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Dokumentation des Strategie-Workshops der Steuerungsgruppe Ju-

gendhilfe des Paritatischen Wohlfahrtsverbandes LV Berlin e.V. zur

Erarbeitung eines Verfahrens der Entgeltermittlung im Bereich Hil-
fen zur Erziehung

- zur internen Verwendung im Kreis der paritdatischen Mitgliedsorganisationen -
Wann? 30. August 2018 von 12:00-17:00 Uhr

Wo? Landesgeschiftsstelle des Paritdtischen Wohlfahrtsverbandes LV Berlin e. V
Brandenburgische Str. 80, 10713 Berlin

Externe Beratung: Prof. Dr. Bernd Schluter, Kanzlei BERNZEN SONNTAG
Moderation: Anna Zagidullin, Referentin Hilfen zur Erziehung und Familie

Teilnehmer/-innen:  s. TN-Liste

Anlagen:

Anlage 1: Caritasverband KéIn: Argumentationspapier Sozialrechtliches Dreieck

Anlage 2: BSG-Urteil 2011 Investitionskosten (Auszug)

Anlage 3: BSG-Urteil 2013 Bemessung der leistungsgerechten Verglitung

Anlage 4: BVerwG-Urteil Entgeltfindung

Anlage 5: Kostendeckung der Entgelte - Vorschlag zur differenzierten Betrachtung der derzeiti-
gen Entgeltermittlung

Anlage 6: Prasentation Arbeitszeitgesetz

Anlage 7: BSG-Urteil 2011 Belegungsquote (Auszug)

Teil I: Uberblick iiber die rechtliche Stellung der freien Triger

und die Grundlagen der Rahmenvertrage

Verfassungsrechtliche Perspektive:

- Der Staat hat aus Art. 20 Abs. 1 Grundgesetz (GG) den Auftrag, den Sozialstaat zu gestalten.
Dabei hat er u.a. zu beachten, dass freie Trager aus eigenem Auftrag handeln und aus den
Grundrechten u.a. einen Schutz ihrer konzeptionellen Selbstbestimmung genieRen.

- Die freien Trager sind Grundrechtstrager. Artikel 2 GG schiitzt u.a. die allgemeine Handlungs-
freiheit, Art. 9 GG schiitzt die Vereinigungsfreiheit und inhaltliche Selbstbestimmung von
Verbanden und Vereinen, Artikel 12 GG schiitzt die Berufsfreiheit auch der Sozialunterneh-
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men, egal welcher Rechtsform, Art. 4 und 140 GG schiitzten speziell die karitative Betatigung
als Ausdruck der Religions- und Weltanschauungsfreiheit im Sinne der Religionsausiibung.

- Wenn der Staat in die Tatigkeit von Sozialunternehmen eingreift, muss er die rechtstaatli-
chen Regeln befolgen. Das heiRt, Eingriffe sind nur moglich, wenn die entsprechenden ge-
setzlichen Grundlagen gegeben sind (z.B. SGBVIII). Das heiRt, es muss formal ein ausreichend
konkret formuliertes Gesetz vorliegen, das den Eingriff erlaubt und es muss materiell eine
ausreichende verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Staates fiir den Grundrechtseingriff
vorliegen. So darf der Staat z.B. heimrechtliche Vorschriften erlassen, um Leib und Leben von
Heimbewohnern zu schiitzen, da diese wiederum Verfassungswerte sind und der Staat u.a.
mit dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung erméchtigt ist und auch in gewissen
Grenzen den Sozialstaat gestalten darf.

- Im Falle der Hilfen zur Erziehung muss der Staat auf seiner Seite die materiellen Ziele zum ei-
nen punktgenau aus den gesetzlichen Grundlagen (z.B. SGBVIII) ableiten kénnen und zum
anderen aus der Verfassung ergebende Rechtfertigung (Sozialstaatsgebot) hervorbringen
kénnen. Das heifdt, fir Rahmen- oder Tragervertrage und die Entgeltfindung, dass er Ver-
tragsbestimmungen nur durchsetzen kann, wenn er dazu konkret gesetzlich ermachtigt ist
oder die freien Trager von sich aus zustimmen.

- Das Wettbewerbsmodell des SGB besteht nicht, weil die Sozialwirtschaft integraler Bestand-
teil der allgemeinen Wirtschaft und des Binnenmarktes ware. Es besteht, weil der deutsche
Staat Sozialdienstleistungen idR nicht selbst erbringt, sondern eine Anbietervielfalt vorsieht,
um eigene staatliche Aufgaben moglich wirtschaftlich und sparsam, also effizient und kos-
tenglinstig zu erfiillen, indem die Wahl des Biirgers und der Vergleich innerhalb von Leis-
tungs- und Entgeltverhandlungen zu einem optimierten Preis-Leistungsverhaltnis flhrt. Da-
bei hat der Staat und die Sozialversicherungen als finanzierende Monopolnachfrager in je-
dem Fall die plausiblen prospektiven Gestehungskosten plus Gewinnaufschlag zu (iberneh-
men. Zudem sind die konzeptionelle Selbstbestimmung und die Gbrigen Rechte der freien
Trager zu beachten.

Sozialrechtliche Prinzipien (SGBVIII):

- Tragervielfalt, Wunsch- und Wahlrecht und konzeptionelle Selbstbestimmung: Aus dem
Wettbewerbsmodell des SGB leiten sich unterschiedliche Leistungsqualitdten und unter-
schiedliche Kosten der freien Trager fir die gleichen Leistungen ab.

- Partnerschaftliches Verhaltnis zwischen o6ffentlichen und freien Tragern: Im Gegensatz zum
Auftragsverhiltnis bedeutet dies fir die Hilfen zur Erziehung gleiche Macht- und Interes-
sensverhdltnisse (Waffengleichheit).

- Das wettbewerbliche System ist kein Markt im herkdmmlichen Sinne, da es einen Monopol-
nachfrager, ein Machtgefalle zwischen 6ffentlichen und freien Trager sowie keine freie Preis-
bildung wie an einem Markt gibt. Letztere hatten vermutlich bereits zu solch gesteigerten
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Preisen gefiihrt, dass der Fachkraftemangel durch eine massive Steigerung der Berufsattrak-
tivitat beseitigt ware.

- Konstituierend fiir das Wettbewerbssystem ist das sozialrechtliche Dreieck: der &ffentliche
Trager erfillt Rechtsanspriiche der Biirger/-innen, indem er freie Trager einschaltet und mit
diesen Tragervertrage Uber Leistung und Entgelt schliet. Dabei hat jeder Trager, der eine
gesetzlich geforderte Leistung anbieten kann, einen Anspruch auf Abschluss eines solchen
Tragervertrages. Es gibt anders als beim Vergaberecht und der Ausschreibung keine staatli-
che Tragerauswahl. Diese liegt beim Biirger. Zum sozialrechtlichen Dreieck und dem Wett-
bewerb im Sozialwesen vergleiche das Argumentationspapier des Caritasverbandes der Erz-
diozese Koln (Anlage 1).

- Die Rechtsprechung geht davon aus, dass die gleiche Art der Leistung von verschiedenen Ein-
richtungen und Tragern in verschiedenen Qualitdten, mit unterschiedlichen konzeptionellen
Mitteln und Kosten erbracht werden kann. Eine Einheitsleistung zum Einheitspreis ist ebenso
wenig vorgesehen, wie pauschale Entgelthohen jenseits der konkreten Leistungen und Struk-
turen der einzelnen Trager. Sie geht zudem davon aus, dass die gleiche Leistung mit hoheren
Kosten erbracht werden darf, wenn die héheren Kosten z.B. durch tarifliche Bindungen ent-
stehen.

Vertragsrechtliche Perspektive:

- Vertragsfreiheit aus Art. 2 GG, BGB, Verwaltungsverfahrensgesetz: Grundsatzlich kénnen die
Vertragsparteien vereinbaren, was sie wollen.

- BGB regelt die 6ffentlich-rechtlichen Vertrage, deren Wesensmerkmale darin bestehen, dass
die Burger/-innen, freie Trager und Behorde einvernehmlich (konsensual) handeln, um 6f-
fentliche Aufgaben und ggf. gleichzeitig Aufgaben der freien Trager zu erfillen.

- Sozialrecht, hier z.B. SGBVIII, ist 6ffentliches Recht, welches auf BGB verweist.

- Rahmen- und Tragervertrage miissen sich an den Zielen des SGB und den Rechten der Trager
orientieren.

Diskussionsergebnisse:

Was diirfen die freien Trager einfordern? Wo sind die Grenzen der 6ffentlichen Trager, etwas zu
fordern?

- Freie Trager dirfen die Kosten einfordern, die plausibel fiir ihre kiinftige Leistung entstehen
werden. Eine konkrete Auflistung von Einzelpositionen nennt das SGBVIII nicht. Dies ware
eine Aufgabe des Rahmenvertrages. § 78c SGBVIII sagt nur in pauschaler Form dass Inhalt der
Leistungs- und Entgeltvertrage “die erforderliche sachliche und personelle Ausstattung” sein
soll. Eine weitere rechtliche Grundlage fiir die konkrete Aufteilung von Personal-, Sach- und
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Overheadkosten oder fir Mindestquoten fiir festangestelltes Personal oder sonstige genaue-
re betriebswirtschaftliche Strukturen gibt es im SGBVIII nicht. Solche Bedingungen missten
als Eingriff u.a. in die unternehmerische Freiheit des Art. 12 entsprechend rechtsstaatlich, al-
so durch konkretes Gesetz oder durch Vertragszustimmung, abgesichert sein. Die Entschei-
dungs- und Gestaltungskompetenz liegt hier primar bei den freien Tragern der Jugendhilfe im
Sinne der konzeptionellen Selbstbestimmung. Als Grundprinzipien gelten: Leistungsgerech-
tigkeit, Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit.

- Was Inhalt einer Sachkostenpauschale ist, folgt der betriebswirtschaftlichen Definition von
Sachkosten und ist in der einzelnen Einrichtung oder ggf. durchschnittlich zu ermitteln. Das
BSG 2011 (Anlage 2) duRert sich vor dem Hintergrund der Investitionskostenfinanzierung der
Liander und nicht der Pflegekassen, also systematisch vor einem anderen Hintergrund als
dem SGB VIII und macht dabei Ausfiihrungen zu den Kostenarten.

- Einheitliche Fachleistungsstunden (FLS) und Entgelte sind gesetzlich nicht vorgesehen, wer-
den aber auch nicht ausdrticklich verboten (Einigungsprinzip).

- Leistungsgerechtigkeit bedeutet im Kern, dass fiir eine bestimmte, im Gesetz, Rahmenver-
trag und Leistungsvertrag definierte Leistung in der Zukunft plausible Kosten entstehen, die
vom o6ffentlichen Trager durch das Entgelt plus Gewinnzuschlag abgedeckt sein missen.

- Leistungsgerechte Entgelte nach 78c Abs. 2 SGBVIII: Fiir das gesamte System der Leistungs-
und Entgeltsystematik (SGBVIII, SGBXII usw.) gelten die Prinzipien der Sparsamkeit und Wirt-
schaftlichkeit. Sparsamkeit heiBt z.B., dass keine unnétigen oder unwirksamen Leistungen fi-
nanziert werden. Wirtschaftlichkeit bezieht sich auf das Verhaltnis Leistung und Kosten.

Auslegung/Definition von leistungsgerechten Entgelten nach dem Urteil des Bundessozialgerichtes
im Pflegebereich 2009, aktualisiert 2013 (Anlage 3: BSG 2013 Ausziige):

Im ersten Schritt wird zwischen dem einzelnen Einrichtungstrager und der offentlichen Hand die
bedarfsgerechte Leistung definiert und die Kosten fiir diese Leistung plausibel in Bezug auf die Zu-
kunft dargestellt und ggf. mit Unterlagen hinterlegt.

Zweiter Schritt: Externer Vergleich mit vergleichbaren Einrichtungen: Ubersteigen die dargestellten
Kosten das unterste Drittel der Durchschnittskosten vergleichbarer Anbieter, so sind sie plausibel zu
machen und z.B. durch eine héhere Qualitat oder Tarifbindungen oder eine besonders teure Mietla-
ge zu begriinden. Liegen sie darunter, sind sie ohne weiteres als wirtschaftlich anzuerkennen.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes aus 1998 zu den Merkmalen der Leistungsgerechtigkeit (An-
lage 4): BVerwG libernimmt im Wesentlichen die Regeln der Entgeltfindung des BSG. Bedarfsgerech-
te Hilfe und leistungsgerechte Preisbildung, die auskdmmlich ist.

- Im Bereich Hilfen zur Erziehung gestaltet sich ein realistischer externe Trager- und Preisver-
gleich schwierig aufgrund der generell niedrig angesetzten Finanzierungsgrundlagen (Kosten)
auf diesem Gebiet. Deshalb ist hier eine neue Preisbildung notwendig. Seit ca. 20-25 J. haben
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sich einzelne Kostenpositionen nach BRVJug nicht verandert, z.B. Reisekosten fiir junge Men-
schen. An der Stelle wird eine konzertierte Aktion auf Liga-Ebene erforderlich sein, um die
neue Preisbildung im BRVJug voranzubringen.

Einen alternativen Weg konnte hier die Schiedsstelle bieten, indem sich mehrere Trager zu-
sammenschlieBen. Schiedsstellenentscheidungen sind gerichtlich Gberprifbar.

- Angesichts des Scheiterns der letzten Reform des SGBVIII ist auch mit dem Bundesministeri-
um eine Diskussion Uber die Waffengleichheit, Sozialleistungspflicht gegeniiber den Burger/-
innen notwendig.

- Gibt es eine allgemein anerkannte Prozentvorgabe fir die Sachkostenkalkulation? Hier gilt
das Plausibilitatsprinzip und Betriebsverfassungsgesetz (anerkannte Einrichtungskosten).

Merkposten/Recherche:
- Vergleich mit anderen Bundeslandern. In B-W kommt beispielsweise mehr Geld bei den

freien Tragern an.

Teil Il: Thematische Vertiefung des Workshops

1. Konkretisierung einer moglichen Personal- und Sachkostenanalyse zur
Entgeltermittlung

Die beteiligten Trager haben einen Vorschlag fiir ein moégliches Verfahren zur Entgeltermittlung dis-
kutiert und konkretisiert (s. Anlage 5). Dieser Vorschlag soll mit den Liga-Verbanden abgestimmt
werden, um daraus eine reprasentative Personal- und Sachkostenanalyse im (teil-)stationdren Be-
reich abzuleiten.

Ziel/Ergebnisposition:

Es wird eine konzertierte Aktion auf Liga-Ebene angestrebt, den BRVJug so anzupassen und zu dyna-
misieren, dass die Leistungen zeitgemal, rechtkonform und systematisch validiert werden kénnen
(Preisbildung). Dabei tragen die Liga-Verbande einen Katalog mit Hiirden im System und einen Zeit-
plan fur die Einigung auf einen neuen BRVJug (2-3 Jahre) zusammen - quasi Kiindigung des BRVJug
mit Ubergangszeit.

Verfahren:
Auf der Grundlage der o. g. Personal- und Sachkostenanalyse zundchst im (teil-)stationdren Bereich
soll eine einvernehmliche Verstandigung tber das Verfahren erzielt werden, wie Entgeltkomponente
nach BRVJug in Zukunft ermittelt und fortgeschrieben werden kénnten. Im besonderen Fokus stehen
dabei diejenigen Kostenpositionen, die von der Mehrheit der Trager als unterfinanziert angegeben
wurden. Der Kreis der beteiligten Trager der Liga-Verbande an der Personal- und Sachkostenanalyse
konnte auf 20-30 Trager unterschiedlicher Unternehmensgrofie festgelegt werden (durchaus repra-
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sentativ). Sollten sich die anderen Verbande nicht beteiligen wollen/kénnen, wirden sich fir die
Personal- und Sachkostenanalyse exemplarisch auch die freien Trdger des Paritdtischen Wohlfahrts-
verbandes LV Berlin e.V. anbieten, die sich in der Steuerungsgruppe zusammengeschlossen haben.

Das Ziel soll dabei sein, moglichst viele Pauschalen zu generieren, sodass das Entgelt am Ende jahrlich
mit Bezug auf den Tarifabschluss TVL bzw. die aktuelle Inflationsrate fortgeschrieben werden kann
und der individuelle Nachweis weitgehend auf die Bereiche ,Mieten” und , Investitionskosten” be-
schrankt wird. Erforderlich sind transparente Orientierungswerte, die durch externe Wirtschaftsun-
ternehmen (Sozialbereich) im bestimmten Zeitabstdnden dynamisiert werden.

Die Ergebnisse der Analyse sollen in die Vertragskommission Jugend eingebracht werden. Die Ver-
tragskommission einigt sich anschlieBend auf eine ,neutrale Instanz“ (z.B. eine anerkannte WiPri-
Gesellschaft), die das Vertrauen aller Parteien genieft, die zu den einzelnen und insbesondere zu den
strittigen Positionen brauchbare WertgroRen, BezugsgroRen oder ,,Prozente-von” ermitteln. (Es wer-
den folgende Institute empfohlen: Curacon, Daten der AGJ, Dt. Jugendinstituts).

Flir ambulanten Bereich folgt eine gesonderte Verstandigung Uber die Zusammensetzung der FLS, da
aktuell ein Schiedsstellenverfahren im Bereich ,,Sozialpddagogische Familienhilfe” lauft und abzuwar-

ten ist.

Begriindung/Diskussionsergebnisse/Argumentationsgrundlagen:

- Die Rechtslage und die Beziehungsverhaltnisse sollten im BRVJug klar beschrieben werden,
z.B. rechtlicher Bezug fiir Praambel bzw. zur Nutzung als Argumentation: Erst Leistungsbe-
schreibung, dann die Entgeltvereinbarung. Ausarbeitung kann durch Herrn RA Schliter erfol-
gen, braucht aber etwas zeitlichen Vorlauf.

- Die Verfahrensgrundlagen der Entgeltermittlung sollten kiinftig im BRVJug beschrieben wer-
den und als Anlage eine Liste mit fir die einzelnen Einrichtungen realistischen Rahmen fiir
Entgeltkomponenten enthalten, die beziffert sind (z.B. Orientierungswerte).

- Sollten die Orientierungswerte als Anlage fiir den BRVJug angestrebt sein, missen diese oh-
ne negative Rechtsfolgen definiert werden, fiir den Fall, wenn sie iberschritten werden, z.B.
,entsprechend der Rechtslage nachweisen”. Wenn hohere Kosten entstehen, welche der
Leistung und der Qualitat einer Einrichtung plausibel entsprechen, miissen diese immer mog-
lich bleiben.

- Es wird eine Dynamisierung des BRVJug anhand von Preisindexen angestrebt (Fortschrei-
bungsmechanismus, z.B. TV-L, Mietpreisindex, etc.), die in festgelegten zeitlichen Abstanden
Uberpriift und angepasst werden. Es wird empfohlen, die Preisentwicklungen im Rahmen des
BRVJug alle 5 Jahre anzupassen. Solche indexierte Erhéhungen kénnen fiir eine Ubergangs-
zeit auf Grundlage der jetzigen Entgelte stattfingen, missen aber kiinftig auf Grundlage der
realistischen Kosten erfolgen.
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Fiir die Bezahlung des Personals konnte der BRVJug ,,In Anlehnung an TVL” enthalten, um die
bunte Tariflandschaft der freien Trager zu bericksichtigen. Wenn sich allerdings in Einzelver-
handlungen ergibt, dass individuelle Kosten des Tragers hoher oder niedriger sind, muss die-
se Beriicksichtigung finden.

Belegungsquote: Die aktuellen unrealistischen Belegungsquoten von 92-95 % erhdhen das
wirtschaftliche Risiko der freien Trager (Gestehungskosten). Die Leistungen nach dem BRVJug
sollten sich klnftig an den Durchschnittsbelegungen der letzten 5 Jahre orientieren.

Die Entgeltfortschreibungen missen sich an gesetzlichen Zielen, Bedarfen der Birger/-innen
und Leistungen der freien Trager orientieren. Sie dirfen nicht an Auflagen gebunden werden,
die nichts mit den Leistungen der Trdger zu tun haben.

Der BRVJug setzt die Einigkeit der Vertragsparteien voraus. Hier missen sich die Vertragspar-
teien ggf. auf einen langen Prozess der Einigung und/oder auf das Risiko einer mdglichen
Kindigung und der daraus folgenden Einzelverhandlungen einstellen. Ein Beispiel aus der
Praxis der Verhandlungen: Entgeltfortschreibung 2019 mit in Aussicht gestellten zuséatzlichen
0,4 %. Sollten diese nicht kommen, dann bei allen Verbanden und/oder Kiindigung des BRV
Jug. Die freien Trager treten dann in die Einzelverhandlungen mit dem Land ein.

Regelungen des Arbeitsschutzes missen bericksichtigt werden (s. Anlage 6: Prasentation).

Merkposten/Recherche:

Personalschliissel in anderen Bundesldandern vorbereitend sichten.

Fiir eine Reihe von Leistungsbeschreibungen gibt es bereits wissenschaftliche Studien, die
gut belegen, wie solche Leistungen in der Praxis funktionieren und begriindet werden kon-
nen.

Wegezeiten im ambulanten Bereich!

Vorgaben zur Auslastung im stationdren Bereich nach §§ 34, 35, 35ai.
V. mit § 41 SGBVIII

Die Vorgaben in der Rahmenleistungsbeschreibung fir stationare Hilfen liegen aktuell zwischen 92-

95 %. Die Belegung von Platzen ist in der Praxis immer dynamisch. Diese recht hohen Auslastungs-

vorgaben missen mit Blick auf die Refinanzierung der Hilfeangebote so angepasst werden, dass die

Trager die zu erbringenden Leistungen nicht unterhalb ihrer Gestehungskosten anbieten/vorhalten.

Diskussionsergebnisse:

Es gibt keine gesetzlich konkret festgelegten Auslastungs-/Belegungsquoten. Es gelten die
allgemeinen Grundsatze der Leistungsgerechtigkeit. Zu gewohnlichen Betriebskosten gehort
auch eine realistische Auslastungsquote. Es gelten aulRerdem die Grundsatze der Rechtspre-
chung u.a. aus dem Urteil BSG 2013 (Anlage 7: BSG-Urteil 2013 Ausziige).
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Rechtliche Einschatzung: Entgelte sind an Leistungen gebunden, sodass bei diesem Punkt in
den Verhandlungen viel starker die Leistungsfahigkeit hervorgehoben werden miisste. Bei
Nicht-Belegung erhéhen sich die Risiken der freien Trager, die sich negativ auf ihre Leistungs-
fahigkeit auswirken (kénnten).

Freie Trager muissen bei einer Auslastungsquote, die bei einer erfolgreichen Unternehmens-
fihrung durchschnittlich entsteht, eine volle Finanzierung der Gestehungskosten erhalten.
Im Zuge der angestrebten Weiterentwicklung des BRVJug soll eine Regelung aufgenommen
werden, dass sich die Belegungsquote an den durchschnittlichen Belegungen der letzten 5
Jahre orientiert. Die freien Trager missen dabei ihre Belegungsquoten der letzten 5 Jahre
vorlegen.

Die Absenkung der Auslastungsquote konnte bzw. wird oftmals mit Unternehmergewinn
verbunden. Es kénnten 80 % und leistungsspezifisch im BRVJug diskutiert werden. Das BSG
2011 (Anlage 7) geht flr Pflegeheime bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung von einem Auslas-
tungsgrad von 100 % aus. Wenn diese Auslastung in der Jugendhilfe bei wirtschaftlicher Be-
triebsfiihrung nicht erzielt wird, so sind andere Quoten anzusetzen. BSG deutet an, dass hier
Durchschnittswerte tatsachlicher Auslastung herangezogen werden kénnen.

Unternehmergewinn: Es ist zu beriicksichtigen, dass Risiken in der BWL und bei Kalkulationen
Uber sog. WAGNISSE dargestellt und beziffert werden. Bei Wagnissen ist mindestens zwi-
schen dem allgemeinen Wagnis und spezifischen Wagnissen zu unterscheiden. Das allgemei-
ne Wagnis wird synonym auch als Unternehmerrisiko, Gewinnzuschlag, Marktrisikopramie
etc. bezeichnet. Das BSG-Urteil von 2009 benutzt den Begriff Unternehmerrisiko. Hier wur-
den in Einzelverhandlungen im Bereich der Eingliederungshilfe in der Schiedsstelle 2,5 % der
kalkulierten Stundensatze geeint - und als Gewinnzuschlag bezeichnet. Unter die spezifischen
Wagnisse gehoren die branchensprezifischen, leistungstypspezifischen und Angebots-
spezifischen bzw. betriebsspezifischen Wagnisse. Sie beinhalten in der Regel auch die Bele-
gungsquote (Synonym = Ausfallwagnis). Ausfallwagnisse bzw. Belegungsquote beinhalten
KEINE Gewinnerzielungsabsicht. Sie sind ein selbstverstandlicher Kalkulationsposten zum rea-
listischen Betrieb einer Einrichtung. Sie sind daher vom o.g. allgemeinen Wagnis, dem Unter-
nehmerrisiko, strikt zu unterscheiden.

Weitergabeverpflichtung: Personalkosten und Tarifvertrdage im Bereich
Hilfen zur Erziehung

Mit Fortschreibungsbeschluss Nr. 2/2018 wurden die freien Trager der Jugendhilfe dazu verpflichtet,

die in den pauschalen Entgeltfortschreibungen enthaltenen Personalkostensteigerungen an die Be-

schéaftigten weiterzugeben, nach Maligabe der jeweiligen tarifvertraglichen Regelungen. Als MaRstab

fir die Angemessenheit der insgesamt gezahlten Vergitungen gilt das Prinzip der ortsiblichen Be-

zahlung. Die Weitergabe wird bei Verdacht im Einzelfall gepriift.
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Diskussionsergebnisse:

- Die Weitergabeverpflichtung in der bisherigen Form ist vermutlich rechts- und vertragswid-
rig. Die Entgeltsteigerungen sind an die prospektiven Leistungen und deren Kosten gebun-
den, nicht an weitere Bedingungen. Die richtige Reihenfolge fordert, dass erst die Einrichtun-
gen mit den Arbeitnehmer/-innen Tarifsteigerungen vereinbaren und auf dieser Grundlage
dann in der kommenden Entgeltverhandlung ein hoheres Entgelt verhandelt wird. Wird fur
die Zukunft eine Entgeltsteigerung als plausibel angesehen und sie findet spater nicht statt,
so geschieht dies innerhalb der unternehmerischen Freiheit und des positiven Unternehmer-
risikos des Tragers. Das heit, die freien Trager vermuten bzw. zeigen beim Land eine Perso-
nalsteigerung an. Es besteht eine Finanzierungspflicht des Landes. Nicht umgekehrt!

- Grundgesetz: Tarifautonomie. Der Staat darf nicht in die Tarifsetzungsfreiheit der Tarifpartei-
en eingreifen, es sei denn aufgrund eines Gesetzes, das hier nicht erkennbar ist. Allenfalls
kann der freie Trager vertraglich zusagen, dass er sich um eine Tariferhohung bemiihen wird.
Auch dann darf aber die prospektive Entgelterhohung nicht unter diese Bedingung gestellt
werden. Der Themenbereich bedarf ggf. einer genaueren rechtlichen Begutachtung.

- Rickforderungsbescheide sind wohl rechtswidrig.

4. Rechtliche Priifung des Tragererhebungsbogens
Mit Fortschreibungsbeschluss Nr. 2/2018 wurden die freien Trager der Jugendhilfe dazu verpflichtet,
mittels eines Tragererhebungsbogens eine belastbare reprasentative, differenzierte Erhebung der
Personalstruktur seitens der Trager bis zum 31.08.2018 zu ermoglichen. Diese Tragererhebung ist

einseitig, weil die Sachkosten in die Gesamtbetrachtung nicht einbezogen werden.

Diskussionsergebnisse und Argumentationsgrundlagen:

- Beim Tragererhebungsbogen handelt es sich um einen Eingriff in die Strukturdaten der Sozi-
alunternehmen. Daflr ist eine gesetzliche Grundlage erforderlich, die das SGBVIII bisher
nicht hergibt. Allgemeine Erhebungen sind nicht zuldssig! Ggf. muss dies durch Rechtsgut-
achten vertieft werden.

- Abgrenzung Zuwendungs- und Entgeltbereich: Zuwendung liegt im erheblichen Landesinte-
resse (VV zu § 44 LHO). Die Wahrnehmung von Pflichtaufgaben im Bereich der Jugendhilfe
liegen immer im erheblichen Landesinteresse. Bei den Entgelten wie bei den Zuwendungen
i.S. von § 74 SGBVIII handelt es sich um eine Standardaufgabe (gesetzliche Aufgabe) des
Staates. So ist z.B. die Forderung der Jugendarbeit eine Pflichtaufgabe, keine Gnade. Bei der
Zuwendung definiert das Land in seinem erheblichen Interesse die Férderprinzipien (z.B.
Forderrichtlinien) und hat dabei die Grundrechte der freien Trager und das Prinzip der part-
nerschaftlichen Zusammenarbeit ebenso zu beachten wie bei Leistungsentgelten. Bei den
Entgelten wie bei den Zuwendungen sind die Eingriffsrechte in die konzeptionelle Selbstbe-
stimmung der freien Trager begrenzt. Bei Zuwendungen nach § 44 LHO werden die Foérder-
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ziele mit den dafir zur Verfligung stehenden Mitteln festgelegt. Sie folgen den gesetzlichen
Zielen und den staatlichen Aufgaben aus dem SGB VIII und dem Grundgesetz. Zuwendungen
sind lediglich eine andere Finanzierungsformen im gleichen Verhaltnis zu den freien Tragern.
Entgelte folgen den Leistungen: Wenn zur Leistungserbringung mehr Geld erforderlich ist,
dann steigt das Entgelt. Leistungsrecht und Zuwendungsrecht gehdren zu verschiedenen Fi-
nanzierungsarten, folgen aber denselben gesetzlichen Zielen des SGBVIII. Leistungsentgelte
ordnen das wirtschaftliche Risiko und die Moglichkeit der Gewinnerzielung dem freien Tra-
ger zu. Bei Zuwendungen gibt es eine Verwendungsprifung, im Entgeltbereich nicht. Ge-
winnmaoglichkeiten gibt es eher im Entgeltbereich, jedenfalls nicht in der Zuwendungsfinan-
zierung als Fehlbetragsfinanzierung. Eine weitere Darstellung der Finanzierungsarten bed{irf-
te einer eingehenderen Stellungnahme.

Der Beschluss 2/2018 und die Tragererhebung als Auflage fir die 0,4 %-Fortschreibung in
2019 widersprechen ggf. dem Grundsatz der Sparsamkeit: Entweder ist eine Kostensteige-
rung bei der Leistung zu erwarten oder nicht. Ist sie zu erwarten, so sind die 0,4 % bedin-
gungslos zu zahlen. Ist sie nicht zu erwarten, so widerspricht eine Erhéhung dem Grundsatz
der Sparsamkeit. Die Vergltung darf nur der Leistung folgen. Die 0,4 % der Entgeltsteigerun-
gen wurden demnach nicht an die Leistungen des BRVJug und demnach der freien Trager
gebunden.

Wenn nach Auffassung des Landes die 3,1 %-Steigerung ausreichen wiirde, um die Leistun-
gen nach BRVJug abzudecken und sich bei den zusatzlichen 0,4 % quasi um einen Bonus fir
die Darlegung der Strukturdaten der Triger handelt, so sind die 0,4 % nicht gesetzesgemaR.
Zudem werden die Strukturdaten der freien Trager mit einem sehr hohen Verwaltungsauf-
wand erhoben, eigenstiandig ausgewertet und sachfremd interpretiert. Die tatsachlichen
Leistungen nach BRVJug werden den Tragern demnach nicht erstattet (Erstattungsprinzip!).

Flr die Erwiderung der jlingsten Drohung der Streichung von zusatzlichen 0,4% Entgeltstei-
gerung in 2019 wird Herr Schllter eine Rechtposition verschriftlichen. Diese wird als Argu-
mentationsgrundlage nach der Vorstellung der Auswertungsergebnisse durch das Land Ber-
lin und Stellungnahme des Landes zur rechtlichen Begriindung der Tragererhebung hervor-
gebracht. Die Verschriftlichung braucht einen langeren zeitlichen Vorlauf.

Anna Zagidullin

Referentin Hilfen zur Erziehung und Familie Eﬁt
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Anlage 1: Caritasverband Koln: Argumentationspapier
Sozialrechtliches Dreieck

Die Bundesrepublik Deutschland bekennt sich in Artikel 20 GG zum Prinzip der Sozialstaatlichkeit.
Nicht Almosen, sondern Leistungsanspriiche sichern den Zugang aller Biirgerinnen und Birger, auch
der Armen, zu sozialen Diensten.

Das Sozialstaatsprinzip verleiht dem Staat kein Aufgabenmonopol, sondern schreibt das Subsidiari-
tatsprinzip fest: Soziale Dienste werden in Deutschland liberwiegend von freien Tragern als eigene
Aufgaben selbststdndig erbracht - gerade von den Kirchen. Diese Selbstandigkeit wird in den Grund-
rechten (Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) und im Selbstverwaltungsrecht der Religionsge-
sellschaften (Art. 140 GG i.V.m. Art. 37 Abs. 3 GG) geschiitzt, der berufliche Bezug zudem im Grund-
recht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG).

Das Recht auf caritative Tatigkeit ist Ausfluss des Grundrechts der allgemeinen Handlungsfreiheit. Die
einzelnen Blicher des Sozialgesetzbuchs greifen den verfassungsrechtlichen Status der freien Trager
auf und verdeutlichen ihn (z.B. § 17 Abs. 1 SGB Il, § 5 SGB XII, § 4 SGB VIlI).

Der offentliche Sozialleistungstrager, der die Gesamtverantwortung fiir die Realisierung der Rechts-
anspriiche der Hilfebedirftigen tragt, hat mit den freien Tragern, die ihre Dienste und Einrichtungen
in eigener unternehmerischer und ethischer Verantwortung betreiben, partnerschaftlich zusammen-
zuarbeiten. Der Staat muss grundsatzlich freie Trager beteiligen, wenn es gilt, fir die Erbringung be-
stimmter sozialer Dienstleistungen Sorge zu tragen. Soweit geeignete Einrichtungen und Dienste
anderer (freier) Trager vorhanden sind oder rechtzeitig geschaffen werden kdnnen, hat der 6ffentli-
che Trager von eigenen MalRnahmen abzusehen.

Neben der Leistungserbringung im Einzelfall haben die freien Trager das Mandat, Lebensraume und
soziale Infrastruktur mitzugestalten sowie die qualitativen Anforderungen mitzuformulieren und zu
Uberwachen, was sie aus ihrer jahrzehntelangen Praxiserfahrung heraus sicherstellen kénnen. Denn
Menschen in Not sind auf ein umfassendes, gut zugangliches Hilfenetz angewiesen, das selbst dann
vorgehalten werden muss, wenn es zeitweise nicht bendtigt wird. Niemand wiirde ernstlich die Exis-
tenzberechtigung etwa der Feuerwehr oder des Rettungsdienstes in Frage stellen, nur weil es drei
Wochen keinen Brand oder keine Unfallverletzten gab.

Der Staat und seine ausfiihrenden Organe bleiben in der Definition und in der Anerkennung von sozi-
alen Problemen in Deutschland auf die plurale Gesellschaft und die politische Offentlichkeit angewie-
sen. Kirchliche und andere soziale Dienste und Einrichtungen in freier Tragerschaft arbeiten als Teil
dieser pluralen Zivilgesellschaft selbststandig und entwickeln ihre Initiativen zur Bewaltigung sozialer
Problemlagen auf der Basis jeweils spezifischer weltanschaulicher Grundorientierungen. Dazu kén-
nen auch Angebote gehoren, die nicht der Mehrheitsmeinung folgen oder lber staatliche Vorgaben
legitimiert sind, wie z. B. die Schwangerschaftsberatung nach katholischem Verstandnis. Ziel der Ko-
operation zwischen Staat und freien Tragern ist das Wohl des Sozialleistungsberechtigten. Dieser hat
die in Art. 2 Abs. 1 GG verbirgte Freiheit, den Leistungserbringer auszuwahlen und damit die Leis-
tungsgestaltung mitzubestimmen. In den einzelnen Blichern des Sozialgesetzbuchs realisiert sich
diese Freiheit in diversen Wunsch- und Wahlrechten.



Wegen dieses besonderen Miteinanders von Staat und freier Wohlfahrtspflege war und ist das "sozi-
alrechtliche Dreieckverhaltnis" in Deutschland Leitbild fir die Regelung der Erbringung sozialer
Dienstleistungen. Danach nimmt im , Dreieck” zwischen Hilfesuchendem, Staat und freien Tragern
der Staat seine Gesamtverantwortung fiir die Erbringung sozialer Dienstleistungen als Leistungstra-
ger in besonderer Weise wahr: Er bewilligt dem Hilfebedirftigen (in der Regel aufgrund eines indivi-
duellen Rechtsanspruchs) eine soziale Leistung, erbringt diese aber zumeist nicht selbst, sondern
trifft mit anderen, nicht-staatlichen Leistungsanbietern (etwa freigemeinniitzigen oder privat-
gewerblichen Tragern) vertragliche Vereinbarungen, beispielsweise tGber Standards der Leistungser-
bringung oder die Kostenerstattung.

Im Ordnungsrahmen des sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnisses kann der freie Trager seinen An-
spruch auf Mitgestaltung des Sozialen am besten verwirklichen. Dies bezieht sich sowohl auf die sozi-
al- und fachpolitische Beteiligung in den kommunalen Gremien als auch auf die Freiheit in der Durch-
fihrung der Hilfen. Der Hilfebedirftige wiederum kann frei wahlen, bei welchem Leistungserbringer
er seine staatliche Leistungszusage einlésen will. Er ist nicht nur ,Objekt der Fiirsorge”, sondern Mit-
Entscheider, der liber sein Wunsch- und Wahlrecht Einfluss auf die Art der Leistungserbringung neh-
men kann, denn ein freier oder privater Trager erhalt in aller Regel von der 6ffentlichen Hand nur
dann eine Kostenerstattung, wenn der Hilfeberechtigte sich tatsachlich fiir sein Angebot entscheidet.
Im sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnis liegt das Verwertungsrisiko einer moglicherweise unzu-
reichenden Auslastung von Einrichtungen und Diensten also - anders als beim vergaberechtlichen
Modell - beim Anbieter, nicht beim Staat. Damit haben Leistungsvereinbarungen zwischen Staat und
freien Tragern im sozialrechtlichen Dreiecksverhéltnis groBe Ahnlichkeit mit Dienstleistungskonzessi-
onen.

Fiir Trager, die — wie die Caritas der Kirche - nicht als ausfiihrendes Organ des Staates, sondern auf-
grund eines eigenen ethischen Auftrags handeln, ist das sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis von her-
ausragender Bedeutung: Es verbindet die staatliche Verantwortung fiir die Erbringung sozialer
Dienstleistungen mit weitgehenden Wahlrechten fiir die Hilfebediirftigen und Gestaltungsrechten fir
die freien Trager: Hilfesuchende haben das Recht, zur Einlésung ihres staatlich garantierten Hilfean-
spruchs aus einem pluralen Angebot den Trager zu wéhlen, dessen Hilfen ihrer Wertorientierung (z.B.
Religion) und ihren persodnlichen Qualitatsanforderungen am besten entsprechen (z.B. Wohnortna-
he).

Freien Tragern sozialer Dienste sichert das sozialrechtliche Dreiecksverhéltnis fachliche Gestaltungs-
maoglichkeiten. Sie sind nicht ,Erflllungsgehilfen” des Staates, sondern gestalten (innerhalb gesetzli-
cher bzw. vereinbarter Rahmenvorgaben) ihr Hilfeangebot mit eigenem religiésen, ethischen und
fachlichen Profil aus und entwickeln es innovativ weiter. Die Leistungserbringungsvereinbarungen
zwischen freien Tragern und Staat kldren lediglich die Bedingungen fir die Leistungsabwicklung im
sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis.

Das sozialrechtliche Dreiecksverhiltnis als Handlungsmodell im Sozialmarkt weiterentwickeln

Das sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis setzt in Deutschland den ordnungspolitischen Rahmen fiir das
Handeln sozialer Dienstleister im Markt, denn sobald Hilfeberechtigte wirksame Wahlrechte haben,

stehen die Hilfeanbieter, unter denen eine Wahl getroffen wird, zwangslaufig auch im Wettbewerb
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um die Wahlentscheidung der Nutzer. Leistungserbringer im sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis sind
deshalb — unbeschadet des grundsatzlichen gesellschaftlichen Auftrags der Freien Wohlfahrtspflege -
zunehmend darauf angewiesen, Hilfeberechtigte dafiir zu gewinnen, sich fiir die Einlésung eines Hil-
feanspruchs in ihren Diensten und Einrichtungen zu entscheiden. Wie fiir gut funktionierende Markte
typisch, sind es im sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis dann primar die Nutzer, d.h., die Hilfebedirf-
tigen selbst, die durch ihre Entscheidung fir oder gegen einen bestimmten Leistungserbringer mit
Uber die wirtschaftliche Stabilitdt von Diensten und Einrichtungen entscheiden. Damit ist das sozial-
rechtliche Dreiecksverhaltnis das gesetzlich vorgegebene, dem Biirger angemessene Wettbewerbs-
modell flir die Erbringung sozialer Dienstleistungen in Deutschland. Doch auch der Staat ist bei der
Regelung von Leistungsbeziehung im sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis nicht nur passiver ,Zahl-
meister”. Dadurch, dass die 6ffentlichen Leistungstrager nicht nur Leistungsanspriiche definieren und
Leistungen bewilligen, sondern auch durch Gesetze, Verordnungen oder Vereinbarungen zum Teil
sehr detailliert Vorgaben fir die Inhalte der Leistungserbringung vorgeben, behélt der Staat im sozi-
alrechtlichen Dreiecksverhaltnis wirksame Gestaltungs- und Steuerungsmaoglichkeiten.

Macht die 6ffentliche Hand von ihren Gestaltungs- und Steuerungsmaoglichkeiten allerdings zu exten-
siv Gebrauch, kommt es zu unndétigen Einschrankungen des Wettbewerbs im Sozialmarkt, die letzt-
lich nicht zu Qualitatssicherung und Wirtschaftlichkeit beitragen. Gerade im Bereich der Pflegeversi-
cherung und der Hilfen fir Menschen mit Behinderungen schranken inzwischen viele birokratische
Regelungen die Wahlfreiheit der Hilfebedirftigen wie die Gestaltungsmoglichkeiten der Trager unno-
tig ein, etwa wenn ein zu enges Korsett von Sachleistungsvorgaben die Wahl eines auf die Bedrfnis-
se des Hilfesuchenden passenden Hilfearrangements erschwert. Haufig versuchen Leistungstrager
aber auch, das Angebot und die Gestaltungsmoglichkeiten freier Trager (und damit die Wahlrechte
der Hilfebedirftigen) kiinstlich zu begrenzen, um vermeintlich Kosten zu sparen, z.B. durch rigide,
systemwidrige Bedarfsplanung oder reglementierende Sozialraumbudgets.

Diese Steuerungsinstrumente kénnen zu einer kinstlichen Angebotsverknappung und mitunter lan-
gen Wartelisten fiir die Hilfebedirftigen flihren. Zu wirklichen Einsparungen fir die Leistungstrager
fliihren sie indes nicht, denn bei einer Verknappung des Angebots und einem entsprechend einge-
schrankten Wettbewerb kdnnen Hilfeberechtigte nicht oder nur sehr eingeschrankt auf kostengiins-
tigere Alternativen verwiesen werden, was das Prinzip des Mehrkostenvorbehalts in der Sozialhilfe
leerlaufen lasst. Selbst vergleichsweise teure Einrichtungen dirfen dann auf Belegung nicht nur von
Selbstzahlern, sondern auch von Sozialhilfeempfangern hoffen. Vor allem aber muss bei der Gestal-
tung des Wettbewerbs im Sozialmarkt die besondere Situation der Hilfebedirftigen beachtet wer-
den.

Menschen, die krank sind, Schmerzen haben oder im Sterben liegen, die sich aufgrund von Sucht,
Schulden oder Arbeitslosigkeit als ausgegrenzt erleben oder die gerade eine akute psychische Krise
durchleiden, kdnnen nicht durchweg als ,,souverdane Kunden“ agieren — und viele wollen das auch gar
nicht. Praventive und zugehende Hilfeangebote gehéren deshalb ebenso unabdingbar zu einer gut
geordneten sozialen Infrastruktur wie Schutz- und Qualitdtsvorgaben - auch jenseits von Marktme-
chanismen. Die Qualitdtsanforderung muss auch dann optimal gewahrleistet werden, wenn der Hil-
febediirftige aufgrund seines Hilfebedarfes nicht oder nur bedingt in der Lage ist, die fir ihn best-
mogliche Qualitat einschatzen zu kénnen.



Anlage 2: BSG 2011 zu den Investitionskosten
(Achtung andere Investitionskostenregelung im SGB Xl als im SGB VIII 1)

[15] 2. Rechtsgrundlage des Zustimmungsbegehrens ist § 82 Abs 3 SGB XI, hier in der
Fassung des Pflege-Qualitdtssicherungsgesetzes (PQsG) vom 9. 9. 2001 (BGBI I 2320).
Danach gilt: "Soweit betriebsnotwendige Investitionsaufwendungen nach Absatz 2 Nr. 1 oder
Aufwendungen fiir Miete, Pacht, Nutzung oder Mitbenutzung von Gebduden oder sonstige
abschreibungsfihige Anlagegiiter nach Absatz 2 Nr. 3 durch 6ffentliche Forderung gemél3 § 9
nicht vollstindig gedeckt sind, kann die Pflegeeinrichtung diesen Teil der Aufwendungen den
Pflegebediirftigen gesondert berechnen. Gleiches gilt, soweit die Aufwendungen nach Satz 1
vom Land durch Darlehen oder sonstige riickzahlbare Zuschiisse gefordert werden. Die
gesonderte Berechnung bedarf der Zustimmung der zustdndigen Landesbehorde; das Nahere
hierzu, insbesondere auch zu Art, Hohe und Laufzeit sowie die Verteilung der gesondert
berechenbaren Aufwendungen auf die Pflegebediirftigen, wird durch Landesrecht bestimmt".
Hierdurch wird zu Gunsten der Pflegeeinrichtungen ein Ausgleichsanspruch zur Umlage
solcher betriebsnotwendiger Aufwendungen begriindet, die sie nach dem Ausnahmetatbestand
des § 82 Abs 2 SGB XI nicht in die Vergiitung der allgemeinen Pflegeleistungen und von
Unterkunft und Verpflegung nach § 82 Abs 1 SGB XI einbeziehen diirfen und die auch nicht
gemil § 82 Abs 2 Nr 2,4 und 5 SGB XI1Vm § 82 Abs 3 Satz 1 SGB XI abschlieend von
ihnen selbst getragen werden sollen. Danach kann die Kldgerin zwar die Umlage von
Fremdkapitalzinsen beanspruchen, soweit sie — was der Senat anhand der vom LSG
getroffenen Feststellungen nicht selbst entscheiden kann — nicht der Grundstiicksfinanzierung
dienen (dazu unter 11.). Erfolglos ist das Klagebegehren dagegen, soweit sie die Zustimmung
zur Erhebung fiktiver Zinsen auf das von ihr eingesetzte Eigenkapital (dazu unter 6.), zu
pauschalierten Reparaturkosten und zur Bildung von Riickstellungen fiir erst in Zukunft
anfallende Investitionen (dazu unter 7.) sowie zur Umlage von Kosten fiir das zweite
Kraftfahrzeug (dazu unter 10.) beansprucht und der gesonderten Berechnung insgesamt eine
Belegungsquote von lediglich 95 % zugrunde legen mochte (dazu unter 9.).

[16] 3. § 82 Abs 3 SGB XI bezweckt einen Ausgleich dafiir, dass der von einem Trager selbst
aufgebrachte Investitionsaufwand im Rahmen der sog dualen Finanzierung von
Pflegeeinrichtungen weder durch die Verglitung der allgemeinen Pflegeleistungen noch von
Unterkunft und Verpflegung zu decken ist (vgl dazu schon BSGE 99, 57 = SozR 4—3300 §
82 Nr 4, RdNr 16).

[17] a) Anders als urspriinglich vorgesehen ist die Finanzierung von Pflegebetrieb und
Pflegeinfrastruktur nach dem SGB XI nicht in einer Hand konzentriert (sog monistische
Finanzierung, vgl Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP zum PflegeVG, BT-
Drucks 12/5262 S 35 fzu § 91), sondern auf mehrere Sdulen aufgeteilt (vgl Schiitze in:
Udsching, SGB XI, 3. Aufl 2010, § 82 RdNr 3). Danach obliegt die Zustandigkeit fiir die
Finanzierung des Pflegebetriebs und der betrieblichen Kosten von Unterkunft und
Verpflegung auf der abschlieBenden bundesrechtlichen Grundlage des § 82 Abs 1 Satz 2 und
4 SGB XI den Pflegekassen sowie den Heimbewohnern bzw — soweit sie die Lasten nicht
tragen konnen — deren Angehorigen oder dem zustdndigen Sozialhilfetrager, die dazu
Pflegevergiitungen und Entgelte fiir Unterkunft und Verpflegung zu tragen haben. Dagegen
sollen die Mittel fiir die Pflegeinfrastruktur auf landesgesetzlicher Grundlage grundsétzlich
von den Landern aufgebracht werden, wie in § 9 SGB XI klarstellend zum Ausdruck gebracht
ist (vgl BSGE 88, 215, 223 = SozR 3—3300 § 9 Nr 1 S 10). DemgemélB obliegt die
Verantwortung "flir die Vorhaltung einer leistungsfahigen, zahlenmafBig ausreichenden und
wirtschaftlichen pflegerischen Versorgungsstruktur" den Lindern, die dazu "das Nihere zur




Planung und zur Forderung der Pflegeeinrichtungen" durch Landesrecht bestimmen und zur
Forderung Einsparungen einsetzen sollen, "die den Trdgern der Sozialhilfe durch die
Einfiihrung der Pflegeversicherung entstehen" (§ 9 Satz 1, 2 und 3 SGB XI in der bis zum 30.
6. 2008 geltenden Fassung des PflegeVG vom 26. 5. 1994, BGBI1 1 1014).

[18] b) Diese Trennung von verschiedenen Finanzverantwortlichkeiten und
Gesetzgebungszustandigkeiten setzt auf bundesrechtlicher Ebene Regelungen erstens zur
Abgrenzung der Infrastrukturverantwortung der Lénder von den auf Pflegekassen und
Heimbewohner entfallenden betriebsbezogenen Aufwendungen und zweitens fiir den Fall
voraus, dass die Mittel fiir die Errichtung und Erhaltung einer Pflegeeinrichtung mangels
ausreichender Landesforderung von dem Einrichtungstrager teilweise oder ganz selbst
bereitgestellt werden miissen. Dem trigt § 82 SGB XI durch gestufte Grund- und
Ausnahmetatbestinde Rechnung. Danach konnen die zugelassenen Pflegeeinrichtungen und
Pflegedienste nach dem Grundtatbestand des § 82 Abs 1 SGB XI zunichst eine an ihren
Gestehungskosten orientierte (vgl § 85 Abs 3 Satz 2 SGB XI), aber durch die Grenze der
Angemessenheit beschrinkte (vgl § 84 Abs 2 Satz 1 und Satz 7 SGB XI) Vergiitung erstens
"flir die allgemeinen Pflegeleistungen" und bei stationdrer Pflege zweitens "fiir Unterkunft
und Verpflegung" beanspruchen (vgl zu den Bemessungsgrundsétzen grundlegend BSGE
102, 227 = SozR 4—3300 § 85 Nr I mwN). Das gilt allerdings nach dem
Ausnahmetatbestand des § 82 Abs 2 SGB XI nicht fiir Aufwendungen, die entweder
unmittelbar dem nach § 9 SGB XI grundséitzlich in die Linderverantwortung fallenden
Aufbau der Pflegeinfrastruktur zuzurechnen sind oder die so mit der Aufnahme oder der
Beendigung des Pflegebetriebs zusammenhingen, dass den Einrichtungen insoweit aus
diesem Grund keine Vergiitungsanspriiche gegeniiber Pflegekassen und Heimbewohnern
zustehen sollen. Danach gilt:

"In der Pflegevergiitung und in den Entgelten fiir Unterkunft und Verpflegung diirfen keine
Aufwendungen berticksichtigt werden flir

1. MaBnahmen, die dazu bestimmt sind, die fiir den Betrieb der Pflegeeinrichtung
notwendigen Gebédude und sonstigen abschreibungsfahigen Anlagegiiter herzustellen,
anzuschaffen, wiederzubeschaffen, zu erginzen, instandzuhalten oder instandzusetzen;
ausgenommen sind die zum Verbrauch bestimmten Giiter (Verbrauchsgiiter), die der
Pflegevergiitung nach Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 zuzuordnen sind,

2. den Erwerb und die ErschlieBung von Grundstiicken,

3. Miete, Pacht, Nutzung oder Mitbenutzung von Grundstiicken, Gebdauden oder sonstigen
Anlagegiitern,

4. den Anlauf oder die innerbetriebliche Umstellung von Pflegeeinrichtungen,

5. die SchlieBung von Pflegeeinrichtungen oder ihre Umstellung auf andere Aufgaben"

(§ 82 Abs 2 SGB XI, hier in der seit dem 1. 1. 2002 geltenden Fassung von Art 7 Abs 40 des
Mietrechtsreformgesetzes vom 19. 6. 2001, BGBI1 I 1149 sowie von Art 1 Nr 10a des PQsG
vom 9. 9. 2001, BGBI I 2320).

[19] ¢) Hieran ankniipfend begriinden schlieBlich die Absétze 3 und 4 des § 82 SGB XI mit
einer weiteren Ausnahme zusitzliche Anspriiche im Verhéltnis zwischen Heimtrager und
Bewohnern, die dann Platz greifen sollen, wenn eine nach § 82 Abs 2 SGB XI aus dem
Vergiitungsanspruch nach § 82 Abs 1 SGB XI ausgeschiedene Kostenposition entgegen § 9
SGB XI nicht mit 6ffentlichen Mitteln gefordert worden ist und diese Kostenlast auch nicht
endgiiltig bei der Einrichtung selbst verbleiben soll. Wie der Senat bereits dargelegt hat, ist
damit dem Umstand Rechnung getragen, dass den Pflegeeinrichtungen durch das SGB XI
anders als den Krankenhédusern nach § 8 Krankenhausfinanzierungsgesetz kein
Rechtsanspruch auf Forderung ihrer Pflegeinfrastruktur eingerdumt worden ist, den sie den
Lindern gegeniiber auf bundesrechtlicher Grundlage geltend machen konnten. Stattdessen



sind vielmehr auf Initiative des Vermittlungsausschusses des Deutschen Bundestages
Vorschriften {iber die gesonderte Berechnung von Investitionskosten in § 82 Abs 3 und 4
SGB XI eingefiihrt worden, die den Pflegeeinrichtungen Anspriiche gegen die Heimbewohner
einrdumen, soweit ihre Investitionen aufgrund einer Entscheidung der nach Landesrecht
zustandigen Behorden liberhaupt nicht (§ 82 Abs 4 SGB XI) oder nur teilweise (§ 82 Abs 3
SGB XI) durch 6ffentliche Mittel geférdert worden sind. Damit ist thnen im Wege der
Riickausnahme von dem Ausschlusstatbestand des § 82 Abs 2 SGB XI ¢in subsidirer
Zahlungsanspruch unmittelbar gegen die Heimbewohner eingerdumt, iiber den sie diejenigen
betriebsnotwendigen Investitionen auf Heimbewohner und ggf Sozialhilfetrdger umlegen
konnen sollen, fiir die ihnen 6ffentliche Mittel nicht zur Verfiigung gestellt worden und die
auch nicht endgiiltig von ihnen selbst zu tragen sind (vgl hierzu bereits BSGE 99, 57 = SozR
4—3300 § 82 Nr 4, RdNr 13).

[20] 4. Bundesrechtlich umlagefahig sind dem Grunde nach nur tatsichlich bereits
angefallene und wegen § 82 Abs 2 SGB XI nicht durch die Vergiitung nach § 82 Abs 1 SGB
XI gedeckte pflegeinfrastrukturbezogene Aufwendungen, die der Einrichtungstrager nicht
nach § 82 Abs 2 Nr 2, 4 oder 5 SGB XI dauerhaft selbst tragen soll. Das bedingt die
Regelungssystematik des § 82 SGB XI und wird auch durch die Entstehungsgeschichte der
Vorschrift belegt.

[21] a) Systematisch ist die Auslegung von § 82 Abs 3 SGB XI — und ebenso von § 82 Abs 4
SGB XI — durch die Stellung in dem Regel-/Ausnahmeverhéltnis von
Grundvergiitungsanspruch nach § 82 Abs 1 SGB XI und Ausschlusstatbestand des § 82 Abs 2
SGB XI bestimmt. Grundnorm fiir die Pflegevergiitung ist § 82 Abs 1 SGB XI. Danach
miissen die Vergiitungssitze so beschaffen sein, dass sie es dem Einrichtungstréger "bei
wirtschaftlicher Betriebsfiihrung ermoglichen, seinen Versorgungsauftrag zu erfiillen" (so fiir
die Bemessung der Pflegesitze bei stationdrer Pflege und die Vergiitung der ambulanten
Pflegeleistungen § 84 Abs 2 Satz 4 und § 89 Abs 1 Satz 3 Halbs 1 SGB XI). Das schlief3t
grundsitzlich auch das Interesse ein, "Uberschiisse" (vgl § 84 Abs 2 Satz 5 Halbs 1 SGB XI)
erzielen zu konnen. Daraus hat der erkennende Senat abgeleitet, dass die Vergiitung fiir
stationére Pflegeleistungen grundsitzlich die Kosten einer Einrichtung hinsichtlich der
voraussichtlichen Gestehungskosten unter Zuschlag einer angemessenen Vergiitung ihres
Unternehmerrisikos und eines etwaigen zusétzlichen personlichen Arbeitseinsatzes sowie
einer angemessenen Verzinsung ihres Eigenkapitals zu decken hat, soweit ihr Aufwand den
Grundsitzen wirtschaftlicher Betriebsfiihrung entspricht (BSGE 102, 227 = SozR 4—3300 §
85 Nr 1, RdANr 24 und 32 ff). Im Verhéltnis dazu hat der Umlagetatbestand des § 82 Abs 3
SGB XI —und des § 82 Abs 4 SGB XI — eine nachgeordnete Funktion. Er dient lediglich als
Ausgleich fiir den Fall, dass einer Einrichtung entgegen der mit § 9 SGB XI verbundenen
Erwartung keine ausreichenden Mittel fiir die Pflegeinfrastruktur zur Verfiigung gestellt
worden sind und deshalb der von ihr selbst aufzubringende Aufwand wegen der
Ausschlussnorm des § 82 Abs 2 SGB XI nicht durch den Vergiitungsanspruch nach § 82 Abs
1 SGB XI abgegolten werden kann. Anspriiche nach § 82 Abs 3 und 4 SGB XI konnen daher
schon im Ansatz nur hinsichtlich solcher Aufwendungen bestehen, die durch § 82 Abs 2 SGB
XI aus den Entgelten nach § 82 Abs 1 SGB XI ausgeschieden sind.

[22] b) Das begrenzt den Kreis der nach § 82 Abs 3 und 4 SGB XI dem Grunde nach
umlagefdhigen Aufwendungen auf die Positionen, die im Rahmen des in § 9 SGB XI
umschriebenen Infrastrukturauftrages auch von den Léndern bereitgestellt werden konnten.
Umlagefdhig konnen danach nur solche Betrage sein, die ein Heimtréger fiir einen der in § 82
Abs 2 Nr 1 und 3 SGB XI aufgefiihrten Zwecke tatsdchlich schon aufgewandt hat und fiir die
er — aus bundesrechtlicher Sicht (zur Unbeachtlichkeit des Landesrechts als begrenzender



Faktor fiir die Anspriiche nach § 82 Abs 3 SGB XI vgl BSGE 99, 57 = SozR 4—3300 § 82 Nr
4, RANr 16 und 19) — grundsétzlich auch 6ffentliche Haushaltsmittel hétte erhalten kdnnen.
Das schlieft im Ansatz schon jede Rechnungsposition aus, die auf die Erzielung von
Betriebsiiberschiissen und/oder die Bildung von Kapitalriicklagen durch den
Einrichtungstriager gerichtet sind. Solche Zwecke zdhlen nicht zu den Mafnahmen, fiir die ein
Land im Rahmen seiner Verantwortung fiir die Pflegeinfrastruktur 6ffentliche Haushaltsmittel
zur Verfligung zu stellen hétte. Verfolgt ein Triager mit einem Pflegebetrieb solche Ziele, so
ist er zu deren Realisierung auf den Vergilitungsanspruch nach § 82 Abs 1 SGB XI verwiesen.
Das belegt schon die Regelung des § 84 Abs 2 Satz 5 Halbs 1 SGB XI, die mogliche
Betriebsiiberschiisse im Bereich der stationdren Pflegevergiitung dem Pflegesatz und damit
der Vergiitung nach § 82 Abs 1 SGB XI zuordnet. Dafiir spricht systematisch auch die
unterschiedliche Umschreibung der Anspriiche in § 82 Abs 3 Satz 1 SGB XI einerseits und §
82 Abs 1 Satz 1 SGB XI andererseits. Denn wihrend die Einrichtung nach § 82 Abs 3 Satz 1
SGB XI "Aufwendungen ... gesondert berechnen" kann, erwirbt sie nach § 82 Abs 1 Satz 1
SGB XI Anspriiche "auf eine leistungsgerechte Vergiitung" bzw "ein angemessenes Entgelt".
In Letzterem kommt zum Ausdruck, dass das Interesse an einer nicht nur auf die Deckung der
Betriebskosten gerichteten Honorierung ausschlieBlich im Rahmen der Anspriiche nach § 82
Abs 1 SGB XI zu beriicksichtigen ist. Hingegen verweist die Formulierung "berechnen" auf
eine bloB rechnerische Umlage der als betriebsnotwendig anzuerkennenden und tatsachlich
angefallenen Kosten grundsétzlich ohne weitere Bewertung ihrer Angemessenheit,
vergleichbar einer Nebenkostenumlage im Mietrecht.

[23] c) Dieses aus der Regelungssystematik gewonnene Verstindnis wird bekréftigt durch die
Entstehungsgeschichte von § 82 SGB XI. Ihre heutige Fassung hat die Norm auf Initiative des
Vermittlungsausschusses erhalten (vgl die Beschlussempfehlungen des
Vermittlungsausschusses zum Gesetz zur sozialen Absicherung des Risikos der
Pflegebediirftigkeit — PflegeVG —, BT-Drucks 12/6424 S 3 fund 12/7323 S 5 — jeweils zu §
91), nachdem sich die Lander gegen die urspriinglich vorgesehene monistische Finanzierung
gewandt hatten (vgl dazu Reimer in: Hauck/Noftz, SGB XI, Stand August 2009, K § 82 RdNr
3 ff; Schiitze in: Udsching, aaO, Vor §§ 82 bis 92 RdANr 4). In diesem Zusammenhang
erfuhren auch die investitionsbezogenen Vorschriften eine Anderung. Zwar war schon im 1.
Entwurf des PflegeVG eine Zweiteilung von betriebsbezogener Vergiitung und
Investitionsfinanzierung vorgesehen (vgl § 91 Abs 1 Satz 1 Nr 1 und 2 des Gesetzentwurfs
der Fraktionen von CDU/CSU und FDP, BT-Drucks 12/5262 S 35 f— im Folgenden: FraktE
PflegeVG); dies belegt, dass von Anfang an zwischen dem Vergiitungsinteresse der
Einrichtung und dem Refinanzierungsbedarf fiir die Pflegeinfrastruktur unterschieden worden
ist. Jedoch ist die Investitionsfinanzierung im Laufe des Vermittlungsverfahrens anders
ausgestaltet worden. Urspriinglich sollte sich der Zahlungsanspruch der Einrichtung aus der
Pflegevergiitung wie nunmehr nach § 82 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGB XI (vgl § 91 Abs 1 Satz 1 Nr
1 FraktE PflegeVG) sowie weiterhin einem Investitionszuschlag zusammensetzen, der als
gesondert ausgewiesener "Zuschlag auf die Pflegevergiitung zur Finanzierung der fiir den
Betrieb der Pflegeeinrichtung notwendigen Investitionen einschlieBlich der Instandhaltung
und Instandsetzung der notwendigen Anlagegiiter" vorgesehen war und dessen Umfang im
Rahmen einer enumerativen Legaldefinition ndher ausgestaltet sein sollte (vgl § 91 Abs 1 Satz
I Nr 2 und § 100 FraktE PflegeVG). Schon damals war die Umlage solcher Kosten
ausgeschlossen, fiir die der Einrichtung 6ffentliche Mittel gewéhrt worden sind oder die sie
dafiir beanspruchen konnte. Anders als heute war jedoch der Investitionszuschlag nicht als ein
abgeleiteter Ausgleich fiir den Fall gedacht, dass die an sich vom Land zu {ibernehmende
Forderung ausgeblieben ist. Vielmehr war er als eigenstindiger Anspruch vorgesehen, der
durch das Verbot der Umlage von 6ffentlich forderungsfahigen oder bereits geforderten
Aufwendungen lediglich dem Umfang nach begrenzt werden sollte (vgl § 91 Abs 2 Satz 1




FraktE PflegeVG). Demzufolge war der Investitionszuschlag in seinem Grundbestand von
den offentlichen Férdermitteln unabhéngiger und konnte mit der — allerdings begrenzten —
Einbeziehung etwa von Riickstellungen fiir kiinftige investive Maflnahmen und von Zinsen
fiir Eigenkapital (vgl § 100 Abs 2 Satz 2 Nr 5 und 2 FraktE PflegeVG) auch
BerechnungsgroBen enthalten, mit denen nicht an in der Vergangenheit tatsachlich schon
aufgewendete Aufwendungen der Einrichtung angekniipft worden ist. Solche Mdglichkeiten
sind heute in § 82 SGB XI gerade nicht mehr vorgesehen. Auch dies verdeutlicht, dass die
Umlage nach § 82 Abs 3 bzw Abs 4 SGB XI in ihrer Ausgleichsfunktion fiir entgegen der in §
9 SGB XI zum Ausdruck gebrachten Erwartung nicht 6ffentlich geforderte Aufwendungen
allein auf die von der Einrichtung tatsichlich bereits aufgewandten Mittel ausgerichtet ist,
anders als dies noch in dem Entwurf zur Einrichtungsfinanzierung urspriinglich vorgesehen
war.

[24] d) Der Beschrankung der durch gesonderte Berechnung umlagefiahigen Aufwendungen
auf die von der Einrichtung tatséchlich bereits getétigten Investitionen steht nicht entgegen,
dass gemédl} Senatsurteil vom 24. 7. 2003 bei der Bemessung der Umlage — im entschiedenen
Fall von Kosten fiir die Grundstiicksmiete — "nicht die tatsdchlich anfallenden, sondern nur
die angemessenen Kosten zu beriicksichtigen" sind (BSGE 91, 182 RdNr 20 = SozR 4—3300
§ 82 Nr 1 RdNr 25). Damit ist nicht zum Ausdruck gebracht, dass der Einrichtungstréger auch
unabhdngig von seinen tatsdchlichen Aufwendungen Betrdge zu Investitionszwecken umlegen
diirfte. Vielmehr ist nur festgestellt, dass die tatsdchlichen Aufwendungen allein im Rahmen
des Angemessenen zu beriicksichtigen sind. Daran halt der Senat weiter fest.

[25] 5. Diese bundesrechtlichen Grenzen sind mafigeblich auch fiir die landesrechtliche
Anspruchskonkretisierung nach § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 2 SGB XI; reicht sie iiber den
bundesrechtlichen Rahmen hinaus, so ist dies grundsétzlich unwirksam, kann aber aus
Griinden der Rechtssicherheit allenfalls noch bis Ende 2012 als mit Bundesrecht vereinbar
angesehen werden.

[26] a) Vorrangig zusténdig fiir die Ausgestaltung der 6ffentlich-rechtlichen
Vergiitungsbeziehungen zwischen Einrichtungen und Heimbewohnern ist auf der Grundlage
seiner Gesetzgebungszustindigkeit aus Art 74 Abs 1 Nr 12 GG (BVerfGE 103, 197, 215 =
SozR 3—1100 Art 74 Nr 4 S 21) der Bundesgesetzgeber. In deren Wahrnehmung hat er iiber
Grund und Gegenstand der Anspriiche zur Finanzierung von Pflegeeinrichtungen durch § 82
SGB XI abschlieBend selbst entschieden. Soweit diese Regelungen reichen, sind die Lénder
zu eigener Gesetzgebung nach Art 72 Abs 1 GG nicht befugt. Eigene Gesetze diirfen die
Lander danach im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung nur erlassen, solange und
soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustdndigkeit nicht Gebrauch gemacht hat. Das
sperrt die Befugnis zu eigener landesrechtlicher Gesetzgebung auf allen Gebieten, zu denen
der Bundesgesetzgeber selbst abschlieBende Regelungen getroffen hat (vgl nur BVerfGE 102
99, 115; BVerfGE 109, 190, 230 — jeweils mwN). Hierzu rechnet auch die Grundstruktur der
Anspriiche nach § 82 SGB XI. Soweit darin die Finanzierung der Pflegeeinrichtungen
abschlie8end festgelegt und dadurch auch gegensténdlich beschrinkt worden ist, bleibt im
Rahmen der landesrechtlichen Befugnis zur niheren Ausgestaltung der Umlage nach § 82
Abs 3 Satz 3 Halbs 2 SGB XI insbesondere im Hinblick auf "Art, H6he und Laufzeit sowie
die Verteilung der gesondert berechenbaren Aufwendungen auf die Pflegebediirftigen" kein
Raum fiir abweichende Regelungen.

[27] b) Soweit solche Regelungen in einzelnen Bundesldndern auf der Grundlage einer nach
der Rechtsprechung des Senats mit Bundesrecht nicht zu vereinbarenden Auslegung von § 82
SGB XI gleichwohl getroffen sind, wird dies innerhalb einer angemessenen Zeitspanne zu



korrigieren sein. Das gilt etwa fiir die Umlage fiktiver Zinsen auf das von den Trigern
eingesetzte Eigenkapital, die nach Wortlaut, Regelungssystematik und Entstehungsgeschichte
dem Vergiitungsanspruch nach § 82 Abs 1 SGB XI zuzurechnen und in einigen
Bundesldndern gleichwohl der Umlage nach § 82 Abs 3 SGB XI zugewiesen worden sind (so
etwa in Bayern, vgl dazu das Urteil vom heutigen Tage — B 3 P 6/10 R —, oder in
Niedersachen, vgl Senatsurteil vom 10. 3. 2011 —B 3 P 3/10 R — BSGE 108, 14 = SozR 4—
3300 § 82 Nr 5). In Abwagung der beriihrten Interessen erscheint es dem erkennenden Senat
ausreichend, aber auch geboten, solche Anderungen spitestens bis Ende 2012 vorzunehmen.

[28] 6. Schon im Ansatz nicht nach § 82 Abs 3 SGB XI umlagefdhig ist nach dem
Vorstehenden das Vergiitungsinteresse einer Einrichtung, das nicht der Sperrwirkung des § 82
Abs 2 SGB XI unterliegt und mithin ausschlieBlich iiber die Vergiitung nach § 82 Abs 1 SGB
XI zu decken ist. Mangels anderweitiger — und ggf voriibergehend noch giiltiger —
landesrechtlicher Regelung hat das LSG daher zutreffend entschieden, dass fiktive Zinsen auf
das in ihrem Eigentum stehende Betriebskapital einer Einrichtung nicht nach § 82 Abs 3 SGB
XI umgelegt werden konnen.

[29] a) Allerdings scheitert die gesonderte Berechnung fiktiver Zinsen auf die von der
Klagerin selbst getragenen ErschlieBungskosten ihres Betriebsgrundstiicks nicht bereits an §
82 Abs 2 Nr 2 SGB XI. Zwar diirfen hiernach "Aufwendungen" ua fiir den "Erwerb und die
ErschlieBung von Grundstiicken" nicht in der Pflegevergiitung und in den Entgelten fiir
Unterkunft und Verpflegung beriicksichtigt und gemal3 der insoweit eindeutigen Regelung
auch nicht nach § 82 Abs 3 Satz 1 SGB XI auf die Heimbewohner umgelegt werden.
Rechtfertigung dieses Umlageverbots ist, dass der Einrichtung insoweit ein Vermdégenswert
zur Verfligung steht, der nicht dem Wertverzehr unterliegt und den sie zu einem spiteren
Zeitpunkt realisieren kann. Das dndert aber nichts daran, dass die Einrichtung auch insoweit
zu Zwecken des Pflegebetriebs Eigenkapital einsetzt und ihr deshalb im Rahmen des
Zuldssigen wie bei jedem anderen Kapitalwert ein schiitzenswertes Interesse an dessen
angemessener Verzinsung zustehen kann.

[30] b) Nicht zu entscheiden ist zudem, ob und inwieweit von Einrichtungen in
gemeinniitziger Tragerschaft wie hier der Kldgerin eine Verzinsung von eingesetztem
Eigenkapital tiberhaupt beansprucht werden kann. Insoweit sind hier vergleichbare Fragen
aufgeworfen wie in dem vom Senat entschiedenen Fall der Verzinsung von Mitteln aus
Konzessionsabgaben von Lotterie- und Wettunternehmen durch eine Kirchengemeinde (Urteil
vom 10.3.2011 —B 3 P 3/10 R — BSGE 108, 14 = SozR 4—3300 § 82 Nr 5). In diesem
Zusammenhang hat der Senat darauf hingewiesen, dass die Moglichkeit, Zinsen auf
eingesetztes Eigenkapital in Ansatz zu bringen, die Freiheit der Wohlfahrtsverbédnde bzw
deren Mitglieder voraussetze, die Finanzhilfen aus den Konzessionsabgaben bei Banken oder
Sparkassen als Kapital anlegen zu diirfen (BSG aaO RdNr 39). Entsprechend konnte hier zu
fragen sein, inwieweit die Gemeinniitzigkeit eines Trigers seiner Gewinnerzielungsabsicht
Grenzen setzt.

[31] ¢) Dies kann indes offenbleiben, weil fiktive Zinsen auf das eingesetzte Eigenkapital
keine nach § 82 Abs 3 Satz 1 SGB XI bundesrechtlich umlagefédhigen "Aufwendungen"
darstellen. Aufwendungen iS dieser Vorschrift sind nach dem Dargelegten ausschlieBlich die
tatsdchlichen Kosten einer Einrichtung, die wegen des Beriicksichtigungsverbots des § 82 Abs
2 SGB XI nicht durch die Pflegevergiitung und/oder die Entgelte fiir Unterkunft und
Verpflegung nach § 82 Abs 1 SGB XI refinanziert werden konnen. Darunter fillt das
Interesse an einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals nicht. Es ist
vielmehr dem allgemeinen Vergiitungsinteresse der Einrichtung zuzurechnen und wire



deshalb im Rahmen der Anspriiche nach § 82 Abs 1 SGB XI zu verfolgen. Dieses Interesse ist
in der Rechtsprechung des Senats auch als schiitzenswert anerkannt, soweit die Einrichtung
ihrem Status nach mit Gewinnerzielungsabsicht titig werden kann. Insoweit ist zundchst mit
Urteil vom 23. 3. 2006 entschieden worden, dass das Verbot einer angemessenen
Eigenkapitalverzinsung gegen die Eigentumsgarantie des Art 14 GG verstot und — soweit
das Landesrecht eine Refinanzierung nach § 82 Abs 3 SGB XI ausschlieBt — in die Kosten fiir
Unterkunft und Verpflegung einkalkuliert werden kann (BSGE 96, 126 = SozR 4—3300 § 82
Nr 2, RdNr 27). Sodann hat der Senat — beginnend mit Urteil vom 29. 1. 2009 — allgemein
ausgeflihrt, dass das von einer Pflegeeinrichtung zu beanspruchende Entgelt Zuschlage fiir die
angemessene Verglitung des Unternehmerrisikos und eines etwaigen zusitzlichen
personlichen Arbeitseinsatzes sowie einer angemessenen Verzinsung des Eigenkapitals
umfasst, soweit es den Grundsdtzen wirtschaftlicher Betriebsfiihrung entspricht (BSGE 102
227 = SozR 4—3300 § 85 Nr 1, RdNr 24 und 32 fY).

[32] d) Daran halt der Senat weiter fest, soweit es — jedenfalls fiir Einrichtungen in
gewerblicher Triagerschaft — die Berechtigung zur Geltendmachung einer angemessenen
Eigenkapitalverzinsung und ihre prinzipielle Zuordnung zu den Anspriichen nach § 82 Abs 1
SGB XI betrifft. Nicht mehr weiter verfolgt wird der in der Entscheidung vom 23. 3. 2006
(BSGE 96, 126 = SozR 4—3300 § 82 Nr 2) gewihlte Ansatz, die Eigenkapitalverzinsung der
Position "Unterkunft und Verpflegung" (§ 82 Abs 1 Satz 1 Nr 2 SGB XI) zuzurechnen. Dies
erscheint gerechtfertigt nur, soweit eingesetzte Betriebsmittel ausschlieBlich diesem Bereich
zuzuordnen sind. Soweit Mittel dagegen auch dem Pflegebetrieb zu dienen bestimmt sind,
erscheint eine anteilige Zurechnung zur allgemeinen Pflegevergiitung als angemessen und
geboten. Soweit in dem oa Urteil vom 23. 3. 2006 ebenfalls noch eine Préferenz fiir die
Geltendmachung von fiktiven Eigenkapitalzinsen im Rahmen der Umlage nach § 82 Abs 3
SGB XI zum Ausdruck kommt, hilt der Senat aus den oben dargelegten Griinden daran nicht
weiter fest (vgl oben unter 5.).

[33] 7. Ebenfalls keine bundesrechtlich umlagefahigen Aufwendungen iS von § 82 Abs 3
SGB XI bilden nach der dargelegten Regelungssystematik solche Kosten, die der Einrichtung
noch nicht entstanden sind und auch in der Umlageperiode nicht sicher entstehen werden. §
82 Abs 3 SGB XI bezweckt allein einen Ausgleich dafiir, dass der von den Trégern selbst
aufgebrachte Investitionsaufwand weder durch die Verglitung der allgemeinen
Pflegeleistungen noch von Unterkunft und Verpflegung zu decken ist. "Aufgebracht" in
diesem Sinne sind ausschlief8lich solche Kosten, die bei Inanspruchnahme der Heimbewohner
tatsdchlich bereits angefallen sind oder — wie laufende Mietkosten ud — bis zum Ende des
Zustimmungszeitraums nach § 82 Abs 3 Satz 3 SGB XI (vgl dazu unter 8.) sicher anfallen
werden. Zu Recht hat das LSG deshalb entschieden, dass die Kldgerin die Heimbewohner
nicht zu Zahlungen fiir nur pauschal bemessene Kosten der laufenden Instandhaltung bzw
Instandsetzung und auch nicht zur Bildung von Riicklagen fiir kiinftige
SanierungsmafBnahmen heranziehen darf.

[34] a) Allerdings steht dem nicht schon der Vorrang des Vergiitungsanspruchs nach § 82 Abs
1 SGB XI entgegen. Im Gegenteil schlie8t § 82 Abs 2 Nr 1 SGB XI insoweit ausdriicklich
aus, dass im Rahmen der Pflegevergiitung Rechnungspositionen fiir kiinftige
InstandhaltungsmafBinahmen gebildet werden. Unbeachtlich fiir die Pflegevergiitung sind
danach ua Aufwendungen fiir solche "MaBnahmen, die dazu bestimmt sind, die fiir den
Betrieb der Pflegeeinrichtung notwendigen Gebdude und sonstigen abschreibungsfahigen
Anlagegiiter ... wiederzubeschaffen, zu ergédnzen, instandzuhalten oder instandzusetzen".
Damit scheiden zunéchst alle tatsdchlichen Investitionen fiir die Wiederbeschaffung,
Instandsetzung oder Instandhaltung der Pflegeinfrastruktur als Kostenfaktor bei der



Pflegevergiitung aus; sie stechen den anfinglichen Aufwendungen der Pflegeeinrichtung in
jeder Hinsicht gleich und kdnnen deshalb wie diese schon im Ansatz keine Anspriiche nach §
82 Abs 1 SGB XI vermitteln. Dasselbe gilt fiir erst in Zukunft moglicherweise anfallende
Kosten fiir Instandhaltungs- oder Instandsetzungsarbeiten. Bildet der Tréger Riicklagen
hierfiir, so ist das pflegeversicherungsrechtlich eine zur Erhaltung der Pflegeinfrastruktur
bestimmte Maflnahme iS von § 82 Abs 2 Nr 1 SGB XI, die wie tatsdchliche Investitionen in
die Pflegeinfrastruktur keine Anspriiche nach § 82 Abs 1 SGB XI begriinden kdnnen.

[35] b) Einen Anspruch auf Umlage solcher Riicklagen vermittelt aber auch § 82 Abs 3 SGB
XI nicht. Dem steht schon der Wortlaut des Gesetzes "gesondert berechnen" entgegen, der
deutlich macht, dass der Anspruch nach § 82 Abs 3 SGB XI ausschlieBlich auf die
Abwilzung bereits angefallener Kosten und nicht auch auf die Bildung eines Kapitalstocks
fiir kiinftige Investitionen zielt. Auch "Aufwendungen fiir Miete, Pacht, Nutzung oder
Mitbenutzung von Gebéduden oder sonstige abschreibungsfahige Anlagegiiter nach Absatz 2
Nr. 3" (§ 82 Abs 3 Satz 1, 2. Alt SGB XI) konnen sich offensichtlich nur auf bereits
eingegangene Verbindlichkeiten und nicht auf in Zukunft méglicherweise anfallende
Verpflichtungen beziehen. Das gilt vergleichbar auch fiir "Investitionsaufwendungen nach
Absatz 2 Nr. 1" gemél § 82 Abs 3 Satz 1, 1. Alt SGB XI, weil als betriebsnotwendig nur
bereits durchgefiihrte MaBBnahmen qualifiziert werden konnen. Ebenso bezieht sich die
Formulierung "durch 6ffentliche Forderung gemal3 § 9 nicht vollstandig gedeckt" allein auf
bereits durchgefiihrte Investitionen, weil ansonsten eine Entscheidung iiber eine 6ffentliche
Forderung noch nicht getroffen wire.

[36] ¢) AusschlieBlich in diese Richtung weist nach Sinn und Zweck auch der
Zustimmungsvorbehalt nach § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 1 SGB XI. Er unterwirft die Tréger
ebenso wie die Anzeigepflicht nach § 82 Abs 4 Satz 2 SGB XI einer besonderen Aufsicht und
gesteigerten Nachweispflichten, sobald sie die Heimbewohner unter Verweis auf Kosten der
Pflegeinfrastruktur zu zusétzlichen Zahlungen heranziehen mdchten. Damit ist ein mit der
Bestimmung der Pflegevergiitung vergleichbarer Schutzzweck verbunden, weil auch zum
Beleg der prospektiven Einrichtungskosten nach § 85 Abs 3 Satz 2 Halbs 1 SGB XI "Art,
Inhalt, Umfang und Kosten der Leistungen ... durch Pflegedokumentationen und andere
geeignete Nachweise rechtzeitig vor Beginn der Pflegesatzverhandlungen darzulegen" sind
und auf Grundlage von § 85 Abs 3 Satz 4 SGB XI im Einzelfall selbst betriebswirtschaftliche
Berechnungsgrundlagen offenzulegen sein konnen (vgl im Einzelnen BSGE 102, 227 = SozR
4—3300 § 85 Nr 1, RdNr 26 f). Hierdurch hat der Gesetzgeber den Einrichtungen
Nachweislasten aufgegeben, die iiber das im allgemeinen Geschéftsverkehr Ubliche weit
hinausreichen und sicherstellen sollen, dass Heimbewohner, Pflegekassen oder andere
Kostentrdager nur hinreichend plausibel gemachten Vergilitungsforderungen ausgesetzt sind
(vgl dazu grundlegend BSG aaO RdNr 27). Dies gilt ebenso fiir das Umlageverfahren nach §
82 Abs 3 Satz 3 SGB XI. Zum einen ist nicht anzunehmen, dass der Bundesgesetzgeber das
Schutzbediirfnis der Betroffenen insoweit anders eingeschitzt haben kdnnte. Zum anderen ist
der Schutz vor iiberhdhten Pflegevergiitungen selbst nur dann vollstdndig, wenn auch die
Umlage nach § 82 Abs 3 SGB XI von versteckten Vergiitungselementen frei ist und sie
dementsprechend gepriift wird. Deshalb ist es nach dem Zweck des Zustimmungsverfahrens —
und anders als die Kldgerin meint — ausgeschlossen, dass eine Einrichtung die Heimbewohner
ohne Belege fiir tatsdchliche Aufwendungen zu lediglich pauschal bemessenen Kosten oder
fiir MaBBnahmen heranziehen kann, die noch nicht ausgefiihrt sind und deren spitere
Durchfiihrung allein in ihrem freien Belieben steht.

[37] d) Dem Rechnung tragend haben die Lander bei der ndheren Ausgestaltung des
Zustimmungsverfahrens geméf § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 2 SGB XI sicherzustellen, dass die



Heimbewohner ausschlielich mit tatsdchlich anfallenden Kosten belastet werden. Dieses
Verfahren kann zwar auf einen fiir alle Beteiligte moglichst geringen Verwaltungsaufwand
ausgerichtet werden. Gleichwohl muss gewéhrleistet sein, dass einerseits die Einrichtungen
ihre anders nicht gedeckten Kosten der Pflegeinfrastruktur refinanzieren kdnnen, andererseits
die Heimbewohner aber auch nur zu tatséchlich anfallenden Kosten herangezogen werden.
Soweit davon abweichend derzeit noch durch Ausfiihrungsbestimmungen nach § 82 Abs 3
Satz 3 Halbs 2 SGB XI oder de facto auf der Grundlage von Rahmen- bzw sonstigen
Vereinbarungen insbesondere durch Pauschalen oder andere Weise die Umlage auch nicht
tatsdchlich angefallener Aufwendungen vorgesehen ist, ist dies rechtswidrig; eine
entgegenstehende Praxis in den Léndern kann aber aus den oa Griinden der Rechts- und
Planungssicherheit insbesondere fiir die betroffenen Pflegeeinrichtungen ebenfalls noch
vorlibergehend bis Ende 2012 als mit Bundesrecht vereinbar hingenommen werden (vgl dazu
oben unter 5.).

[38] 8. Folgen fiir die Zustimmung zur gesonderten Berechnung ergeben sich aus der
Beschrankung auf die tatsdchlichen Infrastrukturkosten auch in zeitlicher Hinsicht. Kénnen
die Heimbewohner nur zu bereits angefallenen oder sicher anfallenden Kosten herangezogen
werden, so darf die Zustimmung nur erteilt werden, soweit sich die Zustimmungsbehoérde von
der Hohe der umzulegenden Kosten eine hinreichend sichere Uberzeugung verschaffen kann.
Unbefristet — wie hier beansprucht — kann die Zustimmung zur gesonderten Berechnung daher
allenfalls dann erteilt werden, wenn ausschlieBlich dauerhaft feststehende Kosten umgelegt
werden sollen. Enthalten die Aufwendungen dagegen auch variable Anteile (wie hier schon
der Aufwand fiir Fremdkapitalzinsen), kann die Zustimmung nur fiir einen zeitlich begrenzten
Zeitraum beansprucht und erteilt werden. Das im Einzelnen festzulegen, ist wiederum Sache
der Lander im Rahmen der nidheren Ausgestaltung des Zustimmungsverfahrens nach § 82 Abs
3 Satz 3 Halbs 2 SGB XI, wobei Bestrebungen, den Verwaltungsaufwand mdoglichst gering zu
halten, durchaus akzeptabel sind. Vorrang muss indes das Interesse von Heimbewohnern und
Einrichtungen haben, nur mit den tatsdchlichen Infrastrukturkosten belastet zu werden bzw
fiir diese Kosten eine Refinanzierung zu erhalten. Gewdhrleistet sein muss auch, dass die
Berechnung der umzulegenden Betrége fiir alle Beteiligten, vor allem fiir die Heimbewohner
und ihre Vertretungen, hinreichend nachvollziehbar ist; es muss fiir Aulenstehende
unproblematisch ersichtlich sein, welche Kosten fiir welchen Zeitraum umgelegt werden
sollen und welche nicht. Daran mangelt es zB auch in diesem Verfahren, wie die Unsicherheit
der Klagerin selbst im Hinblick auf die fiir ihren Antrag maBBgebenden Rechnungspositionen
deutlich zeigt. Daher wird es im Regelfall naheliegen, die Abrechnungsperiode an dem
Geschéftsjahr der Einrichtungen auszurichten, das nach der — noch giiltigen (vgl § 75 Abs 7
SGB XI) — Pflege-Buchfiihrungsverordnung vom 22. 11. 1995 (PBV — BGBI I 1528, zuletzt
gedndert durch Art 6 der Verordnung zur Anderung von Rechnungslegungsverordnungen
vom 9. 6. 2011, BGBI1 I 1041) dem Kalenderjahr entspricht. Im vorliegenden Fall kdnnte sich
deshalb wegen der begehrten Zustimmung fiir die Zeit ab 28. 9. 2004 eine Beschriankung des
anfanglichen Umlagebegehrens bis Ende 2005 anbieten; ausgeschlossen ist jedoch, dass der
auf das Jahr 2004 bezogene Antrag eine vollstindig unbefristete Zustimmung ausldsen kann,
wie sie der Beklagte hier erteilt hat und die Klégerin es noch weitergehend begehrt.

[39] 9. Grundsitzlich sind die tatsdchlichen Verhiltnisse auch fiir die Aufteilung der
gesondert zu berechnenden Aufwendungen auf die Heimbewohner mal3gebend
(Belegungsquote). Sind iiber die gesonderte Berechnung ausschlieBlich die von der
Einrichtung tatsidchlich selbst zu tragenden Infrastrukturkosten zu decken, dann hat sich deren
Verteilung auf die Heimbewohner allein an der tatsdchlichen Belegungsquote zu orientieren.
Keine Rechtsgrundlage bietet § 82 Abs 3 SGB XI hingegen fiir das Begehren der Klagerin,
durch den Ansatz einer fiktiven Belegungsquote von 95 % deutlich unter dem vom LSG



festgestellten und daher mangels zuldssiger und begriindeter Revisionsriigen auch fiir das
Revisionsverfahren mafigeblichen (§ 163 SGG) Auslastungsgrad von nahezu 100 %
zumindest bis zum 1. Halbjahr 2010 zu bleiben, um hierdurch zusétzliche Uberschiisse iiber
die Pflegevergiitung nach § 82 Abs 1 SGB XI hinaus erzielen zu kénnen. Uberschiisse kénnen
nach der ausdriicklichen Regelung in § 84 Abs 2 Satz 5 Halbs 1 SGB XI und der oa
Regelungssystematik ausschlielich iiber die Pflegevergiitung erzielt werden. Eine solche
Funktionen kommt der Umlage nach § 82 Abs 3 SGB XI gerade nicht zu. Deshalb ist es nicht
zuldssig, die gesondert zu berechnenden Kosten der Pflegeinfrastruktur nach einer niedrigeren
Belegungsquote auf die Heimbewohner zu verteilen, als in der maBgeblichen Umlageperiode
tatsdchlich im Pflegeheim wohnen. Angezeigt ist eine fiktive Belegungsquote als
VerteilungsmaBstab der gesonderten Berechnung allerdings dann, wenn die Heimbewohner
bei einer unterdurchschnittlichen Auslastung der Einrichtung — etwa in der Anlaufphase,
wegen Kapazitétsiiberschiissen oder wegen Mingeln der Einrichtung — vor einer iibermafBigen
Heranziehung zu den Kosten der Pflegeinfrastruktur zu bewahren sind.

[40] Auch insoweit obliegt die Ausgestaltung im Einzelnen gemal3 § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 2
SGB XI den Landern. Soweit dabei — wie hier von dem Beklagten nach seiner bisherigen
Verwaltungspraxis — auf durchschnittliche Belegungsquoten abgestellt wird, wird das nach
den aufgezeigten Mafstdaben allerdings nur zulédssig sein, wenn sich die Ausrichtung
grundsitzlich an der typischen Vollauslastung einer wirtschaftlich gefiihrten Einrichtung
orientiert, die eher bei knapp unter 100 % als bei 96 % liegen diirfte, wie es von dem
Beklagten derzeit praktiziert wird. Jedoch wird den Einrichtungen ebenfalls die Moglichkeit
des Nachweises einzurdumen sein, dass die tatsdchliche Belegungsquote etwa zu Beginn des
Umlagezeitraums unter dem Hochstwert liegt und die Heimbewohner deshalb mit einem
hoheren Anteil an den nach § 82 Abs 3 SGB XI umzulegenden Kosten zu beteiligen sind.
Jedenfalls wird aber zur Abgrenzung der nach § 82 Abs 2 Nr 4 und 5 SGB XI ausdriicklich
von den Einrichtungen selbst zu tragenden Anlauf-, Umstellungs- und SchlieBungskosten
sowie zum Schutz der Bewohner vor den wirtschaftlichen Folgen einer unzureichenden
Auslastung der Pflegeinrichtung aus sonstigen Griinden durch Festsetzung eines unteren
Auslastungsgrades und damit einer Mindestbelegungsquote sicherzustellen sein, dass das
wirtschaftliche Risiko einer ungewdhnlich niedrigen Heimbelegung nicht von den Bewohnern
zu tragen ist, sondern bei den Einrichtungen verbleibt.

[41] 10. Ohne Erfolg beansprucht die Kldgerin auch eine Beteiligung der Heimbewohner an
den Kosten eines zweiten Kraftfahrzeugs; hierfiir hat sich nach den mangels zuldssiger und
begriindeter Revisionsriigen auch fiir das Revisionsverfahren maf3geblichen (§ 163 SGG)
Feststellungen des LSG keine betriebliche Notwendigkeit ergeben. Betriebsnotwendig iS von
§ 82 Abs 3 Satz 1 SGB XI sind nur solche Investitionen in die Pflegeinfrastruktur, die fiir die
Aufrechterhaltung des Pflegebetriebs unter Beriicksichtigung der Grundsitze wirtschaftlicher
Betriebsfiihrung als sachlich erforderlich und der Hohe nach als angemessen angesehen
werden konnen. Diesem Malstab geniigt die Vorhaltung von zwei Kraftfahrzeugen nach den
Feststellungen des LSG hier offenkundig nicht. Dass bei einer Jahresfahrleistung des einen
Fahrzeugs von rund 10 500 km und des anderen von 5500 km und bei einer nur seltenen
Benutzung beider Fahrzeuge gleichzeitig der Betrieb bei sparsamer Mittelverwendung und
vorausschauender Organisation nicht auch mit einem Kraftfahrzeug ohne Einbuf3en hétte
aufrechterhalten werden konnen, erschlieB3t sich dem Senat nicht. Jedenfalls liegt es auf der
Hand, dass eine Pflegeeinrichtung nicht nur wegen ihrer Lage im Aullenbereich — wie die
Revision geltend macht — auf zwei Kraftfahrzeuge betriebsnotwendig angewiesen sein kann.
Bedarf dafiir kann sich vielmehr nur aus den Erfordernissen des konkreten Betriebsablaufs im
Einzelfall ergeben, der substantiiert nachzuweisen gewesen wére, woran es hier fehlt.
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[42] 11. Nicht selbst entscheiden kann der Senat mangels ausreichender Feststellungen des
LSG, ob und ggf inwieweit die Klidgerin Anspruch auf Zustimmung zur gesonderten
Berechnung von Fremdkapitalzinsen hat.

[43] a) Allerdings steht der Geltendmachung nicht entgegen, dass nach dem Forderbescheid
des Landes die nicht durch 6ffentliche Forderung gedeckten Aufwendungen den
Heimbewohnern nicht in Rechnung gestellt werden diirfen. Wie der Senat bereits entschieden
hat, entfaltet die Bewilligung der nach Landesrecht zu gewdhrenden Investitionsférderung
keine Bindungswirkung fiir die auf bundesrechtlicher Grundlage zu erteilende Zustimmung
zur Umlage ungedeckter Investitionskosten nach § 82 Abs 3 SGB XI. Insoweit steht die
bundesrechtlich begriindete Befugnis des Betreibers der Pflegeeinrichtung, seine durch
offentliche Forderung nicht gedeckten Investitionsaufwendungen durch anteilige Umlage auf
die Heimbewohner zu refinanzieren, nicht zur Disposition des Landesrechts (vgl BSGE 99, 57
= SozR 4—3300 § 82 Nr 4, RdNr 17 f¥).

[44] b) Im rechtlichen Ausgangspunkt rechnen auch Fremdkapitalzinsen zu dem nach § 82
Abs 3 SGB XI gesondert berechnungsfahigen Aufwand, soweit sie einer der nach dieser
Vorschrift beriicksichtigungsfahigen Infrastrukturaufwendungen zuzurechnen sind. Sie bilden
Aufwendungen, die iS von § 82 Abs 2 Nr 1 SGB XI dazu bestimmt sind, die fiir den Betrieb
der Pflegeeinrichtung notwendigen Gebdude und sonstigen abschreibungsfahigen Anlagegiiter
herzustellen, anzuschaffen, wiederzubeschaffen, zu ergénzen, instandzuhalten oder
instandzusetzen. Das steht zwischen den Beteiligten auch nicht in Streit.

[45] ¢) Ausgeschlossen hiervon sind aber alle Zinsaufwendungen, die dem
Grundstiickserwerb und der -erschlieBung zuzurechnen sind. Das folgt aus § 82 Abs 3 Satz 1
SGB XIiVm § 82 Abs 2 Nr 2 SGB XI. Hiernach sind aus der Pflegevergiitung und den
Entgelten fiir Unterkunft und Verpflegung ua ausgeschieden die Zahlungen fiir den Erwerb
und die ErschlieBung von Grundstiicken. Hieran ankniipfend sind in dem Umlagetatbestand
des § 82 Abs 3 Satz 1 SGB XI als umlagefdhige Aufwendungen nur genannt erstens
"betriebsnotwendige Investitionsaufwendungen nach Absatz 2 Nr. 1" und zweitens
"Aufwendungen fiir Miete, Pacht, Nutzung oder Mitbenutzung von Gebduden oder sonstige
abschreibungsfiahige Anlagegiiter nach Absatz 2 Nr. 3". Nicht zu den umlagefdhigen Kosten
zahlen mithin alle Aufwendungen, die iS von § 82 Abs 2 Nr 2 SGB XI "den Erwerb und die
ErschlieBung von Grundstiicken" betreffen. Auch wenn wegen der besonderen Eigenart des
Vermittlungsverfahrens Gesetzgebungsmaterialien insoweit nicht verfiigbar sind, spricht
dieser klare Wortlaut dafiir, dass grundstiicksbezogene Kosten grundsétzlich von einer
Refinanzierung durch Umlagen nach § 82 Abs 3 SGB XI ausgeschlossen sind. Dies deckt sich
mit der urspriinglich fiir den Investitionszuschlag (s oben unter 4. ¢) vorgesehenen Regelung,
wonach zu den Investitionsaufwendungen ausdriicklich nicht gehoren sollten "die Kosten des
Grundstiicks, des Grundstiickserwerbs, der GrundstiickserschlieBung sowie ihrer
Finanzierung" (vgl § 100 Abs 1 Satz 2 FraktE PflegeVG, BT-Drucks 12/5262 S 38 f). Diese
Werte sollten von den Trégern — von Ausnahmefillen abgesehen — als Eigenleistung
einzubringen sein (vgl BT-Drucks 12/5262 S 149 zu § 100 Abs 1).

[46] d) Das Refinanzierungsverbot fiir grundstiicksbezogene Aufwendungen ist
verfassungsrechtlich unbedenklich, weil den Tragern hierdurch regelméBig kein Wertverlust
erwéchst, der durch einen Umlagebeitrag der Heimbewohner auszugleichen wiére.
Rechtsrahmen fiir das Gewinnerzielungsinteresse von Heimtrégern ist ausschlieBlich der
Vergilitungstatbestand des § 82 Abs 1 SGB XI. Insoweit ist in den Grenzen dieses Anspruchs
auch Raum dafiir, aus getétigten Investitionen Ertrdge zu erwirtschaften und deshalb fiir
eingesetztes Kapital eine angemessene Verzinsung erzielen zu kénnen. Anders liegt es
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dagegen bei dem Interesse, auch das von dem Pflegeheimtrager fiir InfrastrukturmafBnahmen
aufgebrachte Kapital selbst refinanzieren zu kénnen. Das ist im Rahmen des
Betriebsnotwendigen und Angemessenen auf der Grundlage von § 82 Abs 3 SGB XI durch
anteilige Umlage auf die Heimbewohner unproblematisch moglich, soweit die getétigten
Investitionen einen Wertverlust erleiden und dem Tréager deshalb ein auch handelsrechtlich
beachtlicher Aufwand entsteht. Das liegt bei Grundstiickswerten anders. Sie unterliegen
keinem Wertverzehr durch Benutzung und verbleiben dem Heimtriger regelméaBig als
ungeschmalerter Wertgegenstand, der im Fall einer Betriebsaufgabe oder -verlagerung
vollstindig zur Verwertung zur Verfiigung steht. Wiirde der Trager liber die angemessene
Verzinsung hinaus auch diesen eingesetzten Kapitalwert selbst durch Umlage refinanzieren
wollen, liefe das auf eine Vermogensmehrung hinaus, deren Tragung weder den
Heimbewohnern noch den Sozialhilfetrigern zuzumuten wére. Darauf ist sinngemaf3 auch
schon in den Materialien zu dem urspriinglichen Entwurf des PflegeVG hingewiesen worden
(vgl BT-Drucks 12/5262 aaO).

[47] e) Diese Zuordnung des Grundstiicksaufwands zum ausschlielichen
Verantwortungsbereich des Einrichtungstrigers bewirkt, dass auch die Neben- und
Folgekosten des Grundstiickserwerbs von der Einrichtung selbst zu tragen sind und nicht
durch gesonderte Berechnung auf die Heimbewohner umgelegt werden konnen. Das schlief3t
es aus, die Heimbewohner mit Fremdkapitalaufwand zu belasten, soweit er der
Grundstiicksfinanzierung zuzurechnen ist. Ob und mit welchem Anteil das ggf hier der Fall
ist, kann der Senat mangels niherer Feststellungen des LSG hierzu nicht selbst entscheiden.
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Anlage 3: Bundessozialgericht 2013

Soziale Pflegeversicherung — Festsetzung der Vergiitung stationdrer Pflegeleistungen eines
Pflegeheims durch Schiedsspruch — Uberpriifung — Bemessung der leistungsgerechten
Vergiitung — voraussichtliche Gestehungskosten — externer Vergleich —
Arbeitsvertragsrichtlinien — Tarifvertrag — ortsiibliches Gehalt — Unternehmerrisiko —
Risikozuschlag — Wagniszuschlag — Unternehmergewinn — Auslastungsquote

BSG, Urteil vom 16.5.2013 -B3 P 2/12 R

Ausziige:

[13] 3. Materielle Grundlage der angefochtenen Entscheidung ist § 84 Abs 2 S 1 und 4 SGB
XI1Vm § 82 Abs 1 und 2 sowie § 85 Abs 3 SGB XI — jeweils in der bis November 2010
giiltigen Fassung. Hiernach sind, wie der Senat zuletzt in teilweiser Abkehr von seiner
fritheren Rechtsprechung mehrfach entschieden hat, Pflegesatzverhandlungen und eventuell
nachfolgende Schiedsstellenverfahren grundsétzlich nach einem zweigliedrigen Priifschema
durchzufiihren: Grundlage der Verhandlung iiber Pflegesétze und Entgelte ist zundchst die
Abschitzung der voraussichtlichen Kosten der in der Einrichtung erbrachten Leistungen nach
§ 85 Abs 3 S 2 Halbs 1 und S 3 SGB XI (Prognose). Daran schlief3t sich in einem zweiten
Schritt die Priifung der Leistungsgerechtigkeit nach § 84 Abs 2 S 1 und 4 SGB XI an.
Mallgebend hierfiir sind die Kostenansétze vergleichbarer Leistungen in anderen
Einrichtungen (externer Vergleich). Daraus folgend sind Pflegesétze und Entgelte dann
leistungsgerecht iS von § 84 Abs 2 S 1 SGB XI, wenn erstens die voraussichtlichen
Gestehungskosten der Einrichtung nachvollziehbar und plausibel dargelegt werden und sie
zweitens in einer angemessenen und nachpriifbaren Relation zu den Sétzen anderer
vergleichbarer Einrichtungen stehen. Geltend gemachte Pflegesitze und Entgelte sind dann
nicht angemessen, wenn Kostenansétze und erwartete Kostensteigerungen nicht plausibel
erklart werden konnen oder die begehrten Sétze im Verhiltnis zu anderen Pflegeeinrichtungen
unangemessen sind (vgl grundlegend Urteile vom 29. 1. 2009, ua BSGE 102, 227 = SozR 4—
3300 § 85 Nr 1; ebenso fiir den ambulanten Bereich Urteil vom 17. 12. 2009, BSGE 105, 126
= SozR 4—3300 § 89 Nr 2).

[14] 4. Dem nach diesen Grundsétzen durchzufiihrenden externen Vergleich sind
Pflegeeinrichtungen auch dann unterworfen, wenn sie ihre Beschéftigen nach Tarifvertrag
vergiiten.

[15] a) Allerdings ist die Refinanzierung von Tariflohnen und ortsiiblichen Gehiltern (vgl §
72 Abs 3 S 1 Nr 2 SGB XI idF des PflegeWEG) wesentlicher Faktor fiir die Bemessung der
Pflegevergiitung; das postuliert die Kldgerin mit Recht. Ausdriicklich hilt der erkennende
Senat seit seinen Urteilen vom 29. 1. 2009 (BSGE 102, 227 = SozR 4—3300 § 85 Nr 1) nicht
mehr daran fest, dass nicht fiir alle Einrichtungstrdger geltende Tarifbindungen fiir die
Festlegung der Pflegevergiitung grundsétzlich unbeachtlich sind. Vielmehr sind die
Einhaltung der Tarifbindung und die Zahlung ortsiiblicher Gehélter nach der jlingeren
Senatsrechtsprechung immer als wirtschaftlich angemessen iS von § 84 Abs 2 S 4 SGB XI zu
werten und gentigen stets den Grundsétzen wirtschaftlicher Betriebsfiihrung (BSGE 102, 227
= SozR 4—3300 § 85 Nr 1, RdNr 28 und 36; BSGE 105, 126 = SozR 4—3300 § 89 Nr 2,
RdNr 56 und 63). Hintergrund dieser Entscheidungen war das unverkennbare Bestreben des
Gesetzgebers, eine Vergiitungsspirale nach unten zu Lasten der Pflegequalitit und auf Kosten
einer unter das ortsiibliche Mal3 abgesunkenen Arbeitsvergiitung zu vermeiden (vgl § 72 Abs
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3S1Nr2,§84 Abs2 S 7 SGB XI idF des PflegeWEG und hierzu BT-Drucks 16/7439 S 67
zu Nr 40 Buchst ¢ aa sowie S 71 zu Nr 50 Buchst a bb; vgl BSGE 102, 227 = SozR 4—3300
§ 85 Nr 1, RdNr 35). Dieses Ziel ist zuletzt nochmals bekréftigt worden durch die Ergdnzung
von § 84 Abs 2 S 4 SGB XI, dass ndmlich die Pflegesitze es einem Pflegeheim bei
wirtschaftlicher Betriebsfithrung auch ermoglichen miissen, "seine Aufwendungen zu
finanzieren" (§ 84 Abs 2 S 4 SGB XI in der mit Wirkung vom 30. 10. 2012 in Kraft
getretenen Fassung von Art 1 Nr 33 des Pflege-Neuausrichtungs-Gesetzes [PNG] vom 23. 10.
2012, BGBI I 2246). Hierdurch wird die Rechtsprechung des erkennenden Senats
ausdriicklich bekréftigt, dass die Zahlung von Tariflohnen als wirtschaftliche Betriebsfiihrung
anzusehen ist. Die Regelung soll deutlich machen, dass sich die Kostentrager bei der
Bemessung kiinftiger Vergilitungen nicht an den Mindestentgelten orientieren miissen, die in
der auf Grundlage von § 11 Abs 2 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes vom 20. 4. 2009
(BGBI I 799) erlassenen Pflegearbeitsbedingungenverordnung vom 15. 7. 2010 (BAnz vom
27.7.2010 Nr 110 S 2571) festgelegt worden sind (vgl BT-Drucks 17/9369 S 46 sowie BT-
Drucks 17/10157 S 22 mit BT-Drucks 17/10170 S 17). Tarifvertragsfestsetzungen kommt
deshalb bei der Bemessung der Pflegevergiitung per se hohes Gewicht zu; insoweit ist dem
Vorbringen der Kligerin zu folgen.

[16] Der Sinn dessen besteht — wie vom Senat bereits ausgefiihrt — vor allem darin, den in der
Pflege (§ 37 SGB V, §§ 36, 43 SGB XI) titigen Arbeitnehmern ein ihren Leistungen und
ihrem Einsatz fiir kranke und behinderte Mitmenschen angemessenes Arbeitsentgelt zu
gewihrleisten und zu verhindern, dass der "Preiskampf" zwischen den verschiedenen Triagern
von Pflegediensten und Pflegeheimen letztlich zu einer nicht vertretbaren Absenkung der
Entgelte der Pflegekréfte und der Qualitét der Leistungen fiihrt, sodass sich das Entgeltniveau
auf Dauer dem geltenden Mindestlohn-Niveau ndhert. Zudem soll der Anreiz verringert
werden, kollektive Tarifvertrage zu verlassen (Tarifflucht) und auf Leiharbeit, die
Auslagerung von Aufgaben (Outsourcing) oder dhnliche Kosten senkende — aber die
Stammbelegschaft benachteiligende — Maflnahmen auszuweichen (vgl BSGE 107, 123 =
SozR 4—2500 § 132a Nr 5, RdNr 40); dies miissen Schiedsstellen und Vertragspartner —
nicht zuletzt nach der Ergédnzung des § 84 Abs 2 S 4 SGB XI durch das PNG — weiter
beachten.

[17] b) Ungeachtet dessen ist das Vergiitungsrecht fiir Pflegeeinrichtungen nach dem seit
Einfiihrung des SGB XI grundsitzlich unveridndert geltenden Grundkonzept aber weiterhin
mafgeblich von der Erwartung bestimmt, durch eine Wettbewerbsorientierung Anreize fiir
moglichst kostenglinstige Leistungen setzen zu konnen. Wie bereits dargelegt, findet dies
seine Grundlage in der mit dem Ersten Anderungsgesetz zum SGB XI (1. SGB XI-AndG)
vom 14. 6. 1996 (BGBI I 830) eingefiigten Regelung des § 85 Abs 2 S 2 SGB XI, wonach —
anders als im kollektivvertraglichen System der vertragsirztlichen Versorgung (vgl § 82 Abs
2 SGB V) — fiir jedes zugelassene Pflegeheim die Vergiitung gesondert festzulegen ist.
Hierdurch soll anstelle einer fiir alle Einrichtungen einheitlichen Preisgestaltung eine im
Preiswettbewerb ausdifferenzierte Preisbildung befordert werden (vgl BT-Drucks 13/3696 S
16 zu § 85). Getragen wird dies von der Erwartung des Gesetzgebers, dass die Einrichtungen
ihre Leistungen in einer Wettbewerbssituation aus eigenem Interesse moglichst kostengiinstig
anbieten werden (so auch die Einschitzung des Senats in seinen Entscheidungen vom 14. 12.
2000 zum bis dahin erreichten Rechtsstand, vgl BSGE 87, 199, 203 = SozR 3—3300 § 85 Nr
1 S 6; dazu nunmehr BSGE 102, 227 = SozR 4—3300 § 85 Nr 1, RdNr 16 ff). Dazu sollte
auch beitragen, dass bundesrechtlich die Zulassung ua zur stationiren Pflegeversorgung —
anders als in der gesetzlichen Krankenversicherung die Versorgung durch Vertragsérzte (vgl
§§ 99 ff SGB V) und durch Krankenhduser (vgl § 109 SGB V) — gemél3 § 72 Abs 3 S 1 Halbs
2 SGB XI unabhédngig vom Versorgungsbedarf zu erfolgen hat. Deshalb ist — von den




faktischen Zugangsschranken aufgrund der mangelnden Investitionsforderung auf
Landesebene nach § 9 SGB XI einmal abgesehen (vgl § 82 Abs 3 S 1 SGB XI) — unabhéngig
vom tatsdchlichen Bedarf jede Pflegeeinrichtung durch Versorgungsvertrag zur Erbringung
von Pflegeleistungen zuzulassen, wenn sie nur den inhaltlichen Anforderungen nach § 72 Abs
3 S 1 Halbs 1 SGB XI geniigt. Ausdriicklich soll hierdurch der Wettbewerb unter den
Pflegeeinrichtungen gefordert werden (vgl BT-Drucks 12/5262 S 136 zu § 81 Abs 3).
Flankierend sind die Pflegekassen demgemail seit lingerem verpflichtet, den Versicherten bei
Inanspruchnahme von Pflegeleistungen eine Leistungs- und Preisvergleichsliste zur
Verfiigung zu stellen (vgl § 72 Abs 5 SGB XI idF des 1. SGB XI-AndG; seit dem 1. 1. 2002
geregelt in § 7 Abs 3 SGB XI idF des Pflege-Qualitétssicherungsgesetzes vom 9. 9. 2001,
BGBI I 2320; zu den Motiven vgl BT-Drucks 13/3696 S 15).

[18] c) Dieses Wettbewerbskonzept priagt maligeblich auch das Vergilitungsregime des SGB
XI. Schon nach der Ursprungsfassung des § 82 Abs 1 S 1 SGB XI hatten zugelassene
Pflegeheime und Pflegedienste Anspruch auf eine "leistungsgerechte Vergiitung" der
allgemeinen Pflegeleistungen (Pflegevergiitung) und bei stationdrer Pflege auf ein
"angemessenes Entgelt" fiir Unterkunft und Verpflegung; dementsprechend miissen die
Pflegesitze zur Verglitung der Pflegeleistungen "leistungsgerecht" sein (§ 84 Abs 2 S 1 SGB
XI) und das Entgelt fiir Unterkunft und Verpflegung "in einem angemessenen Verhéltnis zu
den Leistungen" stehen (§ 87 S 2 SGB XI). Vorbild hierfiir waren entsprechende Regelungen
zur Vergiitung von Krankenhédusern und von Einrichtungen nach dem Bundessozialhilfegesetz
(BSHQG). In beiden Bereichen war der Gesetzgeber vor der Verabschiedung des PflegeVG von
dem dort bis dahin geltenden Kostendeckungsprinzip (vgl § 4 S 2 KHG in der bis zum 31. 12.
1992 geltenden Fassung; dies ausformend § 17 Abs 1 S 1 KHG und § 93 Abs 2 S 1 BSHG in
der bis zum 31. 12. 1993 geltenden Fassung) abgeriickt und hatte dhnliche
Vergiitungsvorschriften wie in § 84 Abs 2 S 1 und 4 SGB XI eingefiihrt (vgl § 17 Abs 1 S 3
KHG in der bis zum 29. 4. 2002 geltenden Fassung des Gesundheitsstrukturgesetzes [GSG]
vom 21. 12. 1992 [BGBI 1 2266], nunmehr inhaltlich im Wesentlichen gleichlautend § 17 Abs
2 S 1 KHG idF des Fallpauschalengesetzes vom 23. 4. 2002 [BGBI I 1412]; vgl auch § 93
Abs 2 S 2 BSHG idF von Art 1 Nr 9 des Zweiten Gesetzes zur Umsetzung des Spar-,
Konsolidierungs- und Wachstumsprogramms vom 21. 12. 1993 [BGBI I 2374]). Geleitet war
das von der Einschitzung, das Kostendeckungsprinzip habe sich nicht bewdhrt und stehe einer
wirtschaftlichen Leistungserbringung entgegen. Die bis dahin geltende
Selbstkostendeckungsgarantie habe eine "grundsétzliche Fehlsteuerung" bewirkt; sie habe die
Erstattung nachgewiesener Betriebskosten zur nahezu automatischen Folge und biete keinen
Anreiz fiir eine wirtschaftliche Betriebsfiihrung. In Zukunft miissten deshalb nicht die Kosten,
sondern die Leistungen maB3geblich sein (vgl BT-Drucks 12/3608 S 130 ff zum GSG; dhnlich
BT-Drucks 12/5510 S 10 ff zu § 93 BSHG). Diese Einschitzung hat sich der Gesetzgeber des
PflegeVG ausdriicklich zu eigen gemacht. Die Vorgabe der leistungsgerechten Vergiitung
bedeutet deshalb eine "klare Absage an jegliche Form der Kostenerstattung" (vgl BT-Drucks
12/5262 S 144 zu § 93 Abs 2). Das schlieBt es aus, Vergiitungsforderungen tarifgebundener
Einrichtungen von der Priifung im Rahmen des externen Vergleichs prinzipiell auszunehmen,
wie es in der Konsequenz der Auffassung der Kldgerin liegt; eine solche Riickkehr zu
fritheren Vergiitungsprinzipien kdnnte nur vom Gesetzgeber selbst beschlossen werden. Auch
bei tarifgebundenen Einrichtungen ist deshalb entgegen der Auffassung der Kligerin im
Schiedsverfahren im Rahmen einer Gesamtbewertung abschlieend weiterhin zu priifen, ob
der von der Einrichtung geforderte Vergilitungssatz im Vergleich mit giinstigeren Pflegesétzen
und Entgelten anderer Einrichtungen im Hinblick auf die Leistungen der Einrichtung und die
Griinde fiir ihren hoheren Kostenaufwand (dennoch) als insgesamt angemessen und deshalb
leistungsgerecht iS von § 84 Abs 2 S 1 SGB XI anzusehen ist (vgl BSGE 102, 227 = SozR
4—3300 § 85 Nr 1, RdNr 36; BSGE 105, 126 = SozR 4—3300 § 89 Nr 2, RdNr 63).




[19] 5. Der besonderen Bedeutung der Tarifbindung fiir die Bemessung der Pflegevergiitung
ist aber im Schiedsverfahren Rechnung zu tragen durch eine auf Ausnahmefille beschréinkte
Kiirzung von Personalaufwendungen:

[20] a) Zahlt eine Einrichtung Gehélter nach Tarifvertrag oder ortsiibliche Arbeitsvergiitungen
iSvon § 72 Abs 3 S 1 Nr 2 SGB XI idF des PflegeWEG, kann ihr nicht entgegengehalten
werden, dass andere Trager geringere Entgelte zahlen und deshalb ihr Aufwand einer
wirtschaftlichen Betriebsfiihrung iS von § 84 Abs 2 S 4 SGB XI insoweit nicht entspricht.
Vielmehr sind die Einhaltung der Tarifbindung und die Zahlung ortsiiblicher Gehélter
grundsétzlich immer als wirtschaftlich angemessen im Sinne dieser Vorschrift zu werten und
geniigen stets den Grundsétzen wirtschaftlicher Betriebsfiihrung (BSGE 102, 227 = SozR 4—
3300 § 85 Nr 1, RdNr 28 und 36; BSGE 105, 126 = SozR 4—3300 § 89 Nr 2, RdNr 56 und
63). Entsprechendes gilt fiir eine angemessene iibertarifliche oder das Ortsiibliche
ibersteigende Bezahlung; auch dies ist im Grundsatz nicht zu beanstanden. Diese Tatsache ist
auch auf der 2. Stufe — externer Vergleich — zu beriicksichtigen und darf nicht zu einer
Reduzierung der Pflegevergiitung fiihren.

[21] b) Eine Grenze ist allerdings dort zu ziehen, wo im Einzelfall die Hohe der vereinbarten
Lohn- und Gehaltssteigerungen die von anderen Einrichtungstrdgern gezahlten
Arbeitsentgelte deutlich iibersteigt und es hierfiir am Markt keine sachlichen Griinde gibt. Ein
solcher sachlicher Grund konne zB darin bestehen, dass ein bisher vorhandener Riickstand der
Arbeitsentgelte bei gleicher beruflicher Qualifikation der Pflegekréfte und vergleichbarer
Leistungsqualitét allméhlich ausgeglichen wird, um der Gefahr der Abwerbung guter Krifte
durch Konkurrenzunternehmen vorzubeugen. Denkbar ist auch, dass eine besondere
Bezahlung in Anbetracht besonders guter Leistungen und/oder eines besonderen beruflichen
Einsatzes erfolgt. Ist ein solch rechtfertigender Grund fiir iiberdurchschnittliche
Entgeltzahlungen aber nicht ersichtlich, so sind die Versicherungstrager — und nachfolgend
die Schiedspersonen — nicht verpflichtet, derartige Zahlungen im externen Vergleich ohne
Weiteres in voller Hohe bei der Festsetzung der Vergiitungen fiir die Pflegeleistungen zu
beriicksichtigen. Dies gilt auch fiir Vereinbarungen in sog "Haustarifvertragen" oder
dhnlichen Fallgestaltungen, wenn diese vergleichbare tarifliche und/oder ortsiibliche Entgelte
deutlich iibersteigen. Es gibt folglich keinen "Freibrief", auf Kosten der Versicherungstrager
und der Versicherten jedwede Gehaltserhohung zu vereinbaren, auch wenn dies auf
Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung beruht (vgl schon BSGE 107, 123 = SozR 4—2500 §
132a Nr 5, RdNr 41). Liegt der Fall eines solch extremen Ausreillers vor, was hier wohl nicht
der Fall ist, wird eine Angemessenheitspriifung durchzufiihren sein, bei der sachliche Griinde
fiir die Lohn-/Gehaltshohe darzulegen und im Streitfall von der Schiedsstelle zu bewerten
sind. Von solchen Sondersituationen abgesehen kommt die Kiirzung von plausiblen
Personalaufwendungen im externen Vergleich nicht in Betracht.

[22] 6. a) Doch auch nachvollziehbare prognostische Gestehungskosten jenseits der
Personalkosten rechtfertigen den geltend gemachten Vergiitungsanspruch nur, soweit er dem
Vergiitungsvergleich mit anderen Einrichtungen standhélt und sich insoweit als
leistungsgerecht iS von § 84 Abs 2 S 1 SGB XI erweist. Obergrenze einer
Vergilitungsforderung ist das MaR3 des auch im Vergleich mit der Vergiitung anderer
Einrichtungen wirtschaftlich Angemessenen. Materieller Maf3stab der auf der Grundlage des
externen Vergleichs vorzunehmenden Bewertung ist § 84 Abs 2 S 4 SGB XI: Danach ist die
Pflegesatzforderung leistungsgerecht iS von § 84 Abs 2 S 1 SGB XI, wenn der von der
Vergiitung abzudeckende — und hinreichend nachvollziehbare — Aufwand der Einrichtung den
Grundsétzen wirtschaftlicher Betriebsfiihrung entspricht. Das ist dann nicht der Fall, wenn der
Aufwand zur Erflillung des Versorgungsauftrages gerade dieser Einrichtung und nach



MaBgabe der Kriterien des § 84 Abs 2 S 7 SGB XI im Vergleich zu den Pflegesétzen anderer
Einrichtungen als unwirtschaftlich anzusehen ist (vgl BSGE 102, 227 = SozR 4—3300 § 85
Nr 1, RdNr 31 ff). Vorliegend handelt es sich weder um Pflegesétze und Entgelte fiir
Unterkunft und Verpflegung, die iiber die giinstigsten Eckwerte vergleichbarer Einrichtungen
nicht hinausreichen, noch um solche im unteren Drittel der vergleichsweise ermittelten
Pflegesitze/Entgelte. In diesem Fall wire eine weitere Priifung im Hinblick auf die
wirtschaftliche Betriebsfiihrung und die Leistungsgerechtigkeit der Vergiitung entbehrlich.
Wie der Senat aber schon ausgefiihrt hat (BSGE aaO = SozR 4—3300 aaO, RdNr 36), kann
sich eine Forderung auch oberhalb des unteren Drittels vergleichbarer Pflegevergiitungen als
leistungsgerecht erweisen, sofern sie auf einem — zuvor nachvollziehbar prognostizierten —
héheren Aufwand der Pflegeeinrichtung beruht und dieser nach Priifung im Einzelfall
wirtschaftlich angemessen ist. Das ist der Fall, soweit die Einrichtung Griinde fiir einen
hoheren Pflegesatz oder ein hoheres Entgelt fiir Unterkunft und Verpflegung aufzeigt und
diese den Grundsitzen wirtschaftlicher Betriebsfithrung entsprechen. Griinde fiir einen in
diesem Sinne als wirtschaftlich angemessen anzusehenden hoheren Aufwand konnen sich
insbesondere aus Besonderheiten im Versorgungsauftrag der Einrichtung ergeben, etwa aus
besonders personalintensiven Betreuungserfordernissen, aus besonderen Leistungsangeboten
zugunsten der Heimbewohner oder einem in der Pflegequalitdt zum Ausdruck kommenden
hoheren Personalschliissel (vgl BT-Drucks 16/7439 S 71 zu Nr 50 Buchst a bb).
Rechtfertigende Griinde fiir einen hoheren Pflegesatz konnen auch aus Lage und Grofe einer
Einrichtung folgen, wenn sich daraus wirtschaftliche Nachteile gegeniiber der Lage oder dem
Zuschnitt anderer Einrichtungen ergeben und der Sicherstellungsauftrag der Pflegekassen (vgl
§ 69 S 1 SGB XI idF des PflegeVG) ohne die vergleichsweise teure Einrichtung nicht erfiillt
werden kann. Entscheidend kommt es jeweils in der Gesamtbewertung darauf an, ob der von
der Einrichtung geforderte Vergiitungssatz im Vergleich mit giinstigeren Pflegesdtzen und
Entgelten anderer Einrichtungen im Hinblick auf die Leistungen der Einrichtung und die
Griinde fiir ihren hoheren Kostenaufwand (dennoch) als insgesamt angemessen und deshalb
leistungsgerecht iS von § 84 Abs 2 S 1 SGB XI anzusehen ist. Ist diese Frage zu bejahen,
dann sind Pflegesatz- und Entgeltforderungen auch oberhalb des unteren Vergleichsdrittels
wirtschaftlich angemessen.

[23] b) Die Schiedsstelle wird in dem erneut durchzufiihrenden Schiedsverfahren die oa
Grundsétze zu beachten haben. Sie wird zum einen feststellen miissen, ob die von der
Klédgerin gezahlten Entgelte angemessen sind oder einen "Ausreifler" darstellen (vgl oben
Punkt 5.), und zum anderen den zuvor skizzierten externen Vergleich mit anderen
Pflegeeinrichtungen durchzufiihren haben (vgl oben Punkt 6. a). Dabei sind pauschale
Abschldge, wie das LSG zutreffend festgestellt hat, in der Regel nicht zuldssig, da es sich um
plausibel gemachte Gestehungskosten handelt. Auch im Hinblick auf den grundsétzlich zu
beachtenden Entscheidungsspielraum der Schiedsstelle (vgl dazu BSGE 102, 227 = SozR 4—
3300 § 85 Nr 1, RdNr 41 ff) ist es deshalb erforderlich, die wesentlichen Argumente fiir die
Kiirzung nachvollziehbar darzulegen. Nicht zu beanstanden wire eine vergleichsweise
Kiirzung dann, wenn die Schiedsstelle auf der Grundlage eines sachgerecht ermittelten
Sachverhalts vertretbar zu der Einschitzung gelangen wiirde, dass die zur Uberpriifung
gestellte Vergiitungsforderung unter Beriicksichtigung der Bandbreite der im Vergleichsraum
ansonsten entrichteten Pflegeentgelte als nicht mehr leistungsgerecht iS von § 84 Abs 2 S 1
SGB XI anzusehen ist.

[24] 7. Pauschale Zuschlége fiir unvorhersehbare und nicht néher konkretisierte
Unternehmensrisiken stehen einer Pflegeeinrichtung nicht zu; dies hat das LSG zutreffend
ausgefiihrt. Weiterer Feststellungen bedarf es hingegen dazu, ob der angefochtene
Schiedsspruch hinreichende Moglichkeiten zur Realisierung eines angemessenen



Unternehmergewinns lisst; dartiber wird die Beklagte im wieder zu erdffnenden
Schiedsverfahren nochmals zu befinden haben.

[25] a) Wie in der Rechtsprechung des Senats seit lingerem geklart ist, muss die
Pflegevergiitung so bemessen sein, dass sie bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung die Kosten
einer Einrichtung hinsichtlich der voraussichtlichen Gestehungskosten unter Zuschlag einer
angemessenen Vergiitung ihres Unternehmerrisikos und eines etwaigen zusétzlichen
personlichen Arbeitseinsatzes sowie einer angemessenen Verzinsung ihres Eigenkapitals
deckt (BSGE 102, 227 = SozR 4—3300 § 85 Nr 1, RdNr 24; dhnlich bereits zuvor BSGE 87
199, 202 = SozR 3—3300 § 85 Nr 1 S 5). Demnach muss zwar gemil3 § 84 Abs 2 S 5 Halbs 2
SGB XI jeder Pflegeheimtriiger ein Verlustrisiko tragen, etwa als Folge von Uberangeboten
am Markt, von unwirtschaftlichem Verhalten, infolge eines unzureichenden
Leistungsangebots oder wegen seiner unternehmerischen Fehlentscheidungen. Umgekehrt
muss die Pflegevergiitung dem Pflegeheim aber auch die Moglichkeit bieten, Gewinne zu
erzielen, die ihm iS von § 84 Abs 2 S 5 Halbs 1 SGB XI als Uberschuss verbleiben kénnen.
Wie diese Gewinnchance zu bemessen ist, hat der Gesetzgeber nicht vorgezeichnet, sondern
der Aushandlung der Vertragspartner und im Streitfall der Entscheidung der Schiedsstelle im
Verfahren nach § 85 Abs 5 S 1 SGB XI iiberlassen. Grundsétzlich ist es deshalb von den
Vertragspartnern hinzunehmen, wenn die Schiedsstelle im Rahmen ihres
Beurteilungsspielraums (vgl BSGE 102, 227 = SozR 4—3300 § 85 Nr 1, RdNr 41; BSGE
105, 126 = SozR 4—3300 § 89 Nr 2, RdNr 67 ff) nach ihrem Ermessen in vertretbarer Weise
mit der Festsetzung der Pflegevergiitung zugleich die Grundlage fiir die Realisierung von
Gewinnaussichten setzt. Dies kann entweder iiber einen festen umsatzbezogenen Prozentsatz
geschehen oder auch — wie hier — {iber die Auslastungsquote gesteuert werden; das ist im
Grundsatz nicht zu beanstanden. Letzteres setzt dann aber voraus, dass die der
Entgeltbemessung zugrunde gelegte Auslastungsquote im Vergleich mit den anderen
Einrichtungen im jeweiligen Bezugsraum so realistisch angesetzt ist, dass sie bei
ordnungsgemailer Betriebsfiihrung zu einem angemessenen Unternehmensgewinn fiithren
kann. Ob das mit der hier zugrunde gelegten Auslastungsquote von 96, 5 % im
Einzugsbereich der Kldgerin zutreffend angenommen worden ist, kann dem angefochtenen
Schiedsspruch nicht entnommen und darf tunlich bezweifelt werden. Die Beklagte wird
entsprechende Feststellungen nachzuholen und iiber den Anspruch der Klédgerin auf
Realisierung eines angemessenen Unternehmergewinns neu zu befinden haben.

[26] b) Weiterer Zuschldge wegen nicht ndher konkretisierter Risiken des Pflegebetriebs und
iiber die mit der Pflegevergiitung einzurdumende Moglichkeit zur Realisierung von
Unternehmensgewinnen hinaus bedarf es entgegen der Auffassung der Klidgerin nicht. Ein
solcher Anspruch ist insbesondere nicht aus der Rechtsprechung des Senats abzuleiten, dass
die leistungsgerechte Vergiitung der Pflegeeinrichtungen unter "Zuschlag einer angemessenen
Vergiitung" ua des "zu tragenden Unternehmerrisikos" zu bestimmen ist (vgl nur BSGE 87
199, 203 = SozR 3—3300 § 85 Nr 1 S 6; BSGE 102, 227 = SozR 4—3300 § 85 Nr 1, RdNr
24). Damit hat der Senat — anders als die Kldgerin moglicherweise meint — keine besonders zu
ermittelnde Rechnungsposition umschrieben, die wie die Gestehungskosten einer Einrichtung
zu behandeln wéren. Schon mit der Bezeichnung als "Vergiitung" ist vielmehr zum Ausdruck
gebracht, dass dieser Zuschlag dem Vergiitungsinteresse der Einrichtung und damit ihrer
Gewinnchance zuzurechnen ist. Das folgt auch aus der Sache selbst, weil der
Unternehmergewinn die Kehrseite der unternehmerischen Wagnisse eines Pflegeheimtrégers
ist: Realisiert sich keines der allgemeinen unternehmerischen Risiken etwa infolge der
gesamtwirtschaftlichen Lage, der Nachfrageentwicklung oder von unternehmerischen (Fehl-)
Entscheidungen, kann die Einrichtung bei ausreichend bemessener Pflegevergiitung einen ihr
verbleibenden Uberschuss erzielen (§ 84 Abs 2 S 5 Halbs 1 SGB XI); andernfalls hat sie den
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Verlust zu tragen (§ 84 Abs 2 S 5 Halbs 2 SGB XI). Muss in der Pflegevergiitung schon nach
den allgemeinen Grundsétzen Raum sein fiir die Realisierung von Unternehmensgewinnen,
besteht deshalb fiir weitere Zuschldge zur Abgeltung der mit dem Betrieb von
Pflegeeinrichtungen getragenen allgemeinen unternehmerischen Risiken kein Anlass.

[27] c) Das gilt ohne nidhere Konkretisierung von im Einzelfall moglicherweise drohenden
Risiken auch fiir Unsicherheiten iiber die Hohe der kiinftigen Gestehungskosten der
Einrichtungen. Der Gesetzgeber hat die Pflegesatzermittlung ausdriicklich als prospektives
Verfahren ausgestaltet und sie auch damit dem Prinzip der reinen Kostendeckung entzogen.
Deshalb ist die Bestimmung der angemessenen Pflegevergiitung notwendig mit
Unwiégbarkeiten tiber die Hohe der tatséchlich anfallenden Kosten verbunden. Als Ausgleich
dafiir ist das Verfahren nach § 85 Abs 7 SGB XI vorgesehen, wonach bei unvorhersehbaren
wesentlichen Verdanderungen der Annahmen, die der Vereinbarung oder Festsetzung der
Pflegesitze zugrunde lagen, die Pflegesétze auf Verlangen einer Vertragspartei fiir den
laufenden Pflegesatzzeitraum neu zu verhandeln sind. Unterhalb dieser Schwelle hat es
deshalb bei dem Grundsatz zu verbleiben, dass betrieblicher Aufwand — also die
Gestehungskosten der Einrichtungen — bei der Verglitungsbestimmung nur zu beriicksichtigen
ist, soweit er plausibel und nachvollziehbar ist (BSGE 102, 227 = SozR 4—3300 § 85 Nr 1,
RdNr 25); insoweit bestehen keine Unterschiede zu sonstigen Gestehungskosten einer
Einrichtung. Deshalb konnen auch aus betrieblichen Risiken resultierende Kostenbelastungen
— wenn sie nicht ohnehin wie bei Feuergefahr, Diebstahl oder Unfille tiber Versicherungen
gedeckt und daher wie andere Gestehungskosten auf dem {iblichen Weg geltend zu machen
sind — bei der Vergilitungsfestsetzung nur dann zu beriicksichtigen sein, wenn die Einrichtung
anhand konkreter Erfahrungswerte in der Vergangenheit oder sonstiger nachvollziehbarer
Anbhaltspunkte den Beleg dafiir fiihrt, dass Kosten in solcher Hohe im Durchschnitt mehrerer
Jahre beim Betrieb einer wirtschaftlich operierenden Pflegeeinrichtung voraussichtlich
anfallen werden. Solche Nachweise hat die Kldgerin indessen nicht gefiihrt, weshalb nicht zu
beanstanden ist, dass ihr insoweit kalkulatorische Gestehungskosten wegen betrieblicher
Risiken nicht zugesprochen worden sind.

[28] 8. Ebenfalls zu Recht versagt hat die Beklagte der Kldgerin auch die hilfsweise geltend
gemachte Vergiitung fiir den Einsatz von Eigenkapital fiir die Aufrechterhaltung des
Pflegebetriebs. Insoweit fehlt es schon an konkreten Angaben, die diesen
Betriebsmitteleinsatz plausibel machen kénnten (BSGE 102, 227 = SozR 4—3300 § 85 Nr 1,
RdNr 25). Im Ubrigen sind finanzielle Riickstellungen fiir den Pflegebetrieb typischerweise
Teil des Unternehmerrisikos und konnten deshalb allenfalls in Ausnahmetféllen gesondert zu
beriicksichtigen sein; insoweit sind indes mangels néherer Angaben der Klagerin weitere
Ausfiihrungen nicht veranlasst.
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BVerwG, 01.12.1998 - BVerwG S C 17/97

Amtlicher Leitsatz:

Der Schiedsstelle nach § 94 BSHG steht im Rahmen der unbestimmten Rechtsbegriffe des §
93 Abs. 2 BSHG (insbesondere Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit, Leistungsfahigkeit,
leistungsgerechtes Entgelt) eine Einschiatzungsprérogative zu. Die gerichtliche Kontrolle der
Schiedsstellenentscheidung ist insoweit auf die Nachpriifung beschriankt, ob die Bewertungen
der Schiedsstelle dem Sinngehalt dieser unbestimmten Gesetzesbegriffe gerecht werden und,
gemessen daran, in Anbetracht des von der Schiedsstelle vollstindig ermittelten Sachverhalts
vertretbar sind.

Tenor:

Das Urteil des Niedersdchsischen Oberverwaltungsgerichts vom 23. Oktober 1996 wird
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das Niedersédchsische
Oberverwaltungsgericht zuriickverwiesen.

Die Entscheidung iiber die Kosten bleibt der SchluBBentscheidung vorbehalten.

Griinde
1
1.

Die Beteiligten streiten iiber den Abschluf3 einer Vereinbarung nach § 93 Abs. 2 BSHG fiir
den Zeitraum vom 1. August bis 31. Dezember 1994.

2

Die Klégerin zu 1 betreibt eine Einrichtung fiir psychisch, geistig und mehrfach Behinderte,
die aus einem Krankenhaus ("Akutbereich") und einem Pflegeheim ("Langzeitbereich")
besteht. Die Bewohner des Pflegeheims erhalten iiberwiegend Eingliederungshilfe oder Hilfe
zur Pflege (auch) in der Zustindigkeit des Kldgers zu 2 als des tliberortlichen Trégers der
Sozialhilfe. Dieser hatte mit der Kldgerin zu 1 zuletzt fiir das Jahr 1993 eine Vereinbarung
tiber den ihr zu erstattenden Pflegesatz geschlossen.

3

Die Klagerin zu 1 bot dem Kldger zu 2 fiir den hier streitigen Zeitraum die Vereinbarung
eines tiglichen Pflegesatzes von 222,89 DM an. Der Kldger zu 2 war lediglich zur
Vereinbarung eines Pflegesatzes von 157,36 DM bereit. Die daraufthin von dem Kliger zu 2
am 10. August 1994 als Schiedsstelle angerufene Beklagte setzte durch Entscheidung vom 26.
Oktober 1994 den Pflegesatz auf 178,40 DM fest und sah fiir die Zeit vom 1. Juli bis 31.



Dezember 1994 zahlreiche inhaltliche Regelungen u.a. iiber Inhalt, Umfang und Qualitit der
Leistungen vor.

4

Das Verwaltungsgericht hat die Entscheidung der Beklagten aufgehoben und diese
verpflichtet, die Kldger unter Beachtung seiner Rechtsauffassung neu zu bescheiden. Es hat
die angefochtene Entscheidung als nicht ordnungsgemil zustande gekommen angesehen,
weil bei der Beratung und Entscheidung der Schiedsstelle auch stellvertretende Mitglieder
anwesend gewesen seien, die sich ebenfalls zur Sache geduBert hitten. Es lasse sich nicht
feststellen, daB3 ohne diesen Verfahrensfehler keine andere Entscheidung in der Sache hétte
rechtméBig getroffen werden konnen; denn die Entscheidung der Beklagten sei nur
eingeschrinkt gerichtlich tiberpriifbar. Der Beklagten stehe ein Gestaltungsspielraum zu,
wenn Inhalt, Umfang und Qualitit der Leistungen sowie das zu entrichtende Entgelt im
Hinblick auf eine in die Zukunft gerichtete - prospektive - Pflegevereinbarung zueinander in
Beziehung gesetzt werden sollten. Dal3 der der Beklagten aufgegebene billige Ausgleich der
widerstreitenden Interessen hier nur in einer Weise moglich wére, sei nicht erkennbar.
Hinsichtlich der Punkte "Inhalt und Umfang der Leistungen" sowie "Qualitét der Leistungen"
lasse sich die von der Beklagten getroffene Entscheidung allerdings mangels einer
detaillierten Beschreibung des Leistungsangebotes nicht hinreichend konkretisieren.
Hinsichtlich der Bemessung des Entgelts hat das Verwaltungsgericht seine Rechtsansicht "zu
den zentralen streitigen Einzelansédtzen" dargelegt.

5

Das Oberverwaltungsgericht hat die Beklagte verpflichtet, iiber den Antrag der Kldgerin zu 1
unter Beachtung der Entscheidungsgriinde seines Urteils neu zu entscheiden. Das
Berufungsurteil ist wie folgt begriindet:

6

Im Ergebnis sei die Beklagte verpflichtet, fiir die Zeit vom 1. August bis 31. Dezember 1994
eine Vereinbarung iiber Inhalt, Umfang, Qualitdt und Priifung der von der Kldgerin zu 1 zu
erbringenden Leistungen entsprechend deren Leistungsangebot in der Anlage K 4 zur
Klageschrift und tiber die dafiir zu erbringenden Entgelte in Hohe von mehr als 178,40 DM,
aber wesentlich niedriger als 222,89 DM festzusetzen. Im einzelnen hat die Vorinstanz dazu
ausgefiihrt:

7

Die Klédgerin zu 1 konne, da sie zutreffend Verpflichtungsklage erhoben habe, nicht mit
selbstdndigem Antrag die Aufhebung der Entscheidung der Beklagten wegen bestimmter
VerfahrensverstoB3e verlangen. Die Festsetzungen der Beklagten iiber die von der Kldgerin zu
1 zu erbringenden Leistungen seien auch nicht unbestimmt, sondern in Verbindung mit der
von der Kldgerin zu 1 in der Anlage zur Klageschrift vorgelegten Leistungsbeschreibung und
mit den Kenntnissen iiber ihre seit Jahrzehnten bestehende Einrichtung hinreichend
bestimmbar. Die Beklagte sei aber nicht befugt, Inhalt, Umfang und Qualitdt der Leistungen
anders festzusetzen, als sie der Leistungstrager selbst beschreibe und anbiete; sie diirfe auch
nicht eine bestimmte Leistung vorschreiben, die der Einrichtungstrager nach seinem Konzept
nicht erbringen wolle. Dem Rechtsstreit fehle auch nicht wegen eines der Beklagten
zustehenden Gestaltungsspielraums die Spruchreife. Bei der Anwendung der Rechtsbegriffe



"Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und Leistungsfahigkeit" habe die Schiedsstelle weder einen
Gestaltungsspielraum noch Ermessen; ihre Entscheidungen unterldgen der unbeschrénkten
Kontrolle durch die Verwaltungsgerichte. Die fiir die Kalkulation des festzusetzenden
Entgeltes malligebenden Kostenpositionen brauche das Berufungsgericht aber nicht im
einzelnen selbst zu berechnen, sondern konne die Beklagte zur Neuberechnung unter
Beachtung der Entscheidungsgriinde auch des Urteils des Verwaltungsgerichts und
"erginzender" AuBerungen zu den "Hauptstreitpunkten" im Urteil des
Oberverwaltungsgerichts vom selben Tage (23. Oktober 1996) in dem Parallelverfahren
BVerwG 5 C 29.97 verpflichten.

8

Gegen das Berufungsurteil haben alle Beteiligten die vom Oberverwaltungsgericht
zugelassene Revision eingelegt, der Kldger zu 2 im Wege der Anschlulrevision. Sie riigen die
Verletzung formellen und materiellen Rechts.

9

Der Oberbundesanwalt beim Bundesverwaltungsgericht hat sich zur Frage eines
Entscheidungsspielraums der Beklagten im Sinne des Berufungsgerichts gedul3ert.

10
I1.
Die Revisionen sind begriindet. Das angegriffene Urteil verletzt Bundesrecht (§ 137 Abs. 1

Nr. 1 VwGO). Dies fiihrt zu seiner Authebung und zur Zuriickverweisung der Sache an die
Vorinstanz (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO).

11

Die Annahme des Oberverwaltungsgerichts, die Entscheidung der Beklagten vom 26. Oktober
1994 sei gerichtlich voll nachpriifbar, ist mit Bundesrecht unvereinbar.

12

Die beklagte Schiedsstelle wurde auf der Grundlage von § 94 BSHG in der Fassung von Art.
1 Nr. 10 des Zweiten Gesetzes zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und
Wachstumsprogramms - 2. SKWPG - vom 21. Dezember 1993 (BGBI I S. 2374) errichtet, um
mit Wirkung vom 1. Juli 1994 (vgl. Art. 12 Abs. 2 Satz 1 2. SKWPG) auf der Grundlage von
§ 93 Abs. 3 Satz 2 BSHG in der Fassung des 2. SKWPG (F. 1994) titig zu werden, wenn der
Tréager der Sozialhilfe und der Trédger einer Einrichtung oder sein Verband sich nicht liber
Inhalt, Umfang und Qualitit der Leistungen sowie das dafiir zu entrichtende Entgelt (vgl. § 93
Abs. 2 Satz 1 BSHG (F. 1994)) einigen kénnen. Die Schiedsstelle nach § 94 BSHG ist der
Schiedsstelle nach § 76 SGB XI nachgebildet (vgl. BTDrucks 12/5510 vom 4. September
1993, S. 11, zu § 94), wobei der Gesetzgeber auf Erfahrungen mit der Schiedsstelle im
Bereich der Krankenhausfinanzierung zurtickgriff (s. BTDrucks a.a.0.). Nach § 93 Abs. 3
Satz 2 BSHG (F. 1994) entscheidet die Schiedsstelle, wenn eine Vereinbarung nach § 93 Abs.
2 BSHG innerhalb von sechs Wochen nicht zustande kommt, nachdem eine Partei schriftlich
zu Verhandlungen aufgefordert hat, auf Antrag einer Partei unverziiglich iiber die
Gegenstinde, iiber die keine Einigung erreicht werden konnte. Gegen die Entscheidung der



Schiedsstelle ist nach § 93 Abs. 3 Satz 3 BSHG der Verwaltungsrechtsweg gegeben, ohne daf3
es zuvor einer Nachpriifung in einem Vorverfahren bedarf (§ 93 Abs. 3 Satz 4 Halbsatz 1
BSHG); damit ist die Schiedsstellenentscheidung vom Gesetzgeber als Verwaltungsakt
ausgestaltet worden, gegen den unmittelbar die Klage zuldssig ist (BTDrucks a.a.O., S. 11 zu
§ 93 Buchstabe b). Thre Befugnis, durch Verwaltungsakt zu entscheiden, unterscheidet die
Schiedsstelle nach § 94 BSHG von der Schiedsstelle nach § 18 a KHG (vgl. dazu

BVerwGE 94, 301 (303) [BVerwG 23.11.1993 - 3 C 47/91]; Wagner, NJW 1991, 737).

13

Die gesetzlich vorgesehene Moglichkeit, die auf der Grundlage des § 93 Abs. 3 Satz 2 BSHG
ergangene Schiedsstellenentscheidung verwaltungsgerichtlich {iberpriifen zu lassen, fiihrt
indessen nicht zu einer vollinhaltlichen, sondern nur zu einer Uberpriifung mit
eingeschrinkter "Kontrolldichte". Dies folgt aus dem Wesen und den Aufgaben der
Schiedsstelle nach § 94 BSHG sowie aus der Eigenart ihrer Entscheidungen.

14

Die Aufgabe der Beklagten ist in der Gesetzesbegriindung unter Hinweis auf § 93 Abs. 2 bis 5
BSHG dahin umschrieben, daf3 sie im Konfliktfall {iber Leistungsinhalte, Leistungsstandards,
Personalausstattung, das Priifungsverfahren sowie Inhalt und Durchfiihrung der Priifung zu
entscheiden habe; ihre Hauptaufgabe sei in der Definition und Ausfiillung der
Rechtsgrundsitze Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und Leistungsfahigkeit in bezug auf die
Beurteilung der Hohe und des Umfangs von strittigen Positionen zu sehen; im Konfliktfall
komme ihr die Entscheidung iiber Kalkulationsgrundlagen zu (BTDrucks a.a.O., S. 12). Diese
Aufgabenstellung bedingt, dafl der Beklagten ein gerichtlich nur eingeschrénkt tiberpriifbarer
Entscheidungsspielraum belassen wird, dessen Grenzen von der Funktion und rechtlichen
Einordnung der Schiedsstellenentscheidung abhéngen.

15

Die Einrichtung einer Schiedsstelle zur Entscheidung von Konflikten zwischen
Sozialhilfetrdgern und von ihnen in die Erfiillung ihrer Aufgaben einbezogenen
Leistungstrdgern ist begriffen worden als Ausdruck einer Konfliktlosung nach dem
"Vereinbarungsprinzip" (BTDrucks a.a.O., S. 11) aulerhalb des Bereiches staatlicher
Verwaltung und Justiz innerhalb der Rechtssphére der Vertragsparteien (vgl. auch
Schellhorn/Jirasek/Seipp, Das Bundessozialhilfegesetz, 15. Aufl. 1997, § 93 Rn. 48: "Losung
... im Bereich des Vertragsrechts"). In dhnlicher Weise hat das Bundessozialgericht die
Funktion des Schiedsamtes nach § 368 h RVO als "Schlichtung, nicht ... Rechtsfindung"
gekennzeichnet (BSGE 20, 73 (76)), dessen Spruch die Rechtswirkung einer vertraglichen
Vereinbarung habe (BSGE 52, 253 (254)). Vor dem Hintergrund, da3 der Gesetzgeber durch
die paritdtische Besetzung der Schiedsstelle gemél § 94 Abs. 2 BSHG erreichen wollte, "alle
Einrichtungstréger - freigemeinniitzige und privatgewerbliche - gleichermaf3en an dem
Abschluf3 von Pflegesatzvereinbarungen nach dem Bundessozialhilfegesetz (zu beteiligen)"
(BTDrucks a.a.0., S. 12), wird fiir die Schiedsstelle nach § 94 BSHG - wie schon vom
Bundessozialgericht (BSGE 20, 73 (76, 81)) fiir das Schiedsamt nach § 368 h RVO -
gefolgert, dafl Rechte und Pflichten der Schiedsstelle dieselben seien wie diejenigen der
Vertragsparteien selbst (vgl. z.B. Heinze, in: Bundesministerium fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend (Hrsg.), Prospektive Pflegesdtze im BSHG (1994), S. 61). Inhaltliche
Grenzen der Kompetenzen der Schiedsstelle konnten sich aus dieser Sicht im wesentlichen



nur aus den fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrage geltenden Nichtigkeitsgriinden des § 58 Abs. 2
SGB X ergeben.

16

Doch 14Bt es sich nicht rechtfertigen, die Grenzen der rechtlichen Befugnisse der nach § 94
BSHG gebildeten Schiedsstelle erst dort zu ziehen, wo die rechtlichen Befugnisse der
Vertragsparteien selbst enden und damit den Schiedsspruch auf Grund der Verweisung in § 61
Satz 2 SGB X auf die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs in entsprechender
Anwendung der Vorschriften iiber die Leistungsbestimmung durch Dritte (§§ 317, 319 BGB)
dem nur auf offenbare Unbilligkeit iiberpriifbaren billigen Ermessen der Schiedsstelle zu
unterstellen. Dagegen, das "materielle Entgeltvereinbarungsrecht" des
Bundessozialhilfegesetzes allein aus der Sicht des "freiheitlichen Prinzips der
Vertragsverhandlungen" (Heinze a.a.O., S. 61) zu bestimmen, spricht, da3 jenem Prinzip in
den §§ 93, 94 BSHG nicht vollstdndig Geltung verschafft, die "Vertragsfreiheit des
Vereinbarungsrechtes" (so die Stellungnahme des Oberbundesanwalts) im
Schiedsstellenverfahren nicht durchgehend verwirklicht ist. Der fiir einen Einrichtungstriger
begriindete wirtschaftliche Zwang, sich einer gegebenenfalls erforderlich werdenden
Schiedsstellenentscheidung zu unterwerfen, 148t sich nicht als Ausdruck von
Vertragsautonomie und einer freiwilligen Unterwerfung unter ein vertragliches
Schlichtungsverfahren begreifen, da das Schiedsstellenverfahren der §§ 93, 94 BSHG nicht
auf einer vertragsautonomen Entscheidung der Verfahrensbeteiligten, sondern auf staatlicher
Setzung beruht. Auch Erklarungsmodelle wie etwa das der Vertragshilfe (s. dazu Heinze
a.a.0., S. 56; Armborst NDV 1996, 262; ders., NDV 1998, 191 f.) konnen es vor diesem
Hintergrund nicht rechtfertigen, den gerichtlichen Rechtsschutz gegeniiber einem
"Verwaltungsakt mit der Wirkung einer vertraglichen Vereinbarung" (Hatzl,

NZS 1995, 448 (451)) auf die Kontrolle zu beschrinken, ob die Grenzen der
Vertragsautonomie nicht iiberschritten sind. Ungeachtet der Vorstellung des Gesetzgebers, es
handele sich bei der Schiedsstellenentscheidung um einen Akt der Beteiligung aller
Einrichtungstréger an dem Zustandekommen von Pflegesatzvereinbarungen auf der
Grundlage der Vertragsfreiheit des Vereinbarungsrechtes, kann darum zur Wahrung des
verfassungsrechtlichen Gebots effektiver Rechtsschutzgewahrung (Art. 20 Abs. 3, Art. 19
Abs. 4 GQG) gegeniiber einer Schiedsstellenentscheidung nach § 93 Abs. 3 Satz 2 BSHG nicht
auf eine RechtméBigkeitskontrolle verzichtet werden. Dabei ist allerdings den gesetzlichen
Aufgaben der Schiedsstelle Rechnung zu tragen.

17

Nach ihrer schon im Gesetzgebungsverfahren deutlich gewordenen Aufgabenstellung ist die
Schiedsstelle auch zu einer inhaltlichen Gestaltung der Vertragsbeziehungen befugt (zu der
mit Wirkung vom 1. Januar 1999 geidnderten Aufgabenumschreibung s. § 93 b BSHG in der
Fassung von Art. 1 Nr. 30 des Gesetzes zur Reform des Sozialhilferechts vom 23. Juli 1996
(BGBI I S. 1088)). Sie ist mithin nicht etwa - wie die Kldgerin zu 1 mit ihrer Revision geltend
macht - darauf beschrinkt, ein ihr von einer der Vertragsparteien unterbreitetes Angebot
entweder abzulehnen oder mit Wirkung gegeniiber dem anderen Vertragspartner
gewissermallen en bloc anzunehmen.

18

Soweit es hierbei um eine "Definition und Ausfiillung der Rechtsgrundsitze
Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und Leistungsfahigkeit in bezug auf die Beurteilung der Hohe



und des Umfangs von strittigen Positionen" geht (BTDrucks a.a.O., S. 12) - worin der
Gesetzgeber die "Hauptaufgabe" der Schiedsstelle (BTDrucks a.a.0.) sieht -, muf3 eine
gerichtliche Uberpriifung der Schiedsstellenentscheidung deren Wesen als
Schlichtungsmafinahme eines weisungsfreien, mit Vertretern der Interessen der betroffenen
Gruppen besetzten Gremiums gerecht werden. Mit dieser Besetzung bringt das Gesetz zum
Ausdruck, daf} es die Mitglieder der Schiedsstelle als mit der zu regelnden Materie vertraute
und zu einer vermittelnden Zusammenfiihrung von u.U. gegenldufigen Interessen der
Beteiligten berufene Personen fiir geeignet hilt, eine sach- und interessengerechte Losung zu
finden. Diese vom Gesetz gerade ihnen zugetraute Kompetenz gebietet es, die gerichtliche
Uberpriifung auf die der Schiedsstelle gesetzten rechtlichen Vorgaben zu beschrinken und ihr
fiir ihre Bewertungen und Beurteilungen im Rahmen der unbestimmten Rechtsbegrifte
(insbesondere Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit, Leistungsfahigkeit, leistungsgerechtes Entgelt)
einen Spielraum, eine Einschéitzungsprirogative zu belassen (zur beschrinkten
Uberpriifbarkeit von Regelsatzfestsetzungen vgl. BVerwGE 94, 326 (331) [BVerwG
25.11.1993 - 5 C 8/90]).

19

Allerdings hat der 3. Senat des Bundesverwaltungsgerichts hinsichtlich der Anwendung des
unbestimmten Gesetzesbegriffs der "sparsamen Wirtschaftsfiihrung" im Bereich der
Krankenhausfinanzierung eine behordliche Einschédtzungsprarogative verneint (Urteil vom 19.
Januar 1984 - BVerwG 3 C 45.81 - Buchholz 451.74 § 17 KHG Nr. 6 =

NJW 1984, 2648 (2649) [BVerwG 19.01.1984 - 3 C 45/81] = DVBIL. 1984, 525; vgl. auch
schon BVerwGE 62, 86 (100) [BVerwG 26.03.1981 - 3 C 134/79]). Das Recht der
Krankenhausfinanzierung ist jedoch mit dem Entgeltvereinbarungsrecht des
Bundessozialhilfegesetzes schon deshalb nicht vergleichbar, weil es dort um die Anwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe bei der Festsetzung eines Pflegesatzes durch die zustédndige
Behorde geht, wihrend hier die Anwendung vergleichbarer unbestimmter Rechtsbegriffe
durch eine in erster Linie zur Schlichtung, nicht aber zu bloBer Rechtsanwendung berufene
Schiedsstelle zu beurteilen ist.

20

Ausgehend von einer Einschédtzungsprirogative der Schiedsstelle hat sich das Gericht bei der
Uberpriifung der dem Schiedsspruch zugrunde liegenden Abwigung der betroffenen
offentlichen und privaten Belange darauf zu beschrinken, festzustellen, ob die Schiedsstelle
die widerstreitenden Interessen der Vertragsparteien ermittelt, alle fiir die Abwagung
erforderlichen tatsédchlichen Erkenntnisse gewonnen und die Abwagung frei von Einseitigkeit
in einem den gesetzlichen Vorgaben des § 94 Abs. 3 BSHG entsprechenden fairen und
willkiirfreien Verfahren, inhaltlich orientiert an den materiellrechtlichen Vorgaben des
Entgeltvereinbarungsrechts, vorgenommen hat.

21

Eine allgemeine normative Vorgabe fiir die Schiedsstelle und damit zugleich auch
Priifungsmalstab im gerichtlichen Verfahren nach § 93 Abs. 3 Satz 3 BSHG ist der
Bedarfsdeckungsgrundsatz des Sozialhilferechts (vgl. auch BVerwGE 97, 53 (57 f.) [BVerwG
20.10.1994 - 5 C 28/91]). Er gebietet, daBl auf der Grundlage der zwischen den Triagern der
Sozialhilfe und den Einrichtungstragern unter Hinzuziehung der Schiedsstelle zustande
gekommenen Vereinbarungen die von den Hilfesuchenden bendtigten Sozialhilfeleistungen
so erbracht werden kénnen, da3 den Anforderungen von § 1 Abs. 2, § 3 Abs. 1 und § 4 Abs. 2




BSHG gentigt ist. Darum bestimmt § 93 Abs. 2 Satz 2 BSHG (F. 1994), daf} die
Leistungsentgelte es einer Einrichtung ermoglichen miissen, eine "bedarfsgerechte Hilfe" zu
leisten.

22

Weitere gesetzliche Vorgaben des materiellen Entgeltrechts ergeben sich aus dem ab 1. Juli
1994 geltenden sog. prospektiven Entgeltsystem: Nach § 93 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 BSHG
(F. 1994) sind die Vereinbarungen im Sinne des § 93 Abs. 2 BSHG vor Beginn der jeweiligen
Wirtschaftsperiode fiir einen zukiinftigen Zeitraum (Vereinbarungszeitraum) abzuschliefen.
In dieser Hinsicht richtet sich die gerichtliche Uberpriifung darauf, ob dieses System durch
den Schiedsspruch folgerichtig umgesetzt wird (Systemgerechtigkeit). Die gesetzlich
vorgeschriebene "prospektive" Berechnung der Pflegesétze hat die "Funktion, ... konkrete
stationdre Hilfen leistungsgerecht zu vergiiten" und "dem geltenden Gebot der
Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und Leistungsfahigkeit ... verstdrkt Rechnung (zu tragen)"
(BTDrucks a.a.0., S. 10). Die prospektiven Entgelte sind darum nicht kosten-, sondern
leistungsorientiert. Dies bedeutet eine "Abkehr von der bisherigen Abrechnung der Kosten auf
der Grundlage von Selbstkostenblittern" (BTDrucks a.a.O., S. 11) und damit eine
grundlegende Anderung des bis dahin fiir Pflegesiitze praktizierten Entgeltsystems (vgl. auch
die Nachweise in dem im Parallelverfahren BVerwG 5 C 29.97 ergangenen Beschluf3 des
Senats_vom 23. September 1997 - BVerwG 5 B 51.97 - (Buchholz 436.0 § 93 BSHG Nr. 3, S.
12 f.).) Eine Bemessung der Pflegesétze nach den tatséchlich entstandenen Selbstkosten
(Selbstkostendeckungsprinzip) entspricht mithin seit dem 1. Juli 1994 nicht mehr dem
geltenden Recht.

23

Mit dem System der Prospektivitét ist eine Orientierung an bereits entstandenen Kosten
(retrospektiven Selbstkosten) allerdings nicht generell unvereinbar. Nur ist die tatsdchliche
Hoéhe der in der Vergangenheit entstandenen Kosten jetzt nicht mehr Ausgangspunkt, sondern
lediglich einer von mehreren Anhaltspunkten fiir die Entgeltgestaltung (vgl. Igl, Einfithrung
leistungsgerechter Entgelte bei der Hilfe in Einrichtungen nach dem Bundessozialhilfegesetz,
Studie, erstellt im Auftrag des Bundesministeriums fiir Gesundheit (1995), S. 223). Zur Hohe
der Entgelte bestimmt § 93 Abs. 2 Satz 2 BSHG (F. 1994), daf sie leistungsgerecht sein und
einer Einrichtung bei sparsamer und wirtschaftlicher Betriebsfithrung ermoglichen miissen,
eine bedarfsgerechte Hilfe zu leisten. Nachtrégliche Ausgleiche sind nach Absatz 3 Satz 1
Halbsatz 2 nicht zuléssig. Durch die Forderung des Gesetzes, dal die Entgelte
leistungsgerecht sein und einer Einrichtung bei sparsamer und wirtschaftlicher
Betriebsfiihrung ermoglichen miissen, eine bedarfsgerechte Hilfe zu leisten, soll den
Einrichtungen ein "auskommlicher, leistungsgerechter Preis ... gewidhrleistet" werden
(BTDrucks a.a.0., S. 11). Auf Grund des prospektiven Entgeltsystems sollen Einrichtungen
daher nicht gezwungen werden, die von ihnen erwarteten Leistungen unterhalb ihrer
Gestehungskosten anzubieten (vgl. auch Igl a.a.0., S. 100, 178;
Endt/Kirchhof/Mezger/Weber-Sieb, ZfS 1995, 66 (67)). (Prospektive) Selbstkosten sind
folglich, sofern sie den Grundsitzen der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und
Leistungsfahigkeit entsprechen, auch bei prospektiven Pflegesitzen die Untergrenze des
festzusetzenden Entgelts. Die Beurteilung, ob ein Anbieter den von ihm geltend gemachten
Pflegesatz zur Deckung seiner Selbstkosten wirklich bendtigt, ist nicht moglich, ohne daf3 die
Schiedsstelle eine an jenen Grundsitzen orientierte "Entscheidung iiber
Kalkulationsgrundlagen" (BTDrucks a.a.O., S. 12) trifft (siche auch BVerwGE 97, 53 (55)



[BVerwG 20.10.1994 - 5 C 28/91] fiir die Kosteniibernahme nach § 93 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz
2 BSHG).
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Soweit es um die Beachtung der Grundsétze der "Wirtschaftlichkeit", der "Sparsamkeit" und
der "Leistungsfahigkeit" geht, hat sich die gerichtliche Kontrolle gemi3 dem Willen des
Gesetzgebers, daB3 die Definition und Ausfiillung dieser Begriffe "Hauptaufgabe" (BTDrucks
a.a.0., S. 12) der Schiedsstelle selbst und nicht der Gerichte sein soll, auf die Nachpriifung zu
beschrianken, ob die Bewertungen der Schiedsstelle dem Sinngehalt dieser unbestimmten
Gesetzesbegriffe gerecht werden und, gemessen daran, in Anbetracht des von der
Schiedsstelle vollstindig ermittelten Sachverhalts vertretbar sind.
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Solche Bewertungen setzen notwendig einen Vergleich voraus. Dabei kommt in Betracht, daf3
Entgelte verschiedener Einrichtungen fiir vergleichbare Leistungen verglichen werden
("externer Vergleich") oder dal} einzelne, interne Positionen der Pflegesatzkalkulation eines
Einrichtungstragers gesondert darauthin iiberpriift werden, ob sie einer sparsamen und
wirtschaftlichen Betriebsfiihrung entsprechen ("interner Vergleich"; zur Kosteniibernahme auf
der Grundlage von § 93 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Satz 2 BSHG i.d.F. des Haushaltsbegleitgesetzes
1984 vom 22. Dezember 1983 (BGBI 1 S. 1532) s. Beschlul3 des Senats vom 23. September
1997 a.a.O., S. 12). Dabei sind nicht die konkreten Kosten der in Rede stehenden Einrichtung
mafgeblich, sondern es gilt - was auch aus der Wortwahl des Gesetzes hervorgeht, das auf
"eine Einrichtung" abstellt - ein genereller, nicht auf "die" jeweilige individuelle Einrichtung
abstellender Malistab. Die Erforderlichkeit eines "externen" Vergleichs, also des Vergleichs
mit Entgelten, wie sie auch andere Einrichtungen fiir vergleichbare Leistungen erheben, folgt
aus der Verpflichtung der Sozialhilfetrdger, nur wirtschaftliche und sparsame Pflegesitze zu
vereinbaren (vgl. BVerwGE 94, 202 (208) [BVerwG 30.09.1993 - 5 C 41/91]; zur Bedeutung
eines externen Vergleichs fiir einen Kostenvergleich bei der Berlicksichtigung des
Wunschrechts des Hilfesuchenden auf der Grundlage von § 93 Abs. 2 in Verbindung mit § 3
Abs. 2 BSHG sieche BVerwGE 97, 53 (58 f.) [BVerwG 20.10.1994 - 5 C 28/91]). Bei der
konkreten Beurteilung der Vergleichbarkeit der dem Pflegesatzangebot zugrundeliegenden
Leistungen kommt die Einschitzungsprarogative der Schiedsstelle zum Tragen. Erweist sich
hiernach, da3 der betreffende Einrichtungstriger der preisgiinstigste Anbieter ist, reicht der
"externe Vergleich" aus. Kann der betreffende Einrichtungstrager hingegen nicht geltend
machen, der gilinstigste Anbieter zu sein, kann er nach MalB3gabe der Grundsédtze des § 93 Abs.
2 Satz 3 BSHG und des Merkmals "leistungsgerechtes Entgelt" in § 93 Abs. 2 Satz 2 BSHG
nur beriicksichtigt werden, wenn der von ihm gewiinschte Pflegesatz innerhalb der Bandbreite
der Entgelte fiir vergleichbare Leistungen anderer Einrichtungen liegt (sog. "marktgerechter"
Preis).
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Weder die Beklagte noch die Vorinstanzen sind der Frage nachgegangen, wie sich die Hohe
des von der Klédgerin zu 1 geltend gemachten Pflegesatzes zu den Entgelten fiir vergleichbare
Leistungen anderer Einrichtungen verhilt. Dem Bundesverwaltungsgericht ist es verwehrt, die
hierzu in tatsdchlicher Hinsicht erforderlichen Feststellungen zu treffen (vgl. § 137 VwGO).
Diese sind vielmehr dem Oberverwaltungsgericht vorzubehalten.



Anlage 5: Kostendeckung der Entgelte - Vorschlag zur differenzierten Betrachtung der

derzeitigen Entgeltermittlung

Stand: 31.08.2018

Zeile
1
: |
; |
4
5.
6.
7.
derzeit genutztes Kostenermittlungsschema Erlauterungen in roter Schrift: Bezugnahme auf die RLV und ihre Anlagen
. Entgelt Entgelt nicht
A k
direlte Personalkosten kostendeckend kostendeckend ———
& [Leitungspersonal (ohne GF und ohne Stabsstellen) ok wenn Kalkulation nach "Mittelwert" (Bahlmanntabelle) méglich; 4,5%
Ansatz in RLV zu gering
Kalkulation nach Mittelwert notwendig; 46
9. |(sozial-)pad.Betreuungspersonal Stellen im Regel-Gruppenangebot RLV zu gering; Mitarbeiter in der Stationéren Jugendhilfe sind
(iberwiegend nach "EG Kleine 9" einzugruppieren
10. |Vertretungskosten Betreuungspersonal incl. Leasingkréafte 1%-Ansatz in RLV ist zu gering; 3-4% notwendig
. " . aktuell Erfassung unter "Sachkosten"
1. {Wirtschaftskréfte und Technisches Personal Fortschreibung wie tibrige PK, da MA Teil der Belegschaft/ es gilt der (Haus-)Tarif
Personalnebenkosten
12. |Betriebsrenten / Vorsorgeleistungen
13. |Supervision, Fort- und Weiterbildungskosten Ansatz von durchschnittlich 470 € /MA VZ-Stelle p.a. viel zu gering
14. |Qualita ), Kinderschut: Kosten im Entgelt faktisch nicht enthalten (siehe Ansatz Supervision, Fort- u. Weiterbildung)
15. |Kosten Betriebsrat Kosten im Entgelt nicht enthalten
16. JAusgleichsabgabe Kosten im Entgelt nicht enthalten
Entgelt Entgelt nicht
Sachkosten kostendeckend kostendeckend COITEE
17. |Aufwand fiir Lebensmittel
18. |Wirtschaftsbedarf
19. |Betreuungsbedarf einschl. therapeutischer Bedarf Uberpriifung Nebenkostenkatalog dringend notwendig
20. JAufwand fiir Fahrt- und Transportkosten der Betreuten Ansatz nicht regelhaft vorgesehen, zu gering
21. |Aufwand fiir Wasser, Energie, Brennstoffe ggf. individueller Nachweis nétig
22. |Steuern, Beitrage, Abgaben, Versicherungen Ansatz zu gering
Beratungskosten Anwélte, Steuerberater oder Wirtschaftsprifer incl. Kosten Jahresabschluss,
23 Datenschutzbeauftragter, Betriebsarzt u. Sicherheitsfachkraft Ansatz zu gering, da zunehemnd mehr Aufgaben + gesetzl. Verpflichtungen
2. |Personalkosten Verwaltung, Buchhaltung, Rechnungswesen, Organisation der GF Pk Verwaltung sind keine Sachkosten; keine Beriicksichtigung von GF-Anteilen im Entgelt]
25. |Sachkosten Verwaltung unklar, was und welcher Anteil derzeit als Sachkosten definiert ist
26. |Hauswirtschaftliche Versorgung (bereits aufgefiihrt in Zeile 11)
27. |Sonstiges
Arbeitsmaterial, Halb- und Fertigprodukte, Berufsbekleidung und Werkzeug, Einschreib- und
28. |Prifungsgebiihren sowie iiberbetriebliche Ausbildungsteile, externe Veranstaltungen zur
Berufsausbildung in den Einrichtungen der Jugendberufshilfe
Investitionskosten / betriebsnotwendige Anlagen Entgelt Entgelt nicht
Anmerkungen
kostendeckend kostendeckend
. [Abschreibungen fiir die Abnutzung von Geb&uden, AuBenanlagen, technischen Anlagen und sonstigen . individueller Nachweis néti
Anlagegiter (s. Punkt 18.4 BRV Jug) gt 9
39. |Abschreibung von Ausstattung und Einrichtung incl. GWGs ggf. individueller Nachweis notig
40. |F italzinsen fiir Investitionsvorhaben (Punkt 18.5 BRV Jug) ggf. individueller Nachweis nétig
41. |Instandhaltungs- und Wartungskosten ggf. individueller Nachweis nétig
2. |Miete, Pacht, Nutzungsaufwendungen fiir Grundstiicke und Gebaude ggf. individueller Nachweis nétig
43. |Mietausfall ggf. individueller Nachweis nétig
44. |Eigenkapitalverzinsung fehlt derzeit in der RLV; individueller Nachweis nétig
45. |Riicklage fiir Betriebsmittel + Investitionen (3 % der Personal und Sachmittel) fehlt derzeit in der RLV

Vorschlige zur Uberarbeitung der RLV:
* jahrliche Fortschreibung der PK analog TVL-Vereinbarung
* jahrliche Fortschreibung der SK gemaR Infaltionsrate
* Einfiihrung einer "Pauschale fiir Steuerungskosten" von x % der PK
zur Abdeckung der GF-Kosten, Verwaltungspersonal- und Verwaltungs-Sachkosten

sonstige Kritikpunkte an der RLV:

Die Auslastungsquoten sollen differenziert nach Leistungsangebot vereinbart
werden; 95% fiir Stationdre Angebote ist zu hoch;

Realauslastung der letzten 5 Jahre als BezugsgroRe ware wirklichkeitsnah
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N Arbeitszeitgesetz

SACHSEN-ANHALT
e —

e Arbeitszeitgesetz (ArbZG) vom 6. Juni 1994 (BGBI. I S. 1170/1171), zuletzt gedndert durch
Artikel 12a des Gesetzes vom 11. November 2016 (BGBI. | S. 2500, 2512)

+» Festlegungen zur Arbeitszeit,

+** Mindestforderungen fiir Ruhepausen,

+* Mindestforderungen fiir Ruhezeiten,

+» Festlegungen zur Nacht- und Schichtarbeit,

+* Abweichende Regelungen,

¢ Regelungen zur Sonn- und Feiertagsruhe,

+* Ausnahmen in besonderen Fillen,

¢ Allgemeine Forderungen zur Durchfiihrung des Gesetzes,
+* Sonderregelungen,

+» Straf- und BuBBgeldvorschriften

Landesamt flir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt
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g Tagliche Arbeitszeit

SACHSEN-ANHALT
e —

8§ 3 ArbZG

* Die werktagliche Arbeitszeit darf 8 Stunden nicht tGberschreiten. Sie
kann auf bis zu 10 Stunden verlangert werden, wenn innerhalb von 6
Kalendermonaten oder innerhalb von 24 Wochen im Durchschnitt 8
Stunden werktaglich nicht Gberschritten werden.

* Arbeitszeiten sind:

reguldre arbeitsvertraglich vereinbarte Tatigkeiten,
Zeiten im Bereitschaftsdienst,
Arbeitsbereitschaftszeiten,

Aktivzeiten in Rufbereitschaftsdiensten,
Umkleidezeiten (n.V.) bei Schutzkleidung u.s.w.

YV YV VY
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» Arbeitstag / Werktag

SACHSEN-ANHALT
e —

Tag, der mit dem Zeitpunkt der
Arbeitsaufnahme beginnt und 24 Stunden
spdter endet

— stimmt nicht mit dem Kalendertag lGiberein!
— vorher ist eine Ruhezeit von 11 Stunden erforderlich
— Werktage sind alle Wochentage von Montag bis Samstag

Landesamt flir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt
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3 Bereitschaftsdienst

SACHSEN-ANHALT
e —

Vom Arbeitgeber begrenzter Zeitraum bzw. Dienst, in
dem sich der Arbeitnehmer an einem vom Arbeitgeber
festgelegten Aufenthaltsort zur sofortigen Aufnahme
der Tdtigkeit bereit halt.

e |Im Rahmen und fir Zwecke des Arbeitsverhaltnisses festgelegte
Aufenthaltsbeschrankung, die mit der Verpflichtung verbunden ist, bei
Bedarf sofort arbeitsbereit und arbeitsfahig zu sein.

o Zeiten des Bereitschaftsdienstes sind Arbeitszeiten

Landesamt flir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt
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B Auswirkungen

SACHSEN-ANHALT
e —

Die Nichtanerkennung von Bereitschaftszeiten als Arbeitszeiten hat folgende
Auswirkungen.

Beispiel: Kinder und Jugendhaus X / Stand 05/2013

FK 1 FK2 FK3
monatliche Arbeitszeit 168 168 147
wochentliche Arbeitszeit 38 38 35
Nachtbereitschaften /Monat 11 11 9
angerechnete Arbeitszeit It. Arbeitszeitnachweis 144 148 117
des Tragers
tatsachliche Arbeitszeit unter Anerkennung der 234 228 191
Nachbereitschaft als Arbeitszeit
Differenz 90 80 74
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3 Rufbereitschaft

SACHSEN-ANHALT
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liegt dann vor, wenn eine Arbeitnehmer sich an
einem frei gewdhlten Ort zur Aufnahme der
Tdtigkeit nach Abruf befindet.

e Freie Wahlbarkeit des Aufenthaltsortes vom Arbeitnehmer
e Der Arbeitgeber kann die Bekanntgabe des Aufenthaltsortes anfordern.

e Im Allgemeinen ist es Ublich, dass der in Rufbereitschaft befindliche
Arbeitnehmer innerhalb eines festgelegten Zeitraumes nach Abruf die
Tatigkeit aufnimmt. Dann kann muss der Arbeitnehmer seinen
Aufenthaltsort darauf abstimmen.

Landesamt flir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt
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3 Nachtarbeit

SACHSEN-ANHALT
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Nachtarbeit ist jegliche Beschdiftigung von einer
Mindestdauer von 2 Stunden innerhalb eines
Zeitraumes von 23 bis 6 Uhr

. Nachtarbeithehmer sind Beschaftigte, die an mindestens 48
Kalendertagen Nachtarbeit leisten.

. In Tarifvertragen kdnnen andere Zeiten festgelegt sein.
Diese Festlegungen dienen hauptsachlich der Vergutung.

. Den Arbeitnehmern ist fur die geleistete Nachtarbeit ein

Nachtarbeitszuschlag oder eine angemessene Zahl
zusatzlicher freier Tage zu gewahren.
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B Ruhepause

SACHSEN-ANHALT
e —

im Voraus feststehende Arbeitsunterbrechung

* wird charakterisiert durch freie und den jeweiligen Verhaltnissen
entsprechende Verfligbarkeit des Arbeitnehmers tber die
Arbeitsunterbrechung,

e dient der Erholung,

* muss tatsachlich genommen werden kdnnen,

* beieiner Arbeitszeit von 6 — 9 Stunden - 30 Minuten,

* bei einer Arbeitszeit von mehr als 9 Stunden - 45 Minuten
* spatestens nach 6 Stunden Arbeit erforderlich

Landesamt flir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt
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2 Ruhezeit

SACHSEN-ANHALT
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Zeit zwischen dem Ende der Arbeitszeit eines
Arbeitstages und der Aufnahme der Tatigkeit am
ndchsten Arbeitstag

e ist die frei verfligbare Zeit zur Ruhe und Erholung von der taglichen Arbeit,
zur Regenerierung der durch die tagliche Arbeit verbrauchten Krafte

* allgemein 11 Stunden

e kann in Pflege- und Betreuungseinrichtungen minimiert werden auf 10
Stunden,

* Bei einer tdglichen Arbeitszeit liber 12 Stunden muss jedoch die Ruhezeit
mindestens 11 Stunden betragen.

Landesamt flir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt




=
B Schichten/ Dienste

SACHSEN-ANHALT
e —

Die Dauer der Schichten/Dienste setzt sich zusammen aus:
reguldre Arbeitszeiten ( AZ),
+ Pausenzeiten( P)
+ Bereitschaftszeiten (BZ)

Beispiele fir tbliche Dienste:

8 Stunden Dienst = (7,5hAZ)+(0,5h P)
12 Stunden Dienst = (11,25 h AZ )+ (0,75h P)
16 Stunden Dienst = (8 h AZ)+ (0,75h P)+ (7,25 h BZ)
24 Stunden Dienst = (8 h AZ) +(0,75h P) + (15,25 BZ)
Landesamt fiir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt
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- Sonn- und Feiertagsarbeit

Gemald § 9 ArbZG ist eine Beschaftigung von Arbeitnehmern an
Sonn- und gesetzlichen Feiertagen von 0 — 24 Uhr verboten.

Neben diesem gesetzlichen Schutz dieser besonderen Tage
bestehen u.a. Ausnahmen fir die Arbeitnehmer :

» in Einrichtungen zur Behandlung, Pflege und Betreuung

von Personen
» gemaR § 10 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG
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g Ersatzruhetage

SACHSEN-ANHALT
e —

Ein Arbeitnehmer, der an einem Sonn- oder Feiertag beschaftigt
wurde, hat Anspruch auf einen Ersatzruhetag.

» bei Sonntagsarbeit innerhalb von 2 Wochen,
» bei Feiertagsarbeit innerhalb von 8 Wochen,
» 15 Sonntage im Jahr mussen frei bleiben,

» Ersatzruhetage mussen im Anschluss an eine 11 stiindige Ruhezeit
gewahrt werden

» Grundlage: § 11 ArbZG
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i Arbeitszeitnachweise

SACHSEN-ANHALT
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Arbeitszeitnachweise muss ein Arbeitgeber fihren, wenn
» die werktagliche Arbeitszeit mehr als 8 Stunden betragt,
und
» bei einer Beschaftigung an Sonn- und Feiertagen.

+* Alle Bereitschaftszeiten sind in den Arbeitszeitnachweisen in ihrer
genauen Anzahl aufzuzeichnen!

+* Arbeitszeitnachweise muissen zwei Jahre aufbewahrt werden.

» Grundlage: § 16 Abs. 2 ArbZG
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3 Nichtanwendung des ArbZG

SACHSEN-ANHALT
e —

Das ArbZG ist nicht anzuwenden fiir Arbeitnehmer in hauslicher
Gemeinschaft z.B.

) »innewohnende Erzieher und Pfleger”

Bedingung:

X/
L X4

Arbeitsvertrag, Mutterstatut und Tarifordnung ist vorhanden

7
L4

Zusammenleben in hduslicher Gemeinschaft,

X/
L X4

eigenstandige Erziehung, Pflege und Betreuung der ihnen anvertrauten Personen

7
0’0

eigenverantwortlich fir alle getroffenen erzieherischen und wirtschaftlichen

Mafnahmen
Ausnahme:
——) ,mitwirkende Arbeitnehmer”
Landesamt flir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt
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.- Flexibilisierung von Arbeitszeiten

Fir eine bedarfsgerechte oder von Arbeitnehmern gewinschte
Flexibilisierung kann eine Verlangerung der taglichen Arbeitszeit
abweichend vom § 3 ArbZG durchgefiihrt werden, wenn:

» - eine Bewilligung durch die Behorde erteilt wurde
oder

» - abweichende tarifvertragliche Regelungen angewendet
werden.
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B Behordliche Bewilligung

SACHSEN-ANHALT
e —

Eine vom § 3 ArbZG abweichende Verlangerung der taglichen
Arbeitszeit kann die zustandige Behorde erteilen, wenn

» ein kontinuierliches Schichtsystem vorliegt
und

» mit dieser Verlangerung der taglichen Arbeitszeiten fir
die Beschaftigten mehr Freischichten erreicht werden.

Gesetzliche Grundlage: § 15 Abs. 1 Nr. 1a ArbZG
Verlangerung der taglichen Arbeitszeit auf maximal 12 Stunden maéglich!
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B Abweichende Regelung
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§ 7 ArbZG

Arbeitszeit - .
gesetz >A < Tarifvertrag >
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3 Verlangerung der Arbeitszeit nach TV

SACHSEN-ANHALT
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In einem Tarifvertrag oder auf Grund eines Tarifvertrages in
einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung konnen
Abweichungen von den Forderungen des Arbeitszeitgesetzes
zugelassen werden:

— zur taglichen Arbeitszeit,

— zum Ausgleichszeitraum,
— zur Ruhezeit

Landesamt flir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt

= e "
g Arbeitszeitverlangerung

SACHSEN-ANHALT
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Weitergehend kann unter Anwendung des § 7 Abs. 1 ArbZG die
tagliche Arbeitszeit verlangert werden, wenn eine derartige
Vereinbarung in einem Tarifvertrag aufgeschlisselt ist.

Bei regelmaliger und im erheblichen Umfang auftretender
Arbeitsbereitschaft oder Bereitschaftsdienst kann die tagliche
Arbeitszeit mehr als 10 Stunden pro Tag betragen.

» Bedingungen und Voraussetzungen sind in den
Tarifvertragen ausgewiesen.
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g Direkte Ubernahme eines Tarifvertrages

SACHSEN-ANHALT
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Wenn in einem Tarifvertrag abweichende Regelungen zur
taglichen Arbeitszeit, zum Ausgleichszeitraum, zu
Ruhepausen, zu Ruhezeiten vereinbart worden,

» kann ein Betrieb diesen Tarifvertrag direkt
ubernehmen,

v" wenn das Unternehmen tarifgebunden ist.

Wenn der Tarifvertrag den Betriebspartnern nur eine
,Offnungsklausel” bietet,

» dann ist zusatzlich eine Betriebs- oder
Dienstvereinbarung notwendig.

Landesamt flir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt

B Indirekte Ubernahme eines Tarifvertrages
SACHSEN-ANHALT
I

Variante 1

Das Unternehmen ist nicht tarifgebunden,
hat jedoch einen Betriebs- oder Personalrat,

» dann kann das Unternehmen Uber eine Dienst-oder
Betriebsvereinbarung die Regelungen eines
Tarifvertrages tibernehmen.

Dieser Tarifvertrag muss dabei raumlich, sachlich und zeitlich
fir die jeweilige Branche anwendbar sein.
» Grundlage: § 7 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG

Landesamt flir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt




= , : :
g Dienst-oder Betriebsvereinbarung

SACHSEN-ANHALT
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Vertrag zwischen Arbeitgeber und Personal-
oder Betriebsrat/ Mitarbeitervertretung

e Eine Dienstvereinbarung ist ein Vertrag, der im o6ffentlichen Dienst
zwischen der Dienststellenleitung und dem Personalrat also der
Vertretung der Beschaftigten in der jeweiligen Dienststelle, abgeschlossen
werden kann.

e Eine Betriebsvereinbarung ist ein Vertrag zwischen Arbeitgeber und dem
Betriebsrat/Mitarbeitervertretung in der Privatwirtschaft

Landesamt flir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt

B Indirekte Ubernahme eines Tarifvertrages
SACHSEN-ANHALT

Variante 2

Das Unternehmen ist nicht tarifgebunden,
hat keinen Betriebs- oder Personalrat,

» dann kann das Unternehmen Uber eine einzelvertragliche
Arbeitszeitvereinbarung zwischen Arbeitgeber und dem
jeweiligen Arbeitnehmer Regelungen eines Tarifvertrages
ubernehmen.

Dieser Tarifvertrag muss dabei raumlich, sachlich und zeitlich
fir die jeweilige Branche anwendbar sein.
- Grundlage: § 7 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG
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B Einzelvertragliche Regelung

SACHSEN-ANHALT
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e Zwischen Arbeitgeber und jedem einzelnen Arbeithehmer
kann gemal} § 7 Abs. 3 ArbZG eine einzelvertragliche
Regelung zur Arbeitszeit getroffen werden.

e Hier kann die Anwendung eines fir die Tatigkeit und die
Ortlichkeit allgemein geltenden Tarifvertrages vereinbart
werden.

e Es kdnnen auch nur Ausziige angewendet werden. Diese
mussen jedoch detailliert aufgeschlisselt werden.
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B Beispiel anhand des TV6D — B

SACHSEN-ANHALT
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e §7.1Abs. 2 Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft

e Abweichend von den §§ 3, 5 und 6 Abs. 2 ArbZG kann im Rahmen des § 7 ArbZG
die tagliche Arbeitszeit im Sinne des Arbeitszeitgesetzes Uber acht Stunden hinaus
verlangert werden, wenn mindestens die acht Stunden Uberschreitende Zeit im
Rahmen von Bereitschaftsdienst geleistet wird, und zwar wie folgt:

a) bei Bereitschaftsdiensten der Stufen A und B bis zu insgesamt maximal 16
Stunden taglich; die gesetzlich vorgeschriebene Pause verlangert diesen
Zeitraum nicht,

b) bei Bereitschaftsdiensten der Stufen C und D bis zu insgesamt maximal 13
Stunden taglich; die gesetzlich vorgeschriebene Pause verlangert diesen
Zeitraum nicht.

e Quelle: TV6D - B indirekte Ubernahme nach Variante 1 u. 2
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B Beispiel anhand des TVoD — B
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§ 7.1 Abs. 3 Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft

Im Rahmen des § 7 ArbZG kann unter den Voraussetzungen
— a) einer Prufung alternativer Arbeitszeitmodelle,
— b) einer Belastungsanalyse gemafls § 5 ArbSchG und

— ¢) ggf. daraus resultierender Malinahmen zur Gewahrleistung des
Gesundheitsschutzes

aufgrund einer Betriebs-/Dienstvereinbarung von den Regelungen des
Arbeitszeitgesetzes abgewichen werden.

Abweichend von den §§ 3, 5 und 6 Abs. 2 ArbZG kann die tagliche Arbeitszeit im Sinne
des Arbeitszeitgesetzes Giber acht Stunden hinaus verlangert werden, wenn in die
Arbeitszeit regelmalig und in erheblichem Umfang Bereitschaftsdienst fallt.

Hierbei darf die tagliche Arbeitszeit ausschlieBlich der Pausen maximal 24 Stunden

betragen.
Quelle : TV6D — B |:> indirekte Ubernahme nach Variante 1
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2 Bereitschaftsdienststufen
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Die Bereitschaftsdienststufen werden durch eine Analyse der zeitlichen
Arbeitsleistungen im Bereitschaftsdienst fiir die Dauer von mind. 3 Monaten
und der daraus resultierenden durchschnittlichen Inanspruchnahmen
ermittelt.

Beispiel: TVoD - B

A 0-10%

B 10-25%
C 25-40%
D 40-49%
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e Tatigkeitsanalyse mit Ermittlung der Arbeitsaufgaben an
Werktagen, am Wochenende, an Feiertagen

e Zeitanalyse mit Ermittlung der Anteile an Regelarbeitszeit
und Bereitschaftszeit an den Arbeitstagen

e Ermittlung und Uberpriifung der arbeitshygienischen
Belastungen und Beanspruchungen der Arbeithnehmer

e Uberpriifung personeller Voraussetzungen mit Nachweis der
Abdeckung des Personalbedarfes gemald Arbeitszeitgesetz

‘ » Dokumentation
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Arbeitszeitrechtliche Grundbetrachtung

J 365 Tage pro Jahr(a) bei 24 h taglich

J Ubergabezeiten zwischen den Schichten 0,5 h tiglich

. Arbeitszeit der Arbeitnehmer 40h / Woche = 2080 h/a
o abzlglich Ausfallzeiten ca. 20 -28 % Jahr = 1608 *h /a

Personalgrundbedarf unter Bericksichtigung, dass die 24 Stunden durch
jeweils ein Arbeitnehmer abzusichern ist:

365 Tage x 24 Stunden = 8760 h/a
+ Ubergabezeiten 365 x 0,5 Stunden = 182,5h/a
Summe: =8942,5h/a
Personalgrundbedarf: 8942,5h/a: 1608 h/a = 5,56 VK Stellen

* BezugsgroRe des LVWA ST
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e 1. Bedarfserhebung — Tatigkeits- und Zeitanalyse
— Welche Aufgaben missen erledigt werden?
— Welche Aufgaben gehoéren zu Regelaufgaben?
— Welche Aufgaben sind besondere Leistungen?
— Welche Aufgaben kénnen unvorhergesehen eintreten?
— Zu welchem Tageszeitpunkt missen diese Aufgaben erledigt werden?

— Gibt es einen Betreuungsunterschied der Arbeiten an Werktagen /
Wochenenden/ Ferien?

— Wie viel Zeit ist fir die einzelnen Arbeiten notwendig?
— Wie viele Mitarbeiter sind daflir einzusetzen ?

¢ soll unabhangig von bisherigen Arbeitszeiten und Gegebenheiten
ermittelt werden
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Tagesverlauf des Personalbedarfes von Mo — Fr
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Tagesverlauf des Personalbedarfes an Sa-So, FT u. Ferien

3,5
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2
1,5
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Zeitraum Zeitdauer/h Mitarbeiter Wochentage h/Woche
Mo-Fr
06.00-09:00 S 2 5 30
09:00-12:00 ) 1 5 15
12:00-13:00 1 2 ) 10
13.00-19:00 6 & 5 90
19:00-21:00 2 2 5 20
21:00-06:00 9 1 5] 45
WE
07:00-09:00 2 2 2 8
09:00-19:00 10 3 2 60
19:00-21:00 2 2 2 8
21:00-07:00 10 1 2 20
Summe des
wochentlichen
Arbeitszeitbedarfes 306
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Beispiel anhand eines Unternehmens mit einer tariflichen Arbeitszeit von 38
Stunden /Woche pauschalisiert, ohne Berticksichtigung von
Teilzeitbeschaftigungen

» Wochentlicher Arbeitszeitbedarf = 306 h
» Notwendige Mitarbeiterzahl zur Deckung des Arbeitszeitbedarfes:
= Arbeitszeitbedarf/Wo : Arbeitszeit/Wo

=306h /Wo: 38 h/Wo = 8,05 Personen

» Notwendige Mitarbeiterzahl unter Bertcksichtigung von Ausfallzeiten:
= (Personalbedarf + ca. 20 % Ausfallzeiten ): Arbeitszeiten/ Wo

=367h/Wo : 38h/Wo = 9,66 Personen
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Bedingungen / Art der Einrichtung

1. Einrichtung zur Betreuung von 8 Kindern

2. Schulpflicht der Kinder besteht von 08:00-14:00 Uhr

3. Betreuungsbedingungen an Schultagen
— Montag — Freitag taglich 18 Stunden
— in der Kernzeit von 14:00 -21:00 Uhr pro Gruppe 2 Betreuer
— in der Zeit von 21:00 — 08:00 Uhr pro Gruppe 1 Betreuer

Ea

Betreuungsbedingungen an schulfreien Tagen
— Samstage, Sonntage, Feiertage, Ferientage taglich 24 Stunden
— Kernzeit von 08:00- 21:00 Uhr pro Gruppe 2 Betreuer
— in der Zeit von 21:00-08:00 Uhr pro Gruppe 1 Betreuer
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SACHSEN-ANHALT

Voraussetzungen fiir die Personalberechnung in diesem
Beispiel

1. Bedingungen

* Betreuungstage Schultage =193 Tage
* Betreuungstage schulfrei = 172 Tage
* wochentliche Arbeitszeit / Erzieher = 40 Stunden
e jahrliche Nettoarbeitszeit/ Erzieher = 1608 Stunden
e Betreuungin der Kernzeit = 2 Betreuer
e Nachtbereitschaft = 1 Betreuer
e Zahl der Kinder pro Gruppe =8
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SIS/ Schaffung personeller Voraussetzungen

1. Ermittlung der Betreuungsstunden (BS) an Schultagen

Nachtbereitschaft von 21:00-06:00 Uhr: = 9BS
Regeldienst von 06:00-08:00 Uhr: = 2BS
Kernzeit von 14:00-21:00 Uhr: = 7BS
Betreuungsstunden pro Tag: =18 BS
Betreuungsstunden pro Jahr: = 3474 BS

2. Ermittlung der Betreuungsstunden (BS) an schulfreien Tagen

Nachtbereitschaft von 21:00-06:00 Uhr: = 9BS
Regeldienst von 06:00-08:00 Uhr: = 2BS
Kernzeit von 08:00-21:00 Uhr: = 13 BS
Betreuungsstunden pro Tag: = 24 BS
Betreuungsstunden pro Jahr: =4128 BS
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RSN AT Schaffung personeller Voraussetzungen

3. Ermittlung der Betreuungsstunden (BS) insgesamt

Betreuungsstunden an Schultagen = 3474 Betreuungsstunden
Betreuungsstunden an schulfreien Tagen  =4128 Betreuungsstunden
jahrliche Betreuungszeit der Gruppe = 7602 Betreuungsstunden

2. Ableitung des Personals

Personalbedarf = 4,72 Fachkrafte pro Gruppe
( jahrliche BS / jahrliche Nettoarbeitszeit der FK)
Personalschliissel = 1,69 Kinder je Fachkraft

(GruppengroRe/ FK je Gruppe)
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Bedenken bei dieser Betrachtungsweise

e keine Beriicksichtigung der Doppelbesetzung in den Kernzeiten
erhéhte Mehrarbeit /Uberstunden der Erzieher
branchentypisch ist keine Vollzeitbeschiftigung mit 40 h/Woche

Risiko fiir die Betreuung der Kinder
— kein Personal vorgesehen bei Erkrankung der Kinder,

— Keine individuellen Betreuungsmaoglichkeiten fiir die Kinder —
Freizeitaktivitdten/Arztbesuche

— Keine Ubergabezeiten — Informationsverluste sind zu erwarten
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SR HEEN AR Schaffung personeller Voraussetzungen —ArbZG

1. Ermittlung der Betreuungsstunden (BS) an Schultagen

Nachtbereitschaft von 21:00-06:00 Uhr: = 9BS
Regeldienst von 06:00-08:00 Uhr: = 2BS
Regeldienst von 14:00-21:00 Uhr x 2 Betreuer = 14 BS
Betreuungsstunden pro Tag: = 25BS
Betreuungsstunden pro Jahr: = 4825 BS

2. Ermittlung der Betreuungsstunden (BS) an schulfreien Tagen
Nachtbereitschaft von 21:00-06:00 Uhr: = 9BS

Regeldienst von 06:00-08:00 Uhr: = 2BS
Regeldienst von 08:00-21:00 Uhr x 2 Betreuer = 26 BS
Betreuungsstunden pro Tag: = 37BS
Betreuungsstunden pro Jahr: = 6364 BS
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3. Ermittlung der Betreuungsstunden (BS) insgesamt

Betreuungsstunden an Schultagen = 4825 Betreuungsstunden
Betreuungsstunden an schulfreien Tagen = 6364 Betreuungsstunden
Jahrliche Betreuungszeit der Gruppe = 11189 Betreuungsstunden

4. Ableitung des Personals ArbZG

Bedarf an Arbeitnehmern = 6,96 pro Gruppe
( jahrliche BS / jahrliche Nettoarbeitszeit der AN)
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Bedenken bei dieser Betrachtungsweise

¢ branchentypisch ist keine Vollzeitbeschaftigung mit 40 h/Woche

e Risiko fiir die Betreuung der Kinder
— kein Personal vorgesehen bei Erkrankung der Kinder,

— Keine Ubergabezeiten — Informationsverluste sind zu erwarten
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1. Ermittlung der Betreuungsstunden (BS) an Schultagen

Nachtbereitschaft von 21:00-06:00 Uhr: = 9BS
Regeldienst von 06:00-08:00 Uhr: = 2BS

Flex Dienst von 07:45- 14:15 Uhr = 6,5 BS
Regeldienst von 14:00-21:00 Uhr x 2 Betreuer = 14 BS
Betreuungsstunden pro Tag: =31,5BS
Betreuungsstunden pro Jahr: = 6079,5 BS

2. Ermittlung der Betreuungsstunden (BS) an schulfreien Tagen
Nachtbereitschaft von 21:00-06:00 Uhr: = 9BS

Regeldienst von 06:00-08:00 Uhr: = 2BS
Regeldienst von 08:00-21:00 Uhr x 2 Betreuer = 26 BS
Ubergabezeiten = 0,5BS
Betreuungsstunden pro Tag: = 37,5BS
Betreuungsstunden pro Jahr: = 6450 BS
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3. Ermittlung der Betreuungsstunden (BS) insgesamt

Betreuungsstunden an Schultagen = 6079,5 Betreuungsstunden
Betreuungsstunden an schulfreien Tagen = 6450 Betreuungsstunden
Jahrliche Betreuungszeit der Gruppe = 12529,5 Betreuungsstunden

4. Ableitung des Personals ArbZG

Bedarf an Arbeitnehmern = 7,79 pro Gruppe
( jahrliche BS / jahrliche Nettoarbeitszeit der AN)
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Bedenken bei dieser Betrachtungsweise

e Erhohte Mehrarbeit /Uberstunden der Erzieher
¢ Branchentypisch ist keine Vollzeitbeschiftigung mit 40 h/Woche

e Risiko fiir die Betreuung der Kinder
— kein Personal vorgesehen bei Erkrankung der Kinder,

— Keine Ubergabezeiten — Informationsverluste sind zu erwarten
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Zusammenfassung
Betreuungs - Personal -
stunden / bedarf (VK)
Arbeitszeiten
Betreuungszeiten fur die Kinder und 7602 4,72
Jugendlichen
Berucksichtigung der Kernzeiten mit 11189 6,96
zwei Betreuern
Berucksichtigung von Krankheitszeiten 12529,5 7,79
der Kinder und Jugendlichen
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Vielen Dank filir lhre Zeit !

Dipl.-Ing.(FH) Silke Miller
Landesamt flir Verbraucherschutz
Fachbereich 5 Arbeitsschutz
Dezernat 57 - Gewerbeaufsicht Sid
Dessauer Strafde 104

06118 Halle

Tel.: 0345/52 43 211
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Anlage 7: BSG 8.9.2011 Auszug zur Belegungsquote

[39] 9. Grundsitzlich sind die tatsdchlichen Verhiltnisse auch fiir die Aufteilung der
gesondert zu berechnenden Aufwendungen auf die Heimbewohner mal3gebend
(Belegungsquote). Sind iiber die gesonderte Berechnung ausschlieBlich die von der
Einrichtung tatsidchlich selbst zu tragenden Infrastrukturkosten zu decken, dann hat sich deren
Verteilung auf die Heimbewohner allein an der tatsdchlichen Belegungsquote zu orientieren.
Keine Rechtsgrundlage bietet § 82 Abs 3 SGB XI hingegen fiir das Begehren der Klagerin,
durch den Ansatz einer fiktiven Belegungsquote von 95 % deutlich unter dem vom LSG
festgestellten und daher mangels zuldssiger und begriindeter Revisionsriigen auch fiir das
Revisionsverfahren maB3geblichen (§ 163 SGG) Auslastungsgrad von nahezu 100 %
zumindest bis zum 1. Halbjahr 2010 zu bleiben, um hierdurch zusitzliche Uberschiisse iiber
die Pflegevergiitung nach § 82 Abs 1 SGB XI hinaus erzielen zu kénnen. Uberschiisse kénnen
nach der ausdriicklichen Regelung in § 84 Abs 2 Satz 5 Halbs 1 SGB XI und der oa
Regelungssystematik ausschlieBlich iiber die Pflegevergiitung erzielt werden. Eine solche
Funktionen kommt der Umlage nach § 82 Abs 3 SGB XI gerade nicht zu. Deshalb ist es nicht
zuldssig, die gesondert zu berechnenden Kosten der Pflegeinfrastruktur nach einer niedrigeren
Belegungsquote auf die Heimbewohner zu verteilen, als in der maf3geblichen Umlageperiode
tatsdchlich im Pflegeheim wohnen. Angezeigt ist eine fiktive Belegungsquote als
Verteilungsmalistab der gesonderten Berechnung allerdings dann, wenn die Heimbewohner
bei einer unterdurchschnittlichen Auslastung der Einrichtung — etwa in der Anlaufphase,
wegen Kapazititsiiberschiissen oder wegen Miangeln der Einrichtung — vor einer iiberméfigen
Heranziehung zu den Kosten der Pflegeinfrastruktur zu bewahren sind.

[40] Auch insoweit obliegt die Ausgestaltung im Einzelnen gemil § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 2
SGB XI den Landern. Soweit dabei — wie hier von dem Beklagten nach seiner bisherigen
Verwaltungspraxis — auf durchschnittliche Belegungsquoten abgestellt wird, wird das nach
den aufgezeigten Mafstdben allerdings nur zulédssig sein, wenn sich die Ausrichtung
grundsitzlich an der typischen Vollauslastung einer wirtschaftlich gefiihrten Einrichtung
orientiert, die eher bei knapp unter 100 % als bei 96 % liegen diirfte, wie es von dem
Beklagten derzeit praktiziert wird. Jedoch wird den Einrichtungen ebenfalls die Moglichkeit
des Nachweises einzurdumen sein, dass die tatsdchliche Belegungsquote etwa zu Beginn des
Umlagezeitraums unter dem Hochstwert liegt und die Heimbewohner deshalb mit einem
hoheren Anteil an den nach § 82 Abs 3 SGB XI umzulegenden Kosten zu beteiligen sind.
Jedenfalls wird aber zur Abgrenzung der nach § 82 Abs 2 Nr 4 und 5 SGB XI ausdriicklich
von den Einrichtungen selbst zu tragenden Anlauf-, Umstellungs- und SchlieBungskosten
sowie zum Schutz der Bewohner vor den wirtschaftlichen Folgen einer unzureichenden
Auslastung der Pflegeinrichtung aus sonstigen Griinden durch Festsetzung eines unteren
Auslastungsgrades und damit einer Mindestbelegungsquote sicherzustellen sein, dass das
wirtschaftliche Risiko einer ungewdhnlich niedrigen Heimbelegung nicht von den Bewohnern
zu tragen ist, sondern bei den Einrichtungen verbleibt.
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