Griinden der Rechts-
klarheit sicherlich wiinschenswert. Sie ist
aber moglicherweise keine unabdingbare
Voraussetzung fiir die Rechtskonformitit
des zwischen Pflegekassen und Ordens-
gemeinschaften beschrittenen Weges.
Insofern stellt sich die Frage, ob es hier
so etwas wie eine — moglicherweise plan-
widrige - Regelungsliicke gibt, die in
rechtlich vertretbarer Weise durch eine
Analogie geschlossen werden konnte.'
Sowohl die Pflegekassen als auch die
Ordensseite gingen von Anfang an davon
aus, einen atypischen Versorgungsvertrag
zu schlieBen. Die Bezeichnung als ,Rah-
men-Versorgungsvertrag in analoger An-
wendung des § 72 SGB XI (vollstationa-
re Pflege)“ verdeutlicht dies.

Wie ldsst sich folglich eine Integration
der Ordenseinrichtungen in das 6ffent-
lich-rechtliche Sozialleistungssystem nor-
mativ - und auch tatsdchlich - rechtfer-
tigen, was spricht moéglicherweise aus
der Sicht der Pflegekassen grundlegend
dagegen? Gibt es ein ,Zulassungs-Re-
gime* unterhalb der Schwelle des § 72
SGB XI, welches als notwendig und be-
rechtigt angesehen werden kann?

2. Textliche und regelungshezogene
Analyse des ,Rahmen-Versorgungs-
vertrages“ 2004 im Kontext anderer
rechtsverbindlicher Absprachen aus
den Jahren 2004/5, 2009 sowie 2020
Bevor im Einzelnen die aufgeworfenen
Fragen beantwortet werden, bedarf es
einer Verortung des sog. Kleinen Versor-

gungsvertrags/Rahmen-Versorgungsver-

trags.

Der sog. Kleine Versorgungsvertrag von

2004 wird flankiert durch drei weitere

Dokumente:

¢ Ein ,Grundlagendokument zur gesetz-
lichen Kranken- und Pflegeversiche-
rung von Ordensmitgliedern in der
Barmer und DAK (Stand 17. Februar
2005);®

e 2009 wurde der sog. Kleine Versor-
gungsvertrag hinsichtlich der seiner-
zeit eingefiihrten Vergiitungszuschla-
ge fortgeschrieben;

e sowie durch ein konsentiertes ,,Ergeb-
nisprotokoll zur Umsetzung des Rah-
men-Versorgungsvertrages in analoger
Anwendung des § 72 SGB XI (vollsta-
tiondre Pflege) zur stationdren Versor-
gung von versicherten (pflegebediirf-
tigen) Ordensangehorigen in Pflege-
einrichtungen (Pflegeabteilungen) in-
nerhalb des Klausurbereichs der
jeweiligen Ordenseinrichtung“ zwi-
schen den Pflegekassen BEK, DAK,
dem Verband der Ersatzkassen sowie
der DOK vom Mirz 2020.

Alle drei Dokumente bestehen nebenei-

nander; durch keines wird ein anderes

ersetzt. Im Folgenden ist der Blick aber
vorrangig zu richten auf den sog. Kleinen

Versorgungsvertrag als die maBgebliche

Vertragsrechtsquelle.

a) Regelungsiiberblick VV 2004

e Vertragsbezeichnung/Titulatur: Es fillt
auf, dass der Vertrag als ,Rahmen-
Versorgungsvertrag” tituliert wird. Das
SGB XI kennt unterschiedliche Ver-
tragstypen, im Rahmen der Zulassung
von Pflegeeinrichtungen sind Rahmen-
vertrdge nach § 75 SGB XI von Indi-
vidual- bzw. Gesamtversorgungsver-
tragen nach § 72 Abs. 2 Satz 1, erster



und zweiter Halbsatz SGB XI zu un-
terscheiden. Nun wird man den Aspekt
der Vertragsiiberschrift nicht zu sehr
traktieren miissen, da Falsch- oder in-
korrekte Bezeichnungen nicht rechtlich
schadlich sein miissen (nach dem
Grundsatz ,falsa demonstratio non no-
cet“). Das Kompositum ,,Rahmen-Ver-
sorgungsvertrag® ist so als kollektiv-
rechtliche Vereinbarung einfachgesetz-
lich nicht vorgesehen. Weder geht es
wegen der grundsitzlichen Selbststin-
digkeit jeder einzelnen Ordensgemein-
schaft um Pflegeeinrichtungen ,der
DOK* als Interessenvertretung der Ho-
heren Oberen sdmtlicher Ordensinsti-
tute bzw. Gesellschaften des apostoli-
schen Lebens (nach cc. 537-79 und cc.
731-746 CIC/1983) noch weist der Ver-
trag die gewohnliche Bundeslandbe-
zogenheit der pflegeversicherungsrecht-
lichen Rahmenvertrige auf. Die DOK
ist nicht Trégerin stationdrer Pflege-
einrichtungen innerhalb des Klausur-
bereichs der jeweiligen Ordenseinrich-
tungen. Sie handelt hier auch nicht
einfach stellvertretend fiir die einzelnen
Ordensgemeinschaften, sondern agiert
kodex- und satzungskonform als Inte-
ressenstreuhinderin, weil der DOK die
Wahrnehmung der gemeinsamen An-
gelegenheiten der einzelnen Ordensge-
meinschaften in der Bundesrepublik
Deutschlands obliegt.”” Demnach er-
streckt sich der Regelungsbereich auf
die tiber das gesamte Bundesgebiet
verteilten Ordenseinrichtungen.

Vertragsparteien: Als Vertragsschlie-
Bende traten 2004 auf Seite der Pfle-
gekassen der Verband der Angestell-
ten-Krankenkassen und der Arbeiter-
Ersatzkassenverband auf. Ordensseitig
unterzeichneten die Vereinigung Deut-
scher Ordensobern (VDO) und die Ver-

einigungen der Ordensoberinnen
Deutschland (VOD); beide Verbande
sind 2006 zur Deutschen Ordensobern-
konferenz fusioniert worden.'® Die
DOK fungiert als gemeinsame Inter-
essenvertretung und ist zu entspre-
chenden Handlungen - auch kraft
universalen Kirchenrechts (c. 708
CIC/1983) - mandatiert. Im Fall des
sog. Kleinen Versorgungsvertrages
handelten die Dachverbdnde nicht
einfach fiir simtliche Ordenseinrich-
tungen, sondern in § 5 ist vorgesehen,
dass jede einzelne Ordenseinrichtung
ihren Beitritt zum Rahmen-Versor-
gungsvertrag schriftlich und unter
Beifligung eines Strukturerhebungs-
bogens erklaren muss (Abs. 1). Pfle-
gekassenseitig wird dies tiberpriift und
die ,Zulassung® der jeweiligen ordens-
maBigen Pflegeeinrichtung dann be-
stiatigt (Abs. 2).

Vertragsinhalte: Der sog. Kleine Ver-
sorgungsvertrag lehnt sich im GroBen
und Ganzen an herkémmliche Inhal-
te von (Individual-)Versorgungsver-
trigen an. Der Umschreibung allge-
meiner Grundsitze (§ 1) folgt eine
Normierung des Versorgungsauftrags
(8 2). Bemerkenswert ist eine auf die
Situation der Orden spezifizierte Um-
schreibung der Qualititssicherung in
§ 3, die in § 3 Abs. 2 eine weitreichen-
de Exemtion von Vorgaben des Elften
Kapitels SGB XI enthélt. Weitere Ver-
tragsregelungen betreffen die Abrech-
nung der Leistungen (§ 4) sowie den
Datenschutz (§ 6). Der Kleine Versor-
gungsvertrag enthilt schlieBlich eine
Kiindigungs-*° und Vertragsdnderungs-
klausel.

Grosso modo entspricht der Kleine Ver-
sorgungsvertrag den Regularien des Ver-
sorgungsvertragsrechts.
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b) Weitere Konkretisierung durch
Ergebnisprotokolle

Die oben erwdhnten konsentierten Er-
gebnisprotokolle konkretisieren Umset-
zungsaspekte des Rahmen-Versorgungs-
vertrages. Das Dokument aus 2020 mo-
difiziert eine dltere Absprache aus dem
Jahr 2004, die sich auf verschiedenste
Fragen des Kranken- und Pflegeversi-
cherungsrechts erstreckte und demnach
iiber den Regelungsbereich des Ergeb-
nisprotokolls von 2020 hinausgeht. Als
Spezialregelung fiir den vorliegenden,
konkreten Begutachtungsgegenstand hat
die Absprache aus 2020 Vorrang; im Ub-
rigen bleibt das Ergebnisprotokoll von
2004 weiterhin relevant. Das Ergebnis-
protokoll erfiillt auch die Funktion der
Vergilitungsvereinbarung, da pflegever-
sicherungsrechtlich die Abrechnung von
Sachleistungen nach dem Vereinbarungs-
prinzip erfolgt.”

Die hier im Einzelnen nicht zu rekapitu-
lierenden Absprachen betreffen die be-
sondere Situation der Versorgung von
ordensangehoérigen Pflegebediirftigen
innerhalb des Klausurbereichs ihres Or-
dens. Die verschiedenen Punkte heben
zum einen immer wieder hervor, dass es
sich um keine allgemein, marktkonform
anzubietende und zu erbringende Pfle-
gedienstleistungen handelt, die vollig
dem System des SGB XI entsprechen, mit
denen dann ein regulirer (,groBer”) Ver-
sorgungsvertrag zu schlieBen wire, son-
dern dass die entsprechenden Pflegesta-
tionen der Orden sich ausschlieBlich an
Ordensangehorige richten und es dem-
nach besondere und gesonderte ,kirchen-
interne“ Bereiche sind.?” Der immer wie-
der hervorgehobene Aspekt des ,Or-
densinternums*” schlie8t den Einsatz ex-
terner Pflegedienste bzw. den Einsatz von
nicht-ordensangehorigen Pflegekriften

nicht aus. Korrespondierend zu § 3 des
Kleinen Versorgungsvertrages wird die
Qualititspriifung nach § 114 SGB XI
ausgeschlossen, da es sich nicht um eine
offentliche Einrichtung nach SGB XI
handelt.”

¢) Erste Einordnung

Geht man pflegeversicherungsrechtlich
von einem Numerus clausus von Ver-
tragstypen aus (dem kollektivvertragli-
chen Rahmenvertrag und dem Versor-
gungsvertrag als Individualvertrag), so
stellt der Kleine Versorgungsvertrag eine
rechtfertigungsbediirftige Ausnahme von
der Regel dar.

Formal handelt es sich um eine hybride
Vertragskonstruktion. Einerseits wird all-
gemein etwas geregelt, was herkommli-
cherweise individualvertragsrechtlich
vereinbart wird, andererseits erstreckt
sich der ,Rahmen-Versorgungsvertrag*
nicht automatisch auf sdmtliche Ordens-
einrichtungen, sondern erlangt Rechts-
verbindlichkeit erst durch den konkret-
individuellen Beitritt einer Ordensge-
meinschaft. Das Vertragsrechtsverhéltnis
ist insofern ein gestuftes.

Materiell betrifft der Inhalt des Kleinen
Versorgungsvertrags nur die exklusiv-
ordensinterne stationdre Versorgung von
pflegebediirftigen Ordensangehorigen,
das ist eine genau definierbare Personen-
gruppe und damit ein geschlossener Kreis
von Pflegebediirftigen. Es handelt sich
in der Regel um raumlich nicht separier-
te Pflegeeinrichtungen, sondern um eine
in das Kloster integrierte Einrichtungs-
form Pflegestation.* Die als Pflegestati-
onen bezeichnete stationére Einrichtungs-
form unterscheiden sich sowohl von der
hauslichen Pflege (i. S. des §§ 3, 36, 77
SGB XI), die allenfalls in einem geringen
MaBe auch in klosterlichen Einrichtungen



betrieben wird, und vollstationiren Pfle-
geeinrichtungen (§ 71 SGB XI), die im
Rahmen eines sozial-caritativen Auftrags
von Orden auf dem allgemeinen Pflege-
markt realisiert werden und grundsitzlich
fir alle Pflegebediirftigen gedffnet sein
miissen; hier existiert ein ,echter” (,,gro-
Ber*) Versorgungsvertrag in unmittelba-
rer Anwendung von § 72 SGB XI und
damit verbundener pflege(versicherungs)-
rechtlicher Bestimmungen.

3. Rechtliche Argumentationsaspekte
zur Frage Zulassigkeit des Kleinen
Versorgungsvertrages

Die Frage ist, ob sich sowohl einfachge-
setzlich als auch (religions-)verfassungs-
rechtlich/staatskirchenrechtlich valide
Ansatzpunkte finden, die die rechtliche
Konstruktion eines atypischen Versor-
gungsvertrages wie sie die Pflegekassen
mit den Orden seit 2004 gefunden haben,
rechtfertigt und moglicherweise sogar
nahelegt.

Die Crux der rechtlichen Bewertung liegt
zum einen darin, dass es keine grundle-
gende Vorspurung durch Rechtsprechung
gibt. Zum anderen wird die Problematik
auch im Schrifttum - soweit ersichtlich
— nicht einmal ansatzweise diskutiert,
wenngleich es immer wieder auch Hin-
weise auf die religiosen Implikationen bei
der Erbringung von Pflegedienstleistungen
gibt und diese sogar ausdriicklich Gegen-
stand gesetzlicher Regelung sind. Grund-
satzlich betreffen die in der Literatur pro-
blematisierten Sachverhalte die Regelsi-
tuation echter Versorgungsvertrage und
der Erbringung von Pflegedienstleistungen
auf dem Markt, d. h. fiir alle und eben
gerade nicht einen abgrenzbaren Perso-
nenbereich wie Ordensangehorige.

a) Vorrang des Vertrages im
Leistungserbringungsrecht
Grundsatzlich entspricht die Regelung
durch einen Vertrag zwischen den Ein-
richtungstriagern und den Pflegekassen
dem Ordnungsmuster des Sozialrechts.
Das Leistungserbringungsrecht ist vor-
rangig vertraglich strukturiert (vgl. § 2
Abs. 2 Satz 3 SGB V), an diesem Ord-
nungsmodell hilt auch das Pflegeversi-
cherungsrecht fest (siehe etwa §§ 69 Satz
2, 72 SGB XI).

Es liegt demnach im herkdmmlichen Pfad,
dass die Rechtsbeziehungen kontraktuell
fundiert und ausgestaltet werden. Dem
dient auch der sog. Kleine Versorgungs-
vertrag und das Ergebnisprotokoll, das
diesen Vertrag umsetzt bzw. ndher aus-
gestaltet.?® Die Vertragsbeziehungen zwi-
schen den Pflegekassen und der konkre-
ten Pflegestation werden nicht einfach
durch Abschluss des ,,Rahmen-Versor-
gungsvertrages“ der DOK und der Kassen
rechtlich begriindet, sondern kommen
erst durch Beitritt des konkreten Tragers
der jeweiligen Ordens-Pflegestation zu-
stande (§ 5 Kleiner Versorgungsvertrag).

b) Starrheit und Disponibilitit von

Voraussetzungen des § 72 SGB XI?

Da der Kleine Versorgungsvertrag hin-
sichtlich der Ordens-Pflegestationen von
herkdmmlichen Versorgungsvertrigen
formal wie materiell abweicht, stellt sich
die Frage, ob diese Form der Abweichung
rechtlich gerechtfertigt werden kann und
inhaltlich auch sachgerecht ist. LieBen
sich hinreichende normative Griinde an-
fiihren, wiirde es keinen Zwang geben,
zwei heterogene Lebenssachverhalte -
Versorgungssituation ,normaler” Pflege-
bediirftiger im Gegensatz zu pflegbediirf-
tigen Ordensmitgliedern — nur einem
einzigen Ordnungsschema (echter Ver-
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sorgungsvertrag nach § 72 SGB XI) zu
unterwerfen.

Die Pflegekassen haben nach §§ 12 Abs.
1 Satz 1, 69 SGB XI einen einfachgesetz-
lich vorgegebenen Sicherstellungsauftrag
zu erfiillen. Zu dessen Ausfiihrung be-
dienen sie sich entsprechender Pflege-
einrichtungen, denen die Erfiillung eines
Versorgungsauftrags zukommt (§ 72 Abs.
1 Satz 2 SGB XI). Die Pflegeversicherung
dient der sozialen Absicherung des Risi-
kos Pflegebediirftigkeit, indem Pflegebe-
diirftigen Hilfe und Unterstiitzung zuteil
wird (vgl. § 1 Abs. 1 und 4 SGB XI). Die
Pflegekassen trifft nach § 69 Satz 1 SGB
XI der Sicherstellungsauftrag, im Rahmen
ihrer Leistungsverpflichtung eine bedarfs-
gerechte und gleichméaBige, dem allge-
mein anerkannten Stand medizinisch-
pflegerischer Erkenntnisse entsprechen-
de pflegerische Versorgung der Versi-
cherten zu gewdihrleisten.

Formal ergibt sich die Frage: Kann es
tiberhaupt einen Versorgungsvertrag ge-
ben, der sich im Gegensatz zum Ord-
nungsmodell § 72 SGB XI nicht auf eine
potentiell unbegrenzte Anzahl von ver-
sicherten Pflegebediirftigen erstreckt?
Wiirde man ein strikt formales Verstdand-
nis der Regelungen des SGB XI zugrun-
de legen, wiirde die Antwort schnell ne-
gativ ausfallen.

Zu beachten ist aber, dass schon die ein-
fachgesetzlichen Regelungen des SGB XI
normative Fingerzeige dafiir geben, dass
eine spezielle Vertragskonfektion fiir die
Pflegestationen in den Ordenseinrichtun-
gen nicht denkunmoglich ist. Sollten
diese nachfolgend anzudeutenden As-
pekte auch nicht per se von sich aus
eindeutig die Zulassigkeit der Konstruk-
tion Kleiner Versorgungsvertrag recht-
fertigen, ist die endgiiltige Klarung durch
die Priifung der (religions-)verfassungs-

rechtlichen/staatskirchenrechtlichen La-
ge abzuschlieBen.

¢) Einfachgesetzliche Hinweise fiir
eine personen- bzw. gruppen-spezifi-
sche Vertragslosung

Das Regelungsprogramm der Pflegever-
sicherung erweist sich als grundséatzlich
offen fiir Besonderheiten. Dies betrifft
sowohl die Triagerseite als auch die Be-
dirfnislage auf Seiten der Konsumenten
hinsichtlich der pflegerischen Versorgung
in konkreten Einrichtungen.

Die Landschaft der Pflegeeinrichtungen
hat dem Grundsatz der Triagerpluralitiat
zu entsprechen. Die Angebotskonstella-
tion ist von den Pflegekassen so zu ge-
stalten und zu gewaihrleisten, dass sie
vielfiltig ist und unterschiedliche Trager
je nach Selbstverstindnis ihre jeweiligen
institutionellen Leitideen verwirklichen
konnen (§ 11 Abs. 2 Satz 1, § 69 Satz 2
SGB XI), vorausgesetzt, dass dabei pfle-
gerische Standards eingehalten werden
(8§ 11 Abs. 1 Satz 1 SGB XI). Kirchliche
Einrichtungstriger werden in § 11 Abs.
2 Satz 2 SGB XI besonders erwdhnt. Da-
mit ist zwar nicht explizit die Frage nach
der Zulassigkeit der atypischen Vertrags-
konstellation Kleiner Versorgungsvertrag
beantwortet, aber doch ein normativer
Hinweis darauf gegeben, dass instituti-
onelle Besonderheiten auf der Anbieter-
seite Beachtung oder zumindest Bertiick-
sichtigung finden (k6nnen).

Dieser eher anbieterorientierten Seite
korrespondiert - gleichsam als zweite
Seite derselben Medaille — das Wahlrecht
des einzelnen Pflegebediirftigen. Die Pfle-
geversicherung dient der Realisierung
von Konsumentensouverdnitit. Dieser
Aspekt wird - gleich - unter d) bb) noch-
mals eine besondere grundrechtliche Rol-
le spielen.



Es stellt sich die Frage, ob § 1 Abs. 5 SGB
XI mit dem Aspekt ,Kultursensibilitat*
gruppenspezifische Angebote erfordert.
Dagegen konnte sprechen, dass die Ein-
fiigung dieses im Ubrigen ausdriicklich
unter Moglichkeitsvorbehalt gestellten
Aspekts sich eher auf Migrationsphéno-
mene bezieht und per se keine unmittel-
bar anspruchsbegriindende Wirkung ha-
ben soll.”” Andere sehen in dieser Norm
des § 1 Abs. 5 SGB eine ,programmatisch
zu verstehende Sollvorschrift“,?® die es
nahelegt, dass personenspezifischen Be-
sonderheiten bei den Leistungsbedarfen
nach Mdglichkeit Rechnung zu tragen
ist.? An verschiedenen Stellen des SGB
XI lasst sich zudem noch deutlicher als
in § 1 Abs. 5 SGB XI ablesen, dass reli-
gionsspezifische Bedarfslagen und As-
pekte keine quantité négligeable der Ver-
sorgung Pflegebediirftiger sind und sich
diese auch in einem tragerpluralen An-
gebot widerspiegeln sollen (vgl. § 2 Abs.
3, § 11 Abs. 2 SGB XI).*°

Die Grundsatzfrage, die sich bei alldem
aber stellt, ist die: Beziehen sich diese
normativen Aspekte nicht allein auf Pfle-
geeinrichtungen, die entweder mit echten
Versorgungsvertragen zum Pflegemarkt
zugelassen sind bzw. werden kénnen?
Bzw. betreffen die angedeuteten Aspek-
te religioser Pflege nur ein Angebot be-
reits zugelassener Pflegeeinrichtungen
mit einem echten Versorgungsvertrag?
Das SGB XI als ein spezielles Regulie-
rungsrecht umfasste demnach nicht von
vornherein die Entwicklung ganz spezi-
fischer Versorgungsformen wie es die
Pflegestationen innerhalb der Ordens-
klausur sind. Gegen eine solch strikte
Interpretation konnte aber eingewandt
werden, dass die Regelungen des SGB XI
durchaus eine Offenheit fiir Erfordernis-

se religios-kultureller Versorgungsformen
aufweisen, die zumindest ein norminter-
ner Ansatzpunkt dafiir ist, dass das Ta-
bleau der Versorgungsformen nach SGB
XI kein ,closed shop® ist, sondern zu-
mindest eine prinzipielle Offenheit fiir
pflegerische Sonderformen, die vom Ty-
pischen abweichen, nicht a priori aus-
schliept.

Als Zwischenfazit ldsst sich demzufolge
festhalten: Die genannten Rechtsnormen
beantworten vielleicht nicht abschlieBend
die Frage danach, ob die Konstellation
echter Versorgungsvertrag ausnahms-
weise zugunsten eines untypischen Ver-
sorgungsvertrages ,durchbrochen® wer-
den kann. Vollig bedeutungslos sind die
einfachgesetzlichen Bestimmungen gleich-
wohl nicht, wenngleich sie nicht abschlie-
Bend die Frage nach der ,Durchbrechung"”
der Regel beantworten. Das normative
Leitbild des SGB XI ist grundsitzlich da-
rauf ausgerichtet, Bedarfslagen nach dem
jeweiligen individuell-autonomen Selbst-
bild zu realisieren, und ermoglicht dar-
tiber hinaus gemaB dem Grundsatz der
Tragerpluralitit institutionell unterschied-
liche (ideelle, religios und weltanschau-
liche) Formen von Pflegeeinrichtungen.
Diese normative Grundtendenz ist zu-
mindest ein wesentlicher Fingerzeig da-
hingehend, dass personen- bzw. gruppen-
spezifische Aspekte eine gewisse norma-
tive Bedeutung im Rahmen des SGB XI
haben und entsprechende Wirkungen
entfalten kénnen.

d) Religionsverfassungsrechtliche
Priifung

aa) Die eher institutionelle Perspekti-
ve der Orden und insbesondere die
Verfassungsgewihrleistung des Art.
140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV
Die grundgesetzliche Ordnung nimmt
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anders und stirker als andere auslandi-
sche Rechtordnungen auch die organi-
sierte Form von Religion in den Blick.
Durch die Inkorporation der Weimarer
Verfassungsbestimmungen werden den
Religionsgesellschaften Freiheitsrechte
wie das religionsgesellschaftliche Selbst-
bestimmungsrecht nach Art. 140 GG
i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV zugespro-
chen.?' Selbst wenn das einzelne Institut
geweihten Lebens bzw. die Gesellschaft
apostolischen Lebens nicht leicht unter
den herkdmmlichen Verfassungsbegriff
der ,Religionsgesellschaft“** subsumiert
werden kann, ist es in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts (und auch
der Literatur) bis jetzt kaum zweifelhaft
gewesen, dass die Ordensgemeinschaften
i.w.S. den verfasst-kirchlichen Strukturen
der katholischen Kirche zuzurechnen sind
und auch an der Verfassungsgewéihrleis-
tung des Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs.
3 WRV partizipieren konnen.*® Ob die
Ordensgemeinschaften i.w.S. dabei selbst
Trager der Verfassungsrechtsposition sind
oder zumindest an ihr wegen ihrer Zu-
ordnung zur religiosen Kernintention als
Destinatare hieran partizipieren konnen,
ist nicht wirklich entscheidend, da es zu
keinen abweichenden Ergebnissen fiihrt.
An dem verfassungsrechtlichen Selbst-
bestimmungsrecht haben nicht nur die
Orden ,an sich“, d. h. die Ordensgemein-
schaften bzw. ihre weltlichen Rechtstré-
ger Anteil, sondern dariiber hinaus auch
die den Orden zuzuordnenden Einrich-
tungen, die (moglicherweise, aber nicht
zwingend) rechtlich selbstindig organi-
siert sind.** Damit erfihrt die kirchen-
rechtlich fundierte Ordensautonomie auch
noch ein verfassungsrechtliches Pendant.
Beim Schutzbereich des Art. 140 GG
i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV handelt es
sich um eine denkbar weit zu definieren-

de Freiheitsgewédhrleistung. Dem Selbst-
verstiandnis des jeweiligen Akteurs im
Rahmen der kirchenrechtlichen Vorgaben
wird eine besondere Bedeutung und ein
herausgehobenes Gewicht (bei erforder-
lichen Abwéigungsprozeduren wie etwa
auf der Ebene der Schrankenziehung)
zugemessen.’® Eine nicht unwichtige An-
forderung bei der Realisierung des Selbst-
verstindniskriteriums ist die Plausibili-
sierungslast, die den religiésen Akteur
trifft. Die Verfassungsbestimmung des
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV
ermoglicht jeder einzelnen Ordensge-
meinschaft wie den Orden insgesamt
ihre Angelegenheiten weitgehend selbst
zu bestimmen. Hierzu zdhlt neben Orga-
nisationsfragen auch die Umschreibung
der religiosen Lebensform.

Die Orden insgesamt wie die jeweils ein-
zelnen Ordensgemeinschaften kénnen
durch die universalkirchlichen Vorgaben
sowie ihr jeweiliges ,Eigenrecht“*® plau-
sibel nachweisen, dass die durch die Ab-
legung der Ordensgeliibde (Profess)*” be-
griindete religiose Lebensgemeinschaft
ein intensives Band zwischen dem einzel-
nen Ordensangehdrigen und der Ordens-
gemeinschaft konstituiert. Die Institute
geweihten Lebens bzw. die Gesellschaften
apostolischen Lebens zeichnen sich als
eine in Gemeinschaft zu fithrende Lebens-
form aus (vgl. c. 665 § 1 bzw. c. 731
CIC/1983). In allen Niederlassungen von
Instituten geweihten Lebens besteht eine
den Eigenarten des jeweiligen Ordens ent-
sprechende Klausur (vgl. c. 667 CIC/1983).%8
Die Gemeinschaftlichkeit zeigt sich im
gemeinsamen religiosen Leben (Gebets-
zeiten, Feier der Eucharistie u. a. m.).
Das Ordensverhiltnis endet nicht mit
Eintritt der Pflegebediirftigkeit, sondern
gerade diese Lebensphase ruft in beson-
derer Weise die Verantwortung der Or-



densgemeinschaft hervor, da neben der
pflegerischen Betreuung die besondere
Form des religiosen Zusammenlebens zu
Tage tritt: In dieser Lebenssituation ist
das Weiterleben in der Vita communis
mit dem klosterlichen Tagesablauf ein-
schlieBlich der Gebetszeiten wesentlicher
Lebensbestandteil und Ausdruck eines
gemeinschaftlichen Aufgehobenseins.
So wiinschenswert eine ausdriickliche
gesetzgeberische Klarstellung wire, zu-
mal gerade das Sozialrecht auch an an-
deren Stellen ordensrechtliche Besonder-
heiten berticksichtigt, so wenig ist sie
zwingende Voraussetzung dafiir, dass die
Atypizitat verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt werden kann. Fehlt so etwas wie
eine gesetzliche Bereichsausnahme oder
zumindest eine die Religionsgesellschaft
betreffende Beriicksichtigungsklausel,
bedarf es einer Priifung, ob die Schran-
kenklausel des Art. 140 GG i.V.m. Art.
137 Abs. 3 WRV greift, d. h. es wird ei-
ne Giliterabwigung auf der Schrankene-
bene notwendig, um die effektive Ge-
wihrleistungsreichweite des verfassungs-
rechtlich verbiirgten Selbstbestimmungs-
rechts (der Orden) zu ermitteln.

Dabei verschafft Art. 140 GG i.V.m. Art.
137 Abs. 3 WRV wegen seines qualifi-
zierten Schrankenvorbehalts des fiir alle
geltenden Gesetzes keine rechtliche Carte
blanche fiir religios motivierte Interessen
und Positionen.*® Das religionsgesell-
schaftliche Selbstbestimmungsrecht ist
nicht schrankenlos, gleichwohl wird ihm
wegen der Ndhe zur grundrechtlichen
Verbiirgung der korporativen Religions-
freiheit* eine relativ hohe Gewichtigkeit
zugemessen.*?

Grundsitzlich kommt bei der Anwendung
und Auslegung des einfachen Gesetzes-
rechts dem religionsgesellschaftlichen
Selbstbestimmungsrecht nach Art. 140

GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV beson-
deres Gewicht zu.”? Das Bundesverfas-
sungsgericht resiimiert: , Das bedeutet
nicht nur, dass die Religionsgesellschaft
Gestaltungsspielrdume, die das disposi-
tive Recht erdffnet, voll ausschopfen darf.
Auch bei der Handhabung zwingender
Vorschriften sind Auslequngsspielridume,
soweit erforderlich, zugunsten der Reli-
gionsgesellschaft zu nutzen [...], wobei
dem Selbstverstindnis der Kirchen ein
besonderes Gewicht zuzumessen ist.“!*
Umgekehrt bedeutet dies, dass zur Ein-
schrinkung des religionsgesellschaftli-
chen Selbstbestimmungsrechts ,ein be-
sonders hohes Gewicht* der gegenliufi-
gen Rechtsposition in die Abwiagung
einzubringen ist.*

Grundsitzlich miissen im Gemeinwohl-
interesse liegende Beschrankungen der
Einrichtungszulassung nicht gegen das
Grundrecht der Religionsfreiheit (Art. 4
GG) bzw. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
Abs. 3 WRV verstoBen.*® Fiir die spezi-
elle Situation der Versorgung von pfle-
gebediirftigen Ordensangehorigen ist aber
Vorsicht angemahnt. In dieser sehr spe-
ziellen Konstellation sollten nicht vor-
schnell gegenldufige Gemeinwohlbelan-
ge einfach unterstellt werden. Dies wiir-
de - wie nachfolgend zu zeigen sein wird
- nicht den Vorgaben der verfassungs-
gerichtlichen Regelung (und Rechtspre-
chung zu) Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
Abs. 3 WRV gerecht.

Unter Umstdnden werden angesichts der
hohen Bedeutung des religionsgesell-
schaftlichen Selbstbestimmungsrechts
durchaus Modifikationen einfachgesetz-
licher Ordnungsstrukturen erforderlich,
die bis zur Nichtanwendung (einzelner)
gesetzlicher Vorgaben reichen kénnen.
Mit der Bahai-Entscheidung hat das Bun-
desverfassungsgericht dies fiir das Ver-
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einsrecht entschieden und auch das
Bundesarbeitsgericht hat dies jlingst noch
in einem Rechtsstreit, in dem es um ar-
beitsrechtliche Fragen einer spirituellen
Gemeinschaft ging, explizit hinsichtlich
der Orden bestitigt: , Diese verfassungs-
rechtlichen Gewdhrleistungen erdffnen
die Moglichkeit, Mitglieder eines Ordens
oder Singularinstituts der katholischen
Kirche oder evangelische Diakonissen in
kirchlichen Einrichtungen nicht als Ar-
beitnehmer zu beschiftigen, obwohl sie
weisungsgebundene Arbeit in personlicher
Abhdngigkeit verrichten. Fiir Personen,
die in ein besonderes Rechtsverhdilinis
zur Kirche treten, um in der Nachfolge
Christi zu leben, kann die Kirche eine
Lebensordnung schaffen, auf die staatli-
ches Recht nicht zur Anwendung gelangt,
weil der Dienst ausschlieBlich vom reli-
giosen Bekenntnis geprigt wird [...].“*°
Da die Lebensweise von Ordensangeho-
rigen durch religiose Regularien bestimmt
ist, denen, nicht zuletzt weil es sich um
eine umfassende Lebensform handelt,
besonderes verfassungsrechtliches Ge-
wicht zukommt, miissten seitens der Pfle-
gekassen substantiiert ganz erhebliche
Vorbehalte gegeniiber dem Modell des
Kleinen Versorgungsvertrags und der
damit verbundenen Versorgungsform
innerhalb der ordensinternen Pflegesta-
tionen geltend gemacht werden. Diese
werden nicht in bloB formalen Aspekten
wie dem Fehlen einer ausdriicklichen
gesetzlichen Ausnahmebestimmung lie-
gen konnen.

Die Vorbehalte konnten aber im Materi-
ellen liegen. Materiell konnen Aspekte
wie der Gesundheitsschutz pflegebediirf-
tiger Menschen einen erheblichen Belang
darstellen, weshalb Aspekte wie die Qua-
litatssicherung, die Einhaltung medizi-
nisch-pflegerischer Standards und deren

Kontrolle durch Aufsicht u. a. m. ins Feld
gefiihrt werden konnten, zumal sie durch
das Gesetzesprogramm des SGB XI ent-
sprechend vorgeben sind. Bereits die
bisherige Rechtsprechung des Bundesso-
zialgerichts hat aber gezeigt,”® dass mit
Erwédgungen zur Qualitdtssicherung
»nicht alles begriindet werden kann®,
sondern dem Wahlrecht des Pflegebe-
diirftigen - dessen ,,Konsumentensouve-
ranitat” - ebenfalls eine wesentliche Re-
levanz zukommt.”® Missstinde konnen
nicht einfach abstrakt unterstellt, sondern
miissten seitens der Pflegekassen - vor
allem nach einer mehr als zwanzigjah-
rigen anscheinend unproblematischen
Phase des Modells Kleiner Versorgungs-
vertrag — konkret nachgewiesen werden.
Grundsitzlich wird in § 2 des Kleinen
Versorgungsvertrags der allgemeine Ver-
sorgungsauftrag der jeweiligen Ordens-
einrichtung festgeschrieben, wonach die
nach Art und Schwere der Pflegebediirf-
tigkeit erforderlichen Pflegeleistungen
sowie eine entsprechende Unterkunft und
Verpflegung zu erbringen sind. Dies um-
fasst nach § 3 Abs. 1 des Vertrages die
qualitatsgesicherte Erbringung der not-
wendigen und sachgerechten Pflege und
Versorgung der pflegebediirftigen Or-
densangehorigen, wenngleich § 3 Abs.
2 eine weitgehende Ausnahme von den
pflegeversicherungsrechtlichen Vorgaben
zur Qualitatssicherung und sonstigen
Regelungen zum Schutz der Pflegebe-
diirftigen nach dem Elften Kapitel des
SGB XI normiert.

Ob und inwieweit es angezeigt wire,
nicht zuletzt angesichts erheblicher ge-
setzgeberischer Modifikationen gerade
in diesem Bereich des SGB XI, hier ggf.
vertragsrechtliche Nachbesserungen zu
avisieren, mag dahinstehen. Fiir die vor-
liegende Begutachtung geht es aber erst



einmal um die Frage der grundsitzlichen
Zulassigkeit eines atypischen Versor-
gungsvertrages. Ob es moglicherweise
konkreten Anlass fiir versorgungsmaBi-
ge Beanstandungen - also Schlechtver-
sorgungen von pflegebediirftigen Ordens-
angehorigen - gibt, entzieht sich der
Beurteilung des Unterzeichnenden. Im
Gegenteil scheint es tendenziell und weit
iiberwiegend so zu sein, dass sich die
praktizierte Form der Pflegestationen in
den Ordensgemeinschaften bis jetzt
durchaus bewahrt hat, so dass eine Nicht-
erfiilllung des Versorgungsauftrages eher
auszuschlieBen und insofern nach Lage
der Dinge auch kein Konflikt mit dem
Sicherstellungsauftrag der Pflegekassen
zu befiirchten ist.

Die Abwiagung zwischen den Rechtspo-
sitionen der Orden und der Pflegekassen
sub specie der Verfassungsgewidhrleistung
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV
tendiert prima facie sehr deutlich dahin,
die Zulidssigkeit des ordensspezifischen
Pflegemodells nach dem sog. Kleinen
Versorgungsvertrag verfassungsrechtlich
zu rechtfertigen, selbst wenn das SGB XI
eine solche ausnahmsweise zuldssige
Vorgehensweise nicht ausdriicklich vor-
sieht.

Selbst wenn der Kleine Versorgungsver-
trag nicht mit dem ,.echten“ Versorgungs-
vertrag nach § 72 SGB XI und dessen
Voraussetzungen vollig tibereinstimmt,
ist er doch auch keine (!) vollige Freistel-
lung der Ordenseinrichtungen von stan-
dardméaBigen Vorgaben hinsichtlich me-
dizinisch-pflegerischer Versorgung. Der
sog. Kleine Versorgungsvertrag normiert
auch, dass die Pflege durch eine nach
SGB XI erforderliche Pflege(fach)kraft zu
erfolgen hat.

bb) Die eher individuelle Perspektive:
Grundrechte der Ordensangehdérigen
und ihre Entscheidung fiir eine
spezifische Lebensform in einer

Vita communis

Bereits die erwidhnten einfachgesetzlichen
Vorgaben intendieren besondere Frei-
heitspositionen des einzelnen Pflegebe-
diirftigen, die sowohl das Wahlrecht zwi-
schen den auf dem Pflegemarkt zugelas-
senen Einrichtungsformen prinzipiell
ermoglichen als auch die Beriicksichti-
gung gerade religioser Aspekte bei der
Durchfiihrung der Pflege im Konkreten
(siehe oben unter 3.c)). Es stellt sich zur
Absicherung des Zwischenergebnisses
zur korporativen Freiheitdimension (vor-
stehend aa)) die Frage, ob es fiir die Zu-
lassigkeit des ordensspezifischen Pflege-
modells nach dem Kleinen Versorgungs-
vertrag auch eine verfassungsrechtliche
Abstiitzung nach der individuellen Frei-
heitsseite hinsichtlich des einzelnen Or-
densangehorigen gibt. Hierbei soll - und
kann - die Sicherung des Gesundheits-
schutzes als Individualrechtsgut wohl
unterstellt werden, so dass es thematisch
vorrangig um individuelle religiose Frei-
heitsrechte geht.

Das Ergebnis, dass die pflegerische Ver-
sorgung im Rahmen der Ordenseinrich-
tung verfassungsrechtlich zuléssig ist,
lasst sich ggf. noch durch das Grundrecht
der Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1
und 2 GG zusétzlich abstiitzen. Das ein-
heitliche Grundrecht der Religionsfreiheit
ermoglich eine Ausrichtung sdmtlicher
Handlungsweisen anhand religioser Lehr-
und Handlungsvorgaben.* Die individu-
elle Entscheidung fiir einen Orden als
(frei gewahlte) Lebensform betrifft eine
(grundsitzlich®®) lebenslange Bindung an
ein Institut geweihten Lebens bzw. eine
Gesellschaft apostolischen Lebens. Das
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Leben in Gemeinschaft unter einem be-
stimmten religiosen Regelwerk des Ordens
ist konstitutiv und allumfassend. Diese
individuelle Lebensentscheidung lasst
sich religionsfreiheitlich interpretieren,
so dass die Unterbindung bzw. Verhin-
derung der Vita communis verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt werden miisste.
Dies kann nicht einfach anhand von
sirgendwelchen Aspekten® erfolgen, da-
zu bedarf es vielmehr erheblicher gegen-
laufiger Verfassungsrechtsgiiter (wie z.
B. konkrete Gefahrdungen des Gesund-
heitsschutzes o. A.). Konkret sind diese
weder mitgeteilt noch vorgetragen.

Die angedeutete grundrechtliche Fundie-
rung kann und soll an dieser Stelle nur
als ein zusitzliches Argument fiir die
grundsatzliche Zulassigkeit des Modells
Kleiner Versorgungsvertrag herangezogen
werden.

cc) Verfassungsrechtliches
Zwischenergebnis

Als verfassungsrechtliches Zwischener-
gebnis ldsst sich festhalten, dass sowohl
die korporativrechtliche Verfassungspo-
sition wie das von den Ordensgemein-
schaften grundsitzlich beanspruchbare
religionsgesellschaftliche Selbstbestim-
mungsrecht als auch die individualrecht-
liche Verbiirgung der Religionsfreiheit
zugunsten des einzelnen Ordensangeho-
rigen und dessen Entscheidung fiir diese
spezielle religiose Lebensform nachdriick-
lich die Zuléssigkeit unterstreichen, dass
die Pflegekassen abweichend von ein-
fachgesetzlichen Vorgaben einen Weg
beschreiten konnen, eine ordensaddaqua-
te Versorgungsform zu schaffen und zu
betreiben, obwohl sie gesetzlich nicht
ausdriicklich vorgesehen ist und in Teilen
Modifikationen pflegeversicherungsrecht-
licher Aspekte vornimmt.

IV. Bestands- und Vertrauens-
schutz sowie Kiindigungsrecht
- Andeutungen

Anzudeuten bleiben schlieBlich noch Ver-
trauensschutzaspekte. Grundséatzlich sind
Vertrdage aus sich heraus verbindlich
(Grundsatz pacta sunt servanda).>* Dies
gilt vorbehaltlich gesetzlicher bzw. ver-
traglicher Kiindigungsoptionen. Fiir den
Kleinen Versorgungsvertrag fiir die Or-
densgemeinschaften als Rahmenvertrag
gilt der § 74 SGB XI analog sowie der
Verweis auf ,grundlegende gesetzliche
Anderungen* (§ 7 Abs. 1). Fiir rechtmiBig
geschlossene Vertrige bedarf es de iure
nicht des Vertrauensschutzes.” Relevant
wird der Vertrauensschutzaspekt erst dann,
wenn es sich um einen rechtswidrig ge-
schlossenen Vertrag handelt bzw. einen
Vertrag, dessen Geschiftsgrundlage ent-
fallen sein konnte.*®

Die Vertrauensschutz- bzw. Kiindigungs-
problematik soll im Weiteren nur andeu-
tungsweise behandelt werden.”” Die we-
sentliche Weichenstellung liegt darin, wie
die RechtmifBigkeit des Kleinen Versor-
gungsvertrages bewertet wird.

Nach den vorstehenden Ausfiihrungen ist
der Kleine Versorgungsvertrag mit den
Ordensgemeinschaften aus religionsver-
fassungsrechtlichen Griinden rechtlich
zulissig, selbst wenn von bestimmten
gesetzlichen Vorgaben abgewichen wird.
Da dies zu keiner ,, Totalexemtion®“ fiihrt,
sondern an vorgegebenen Besonderheiten
des Ordenslebens und damit an staatskir-
chenrechtlich legitimierbaren Erforder-
nissen liegt, handelt es sich um eine ver-
héltnisméBige Modifikation, die sich seit
zwei Jahrzehnten auch bewéhrt hat.*® Wird
von der RechtméaBigkeit des Kleinen Ver-
sorgungsvertrages ausgegangen, stellt sich
nur die Frage nach den vertraglichen bzw.



gesetzlich vorgesehenen Kiindigungsvo-
raussetzungen, die letztlich das Vertrauen
der Vertragsparteien und den ,Bestands-
schutz” regulieren. § 74 SGB XI normiert
ein durch das VerhéltnismaBigkeitsprinzip
gesteuertes Regel-Ausnahmeverhiltnis.*
Eine Kiindigung ist ultima ratio. Bevor
eine rechtméaBige Kiindigung ausgespro-
chen werden kann, bedarf es bspw. einer
Option zur Abstellung von Mangeln o. a.
Die Pflegekassen miissten eine grobe
Pflichtverletzung seitens der Ordensge-
meinschaften nachweisen.

Wiirde man abweichend von der hier
vertretenen Auffassung von einer Unzu-
lassigkeit des Kleinen Versorgungsver-
trages ausgehen, wiirde dies auf Seite der
Pflegekassen ebenfalls keine ungebun-
dene Dispositionsbefugnis iiber das Ins-
trument der Kiindigung bedeuten. Viel-
mehr wire in einer solchen Konstellation
dann zwischen formeller Verbindlichkeit
als Ausdruck der Rechtssicherheit und
der materiellen Akzeptanz als Auspri-
gung des Vertrauensschutzes letztlich
abzuwégen. Das schutzwiirdige Vertrau-
en der Ordensseite auf den Bestand des
vor zwei Jahrzehnten geschlossenen Klei-
nen Versorgungsvertrages ware in eine
Abwégung einzustellen und kénnten zu
dessen Wirksamkeit fiihren.® Einer - so-
weit ersichtlich — unbeanstandeten Pra-
xis seit zwei Jahrzehnten wird dabei
allein schon wegen des Faktors Zeit eine
erhebliche Bedeutung zuzumessen sein.

V. Gesamtergebnis der
gutachterlichen Wiirdigung

Die vorstehende Begutachtung ist davon
ausgegangen, dass der Abschluss eines
echten Versorgungsvertrages nach § 72
SGB XI zwischen Pflegekassen und Or-
denseinrichtungen angesichts der konkre-

ten Umstédnde von Ordensklausuren in der
Regel nicht moglich ist. Ligen die Vor-
aussetzungen vor, hitte die entsprechen-
de Ordenseinrichtungen angesichts des
Kontrahierungszwangs einen Anspruch
auf Abschluss eines echten (typischen)
Versorgungsvertrages. Vor dem Hinter-
grund des 2004 geschlossenen Kleinen
Versorgungsvertrages — einschlieBlich der
flankierenden Ergebnisprotokolle von
2004, 2009 bzw. 2020 - stellt sich die
Frage, ob diese Vorgehensweise rechtlich
zuldssig ist. Die Zuldssigkeit der Form des
Kleinen Versorgungsvertrags als eine ,,or-
densadiquate Vertragskonfektion® ldsst
sich aus den religionsverfassungsrechtli-
chen Gewéhrleistungen konsistent herlei-
ten. Es lassen sich aber auch einfachge-
setzliche ,Fingerzeige®* anfiihren, wenn-
gleich denen eher indizielle Wirkung zu-
kommt. Damit lasst sich diese aus dem
System der Pflegeversicherung herausfal-
lende Vertragskonstruktion rechtfertigen.
Diese unterminiert aber nicht das pflege-
versicherungsrechtliche System. Die Si-
tuation pflegebediirftiger Ordensangeho-
riger ist ein derartiger Sonderfall, dass
keine Ausnahmeexzesse o. A. zu befiirch-
ten sind, da es kaum vergleichbare Kon-
stellationen geben diirfte, zumindest kei-
ne Konstellationen, die sich in dhnlicher
Weise auf religionsverfassungsrechtliche
Gewdéhrleistungen berufen kénnten. Nach-
ahmer-Effekte bzw. -Anreize, die das Re-
gelverhiltnis des echten Versorgungsver-
trages nach § 72 SGB XI aushebelten,
diirften eher fernliegend sein. Vor diesem
Hintergrund wirkt sich die zwanzigjahri-
ge Praxis vertrauensschiitzend aus und
reguliert auch die Ausiibung des Kiindi-
gungsrechts seitens der Pflegekassen. Bei-
des wird durch den VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz gesteuert und bedarf sorgfalti-
ger Abwigungsprozeduren.
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1 Die Modifikation 2009 betraf die seinerzeit
eingefiihrten Vergiitungszuschlége.

2 Zu diesem - im Folgenden immer wieder
als Kurzformel verwendeten - Topos siehe
Georg M. Eisenstein, Artikel ,Vita
communis’, in: LThK, 3. Aufl., Bd. 10
(2001), Sp. 823.

3 § 1 Abs. 2 Rahmen-Versorgungsvertrag
2004, der damit auf § 71 Abs. 2 Ziff. 1
und Abs. 3 SGB XI rekurriert.

4 Grundlegend dazu Hartmut Maurer,
Kontinuitatsgewédhr und Vertrauensschutz,
in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, 3. Aufl.,, Bd. IV (2006), § 79 Rn. 1 ff.

5 Dieser Topos wird hier und im Weiteren
als Oberbegriff genommen fiir die
kodikarischen Institute geweihten Lebens
(cc. 573-730 CIC/1983) und die Gesell-
schaften apostolischen Lebens
(cc. 731-746 CIC/1983).

6 Hierzu und zum Folgenden siehe etwa
Ansgar Hense, Soziale Infrastrukturen -
der stationire Sektor (am Beispiel
Krankenhiuser und Pflegeeinrichtungen),
in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungs-
recht, 2010, § 16 Rdn. 81-85. Siehe auch
Torsten Giihlstorf, Leistungserbringung
und Finanzierung bei vollstationirer
Pflege in Bundes- und Landesrecht, 2004,
S. 99 ff. Ferner Heinrich Griep/Heribert
Renn, Pflegesozialrecht, 6. Aufl. 2017,
Rdn. 308 ff.

7 KassKomm/Schmidt, SGB XI (118. EL
2022), § 72 Rn. 8, 21, 47.

8 Gerhard Dalichau, SGB XI-Kommentar,
2. Aufl. 2018, § 72 Rn. 14, 52. Zur
Dogmatik des o6ffentlichen Vertrags
allgemein sehr grundlegend Hartmut
Bauer, in: Schoch/Schneider, VwV{G-
Kommentar, Stand Juli 2020, Vorb. § 54
Rdn. 1-137.

9 Vgl. Maximilian Fuchs, in Schulin,
Handbuch des Sozialversicherungsrechts,
Bd. 4 (Pflegeversicherungsrecht), 1997,

§ 6 Rdn. 13; ferner Volker Neumann, ebda.
(Schulin, HS-PV), § 21 Rdn. 19; Dalichau

(Fn. 8), § 72 Rn. 21, 84 f.; Kaminiski/
Plantholz, LPK-SGB XI, § 72 Rn. 25.

10 Dalichau (Fn. 8), § 72 Rn. 90. Aspekte
der Investitionsforderung kénnen in dieser
Stellungnahme unbeachtet bleiben, da
sie nicht relevant sind.

11 Gerhard Igl, in: ders./Felix Welti (Hrsg.),
Gesundheitsrecht, 4. Aufl. 2022, § 21 Rn.
24. Vgl. zur Krankenhausbedarfsplanung
Hense (Fn. 6), § 16 Rn. 64 ff.; und in der
vielleicht 2025 erscheinenden Neuauflage
des Beitrags Rn. 76 ff.

12 Zu diesen die Beschéftigungsbedingungen
verbessernden Vergiitungsaspekten ndher
Rosa Hinzpeter-Schmidt, Die Neuregelung
der 8§ 72 und 82 ¢ SGB XI, ZAT 2022,
117-123; siehe auch Kaminski/Plantholz,
in: LPK-SGB XI, § 72 Rn. 2, 28 ff.

13 Grothe, in: Hauck/Noftz, SGB XI, § 72
Rdn. 9. Vgl. auch Giihlstorf (0. Fn. 6), S.
102 f.

14 So die Charakterisierung bei Udsching/
Schiitze/Schumann, SGB XI-Kommentar,
6. Aufl. 2024, § 72 Rdn. 3.

15 Zu den Grundlagen und Voraussetzungen
eines Analogieschlusses siehe nur Thomas
M. J. Maéllers, Juristische Methodenlehre,
5. Aufl. 2023, § 6 Rdn. 94 ff.

16 Die umfassende Uberschrift des konkreten
Dokuments lautet: ,Ergebnisprotokoll zu
Fragen aus dem Kranken- und Pflegever-
sicherungsrecht (SBG V und SGB XI)
zwischen Vertretern der Kranken- und
Pflegekassen BARMER und DAK und ihres
Spitzenverbandes VdAK einerseits und der
Vereinigung Deutscher Ordensobern (VDO)
andererseits — zugleich handelnd fiir die
Vereinigung der Ordensoberinnen
Deutschlands (VOD) und die Vereinigung
der Ordensobern der Briiderorden
Deutschlands (VOB) und ihren kiinftigen
gemeinsamen Rechtsnachfolger — am Sitz
des Verbandes der Angestellten-Kranken-
kassen am 12.07.2004 in Siegburg*

17 Vgl. dazu die Praambel der Satzung der
DOK: ,Der Zusammenschluss von Hoheren
Oberinnen und Hoheren Obern beabsich-
tigt, einerseits den Zweck der von ihnen



vertretenen einzelnen Ordensgemeinschaf-
ten unter Wahrung ihrer Selbstindigkeit,
ihrer Eigenart und ihres eigenen Geistes
besser verwirklichen zu kénnen und
andererseits gemeinsame Angelegenheiten
zu behandeln und eine entsprechende
Abstimmung und Zusammenarbeit mit
kirchlichen, staatlichen und zivilen Stellen
zu ermoglichen (vgl. c. 708 CIC)."

18 Siehe die Darstellung auf: https://www.
orden.de/ueber-die-dok/geschichte/ und
https://de.wikipedia.org/wiki/Deutsche_Or-
densobernkonferenz (31.07.2024). Vgl. Lars
Westinger, Artikel ,Ordensvereinigungen'
DOK, in: Meier/Kandler-Mayr/Kandler
(Hrsg.), 100 Begriffe aus dem Ordensrecht,
2015, S. 323 ff.19

19 Zu dieser Norm siehe nur Rudolf Henseler/
Dominicus M. Meier, in: MKCIC (44. Lfh.
2009), c. 708 Rn. 1 ff.

20 Die Kiindigungsoption wird analog zu § 74
SGB XI gefasst.

21 Zum Procedere von Vergiitungsvereinba-
rungen nach SGB XI siehe nur Griep/Renn
(0. Fn. 6), Rdn. 346 ff.

22 Die Pflege von Familienangehdorigen
der Ordensmitglieder wird ausdriicklich
ausgeschlossen (Pkt. 4).

23 Pkt. 9 des Ergebnisprotokolls 2020.

24 Dies diirfte bezogen auf die meisten
Ordensgemeinschaften die Regel sein, die
aber nicht ausschlieBt, dass bei groBen,

d. h. mitgliederstarken Ordensgemein-
schaften die zu pflegenden Ordensangehd-
rigen beispielsweise in einem gesonderten,
gemeinsamen Haus auf dem Klostergeldn-
de untergebracht und versorgt werden.
Dieser Umstand ist nur ein tatsdchlicher,
der aber im Ergebnis zu keiner anderen
rechtlichen Bewertung fiihrt, da damit
immer noch eine strikt ordensgemébBe, d. h.
interne Versorgungsform verfolgt wird.

25 Siehe Steffen Roller, Religios geprigte
Pflege, in: Festschrift fiir Hans-Wolfgang
Strdtz zum 70. Geburtstag. Hrsg. von
H. Derschka u.a., 2009, S. 433-444.

26 Dass die vertragliche Absprache im
Religionsverfassungsrecht gegeniiber der

gesetzlichen Regelung eine gewisse
Tradition hat (Konkordate, Staatskirchen-
vertrage etc.), sei nur en passant erwihnt.
Grundlegend dazu Dominik Rennert,
Hierarchie und Verhandlung. Die Verschie-
bung deutscher Konfliktlosungsmuster
1871-1971 am Beispiel der Religionsver-
fassung, 2023.

27 Deutlich KassKomm/Koch, SGB XI (EL
113., 2021), § 1 Rn. 12 ff.

28 Krahmer/Plantholz, in: LPK-SGB XI, § 1
Rdn. 11.

29 Vgl. auch Udsching/Schiitze/Udsching
(Fn. 14), § 1 Rn. 7, weist darauf hin, dass
es sich bei § 1 Abs. 5 SGB XI keineswegs
um eine bloB als Programmsatz zu
verstehende Norm handele.

30 Roller (o. Fn. 25). Siehe auch Ansgar
Hense, Betrachtungen zu religiosen und
religionsgesellschaftlichen Aspekten im
Sozialrecht, in: FS Hillgruber (Zeitschrift
fiir Lebensrecht, Beiheft 3), i.E.

31 Zu dieser Verfassungsgewéhrleistung naher
Peter Unruh, Religionsverfassungsrecht,
5. Aufl. 2024, Rdn. 149 ff.; Axel von
Campenhausen/Heinrich de Wall, Religi-
onsverfassungsrecht, 5. Aufl. 2022, § 15
Rdn. 1 ff.; Stefan Korioth, in: Pirson/
Rifner/Germann/Muckel (Hrsg.), HSKR
3. Aufl., Bd. 1 (2020) § 16.

32 Zu diesem etwa von Campenhausen/de
Wall (0. Fn. 31), § 15 Rdn. 3 ff.; Unruh
(0. Fn. 31), Rdn. 153.

33 Vgl. BVerfGE 46, 73 (86 f.); siche auch
BVerfGE 70, 138 (143, 163). Siehe auch
Andreas Sailer, in: Pirson/Riifner/
Germann/Muckel (Hrsg.), HSKR, 3. Aufl,,
Bd. 1 (2020), § 29 Rdn. 4.

34 Dazu nur Wolfgang Riifner, Weltliches
Arbeitsrecht gilt auch fiir die Kirche, in:
Neue Caritas 105 Jg., 2004/ Heft 2, S. 19 (20 f).

35 Zum Inhalt und der Selbstdefinitionsbhe-
fugnis und -zustindigkeit des (jeweiligen)
religiosen Akteurs von Campenhausen/de
Wall (0. Fn. 31), § 15 Rdn. 17 ff.; Peter
Unruh, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.),
GG-Kommentar, 8. Aufl., Bd. 3 (2024),
Art. 140 GG/137 WRYV Rdn. 26 ff.
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36 Konstitutionen, Statuten u. a. m., die durch
das Dikasterium fiir Ordensgemeinschaften
und Sikularinstitute (ehedem: Ordenskon-
gregation) gebilligt werden miissen. Zur
ersten Orientierung dazu Dominicus M.
Meier, Artikel ,Eigenrecht, in: 100 Begriffe
(0. Fn. 18), S. 150-155. Ferner Bruno
Primetshofer, Ordensrecht, 4. Aufl. 2003,
S.25f.

37 Dazu Dominicus M. Meier, Artikel
JProfess’, in: 100 Begriffe (0. Fn. 18),
S. 369-374; Primetshofer (o. Fn. 36),
S. 99 ff.

38 Hierzu Primetshofer (0. Fn. 36), S. 211 ff.
Sowie Rudolf Henseler/Dominicus M.
Meier, in: MKCIC, 45. Lfg. Dezember
2009/55. Lfg. Mai 2018, c. 667 Rdn. 1-11.

39 Gébe es eine einfachgesetzliche Aus-
nahmeregelung, wire dies kein fiir alle
geltendes Gesetz. Es wiirde sich angesichts
des Normcharakters der rechtlichen,
religios motivierten sektorspezifischen
Begiinstigung aber auch gar nicht mehr
die Frage nach einer verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung einer Einschrankung
ergeben konnen, da es an der Beschrin-
kungslage fehlt.

40 Zur Dogmatik des Schrankenvorbehalts
siehe Unruh, (o. Fn. 35), Art. 140 GG/137
WRYV Rdn. 38 ff.; ferner von Campenhau-
sen/de Wall (o. Fn. 31), § 15 Rdn. 34 ff.

41 Dazu und zur Auswirkung auf die
Schrankenziehung siehe nur Hans Michael
Heinig, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.),
GG-Kommentar, 8. Aufl., Bd. 1 (2024),
Art. 4 Rdn. 38, 89 ff.

42 Vgl. BVerfGE 137, 273 (304 = Rz. 85,
312 Rz. 106).

43 Siehe neben den bereits erwdhnten Stellen
auch noch BVerfGE 137, 273 (319 f. = Rz.
125).

44 BVerfGE 137, 273 (314 = Rz. 110 a.E.).
45 Vgl. BVerfGE 137, 273 (335 = Rz. 163).

46 So etwa BSG, Urteil vom 6. August 1998
- B3 P8/97 R -, BSGE 82, 252 (257, 259 f.).

47 Michael Germann, in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), GG-Kommentar, 3. Aufl. 2020,
Art. 140 Rdn. 47 f.

48 BVerfGE 83, 343 (357 ff.).

49 BAG, Urteil vom 25. April 2023 - 9 AZR
253/22 - [ECLI:DE:BAG:2023:250423.U.
9AZR253.22.0], Rdn. 42.

50 Siehe BSG, Urteil vom 24. Mai 2006 - B 3
P 1/05 R -, SGb 2007, 359 (361 f. = Tz. 19).

51 Felix Welti, Urteilsanmerkung, SGb 2007,
362.

52 BVerfGE 24. 236 (246 ff.) - stindige
Rechtsprechung.

53 Die negative Freiheitsoption, ggf. aus
einem solchen Lebensverband wieder
auszuscheiden, kann im vorliegenden
Kontext auBer Betracht bleiben.

54 Maurer (0. Fn. 4), § 79 Rn. 118.
55 Maurer, ebda.
56 Maurer (0. Fn. 4), § 79 Rn. 119.

57 Fir eine wirkliche juristische Bewertung
bediirfte es ndherer Angaben, die aber
nicht Gegenstand der vorliegenden
Begutachtung sind.

58 Dem Verfasser sind zumindest keine
gegenteiligen Aspekte bekannt.

59 Igl (0. Fn. 11), § 21 Rn. 94. Siehe auch
Plantholz, in: LPK-SGB XI, § 74 Rn. 9.

60 Néher zu diesen Aspekten Maurer
(0. Fn. 4), § 79 Rn. 119 ff.



