Abhandlungen

Der Wagniszuschlag als Bestandteil leistungsgerechter
Ptlegesitze nach § 84 Abs. 2 Satz 1 SGB XI

Von Sascha Iffland

I. Einleitung

Mit den Urteilen vom 29. Januar 2009! hat das Bundessozialgericht einen
Richtungswechsel? bei der Auslegung der Bemessungsgrundsétze von Ver-
gutungen stationdrer Pflegeeinrichtungen vollzogen. Zuvor war der drirte
Senat wegen des vom Gesetzgeber angestrebten Wettbewerbs unter den
Ptlegeeinrichtungen® davon ausgegangen, dass die Leistungsgerechtigkeit
der Pflegesiitze dann gegeben sei, wenn sie dem {blichen Marktpreis ent-
sprechen. Dieser set anhand eines externen Vergleichs vergleichbarer An-
gebote im 8rtlichen Einzugsbereich zu ermittcln, Besondere Gestehungs-
kosten einer Einrichtung, wic z.B. cinc nicht fir alle Einrichtungstrager
geltende Tarifbindung, kénnten aufgrund der Abkehr des Gesetzgebers
vom Kostenersiatiungsprinzip grundsitzlich keine Beriicksichtigung fin-
den, so der dritte Senat im Jahr 2000.

Das vom Bundessozialgericht entwickelte »Marktpreismodell« ist in der
Literatur kritisiert worden. Zutreffend wurde darauf hingewiesen, dass es ei-
nen funktionierenden Pflegemarkt unterstellt, den es wegen der gesetzlichen
Regelungsdichte und des Nachfragekartells der Kostentréiger tatsichlich gar

[

BSG, Utteil vom 29. Januar 2009 - B 3 P 7/08 K, BSGE 102, 227 = NZS 2011, 35.

2 Vgl Schiitze, in: Udsching, SGB X1 - Soziale Pflegeversicherung, 3. Aull. (2010), § 84
Rdnr. 13; Dafichaw, SGB X1 - Pflegeversicherung, Losehl. {Stand: November 2000}, § 84,
Anm. 11, 4 spricht lediglich von einer »Weiterentwicklunge, Zieran, Anm, z, B3G, Urteil
vom 29. fanuar 2009 — B 3 P 7/08 R —, RsDE Heft 71/2010, 8. 97 von einer sdrastischen
Wendew.

Vel. BT-Drucks. 12/5262, 5. 136 zu § 81 Abs, 3,

BSG, Urteil vom 14. Dezember 2000 — B 3 P 19/00 R, BSGE 87, 199 = SGh 20i), 208
(»Markepreisurteil«).

5 Zum Terminus vgl Schétze, in: Udsehing, SGB XI - Soziale Pflegeversicherung, 3. Aull.
(20103, § 84 Rdnc, 12,
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nicht gibt.6 Der Gesetzgeber fordert unter § 85 Abs. 3 SGB XI Kostennach-
weise, die unter cinem reinen Marktmodell, wie vom Bundessozialgericht
damals gefordert, keinen Sinn machen.” Spitestens mit der Einfiihrung des
§ 80a SGB XI (a.F)® habe der Gesetzgeber klargestellt, dass Pflegesitze nicht
anhand regionaler Durchschnittswerte ermittelt werden solleen.”

Das Bundessozialgericht hat dieser Kritik durchaus Gehor geschenkr.
Ausdriicklich aufgegeben hat der dritte Senat die Position, dass die Hohe
der Gestehungskosten fiir die zu vereinbarende Vergiitung grundsirzlich be-
deutungslos sei und es regelmafig nur auf die Feststellung von Markepreisen
ankomme.!® Dies bedeute jedoch keine Abkehr von dem Grundsatz, dass
dic Pflegevergtitung auf einem marktorientierten Versorgungskonzept beru-
hen miisse und Anspriiche nach einem rcinen Selbstkostendeckungsprinzip
nicht bestiinden, so das Bundessozialgericht,” Vielmehr seien dic Pflegesitze
und die Entgelte fiir Unterkunft und Verpflegung nach einem zweistufigen
Verfahren zu ermitteln. Ausgangspunkt sei die Kostenkalkulation der Cin-
richtung. Diese sei dann leistungsgerecht, wenn erstens die voraussichtlichen
Gestehungskosten der Einrichtung nachvollziehbar und plausibel dargelegt
werden und sie zweitens in einer angemessenen und nachpriifbaren Relation
zua den Sitzen anderer Einrichtungen tiir vetgleichbare Leistungen stehen,'?

Abgeschen davon, dass mit dem so vom Bundessozialgericht entwickelten
Stufenmodell eine Reihe neucr Fragen aufgeworfen wurden, kommt es fiir
die Wirtschaftlichkeit eincr Pflegeeinrichtung bei der an Gestehungskosten

& Netmann/Bieritz-Harder. ie leistungsgerechte Pflegevergiitung, 2002, S, 3; [gf spricht
vom »Versuch ciner Markisimulations, in: Igl/Klfe (1esg.), Pflegeversicherung auf dem
Pritfstand, S. 54.

7 Bn'mne%r, Vergiitungsvereinbarungen fiir Pflegeeintichtungen nach 3GB XI, 2001,
5.167 1L

8 Diese Norm wurde durch das Pflege-Weiterentwicklungsgesetz aufgehoben und jhr In-
halt teilweise als Vorgaben (i die Pllepesatzvereinbarung in die neven Absitze 5 und 6
des § 84 SGB XI ibernommen.

9 Hanlein, SozialRecht aktuell 2008, 100 {102): vel. auch Plastholz, RsDE Heft 57/2005,
S. 22 {40).

10 B&G (EFN 1), Rdor. 20.

11 B3G (FN 1), Rdnr. 19.

12 BSG (FN 13, Rdnr. 22.

13 Etwa: In welchen Fillen ist eine Kostenposition plausibel gemachi? Ist es sachgerecht,
simtliche Einrichtungen oberhalb des unteren Drittels des Preisgefiiges zum Nachweis von
Besonderheiten zu verpflichten? Wie kann die wirtschaltliche Angemessenheit von Sach-
kosten ermittelt werden? Unter welchen Bedingungen kann eine im externen Vergleich er-
mittelte Spannbreite iiberschritten werden? Kann die Zulassungsvoraussetzung »Zahlung
ortsiiblicher Vergiitungen« eine Besonderheit im Pflegesatzgefiige rechifertigen? Zieran,
Anm, z. B8G, Urtell vom 29, Januar 2009 — B 3 P 7/08 R —, RsDE Heft 71/2010 5. 97,
weist daher zurecht darauf hin, dass die rechtsdogmatische Durchdringung der Finanzie-
rung itber Pllegesatz- bzw. Engelivereinbarungen immer noch am Antang steht.
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orientierten Betrachtungsweise entscheidend darauf an, dass zwischen den
Partcicn des Pflegesatzverfahrens und bei den Schiedsstellen Einvernehmen
dariiber besteht, alle typischerweise mit dem Betrieb eines Pflegeheims ver-
bundenen Kostenpositionen in die Kalkulation aufzunehmen und damit zur
Grundlage der zweistufigen Priifung zu machen. Dies verweigern die Kos-
tentrdger hinsichtlich des vom Einrichtungstriger zu tragenden Wagnisses
(Unternehmerrisiko) und den mit diesem einhergehenden Kosten in der
Praxis immer wieder. Filschlicherweise wird eine Kostenposition fiir das
vom Unternehmer zu tragende Risiko (»Wagniszuschlag«!?} oft mit einem
Gewinnzuschlag verwechselt und werden die Begritfe synonym verwendet.
Unabhingig davon, dass neben dem Wagniszuschlag zumindest bei privat-
gewerblich titigen Einrichtungstrigern auch ein kalkulatorischer Gewinn
seine Berechtigung hat®® und im Stufenmodell des Bundessozialgerichts sei-
nen Platz finden muss, soll diese Frage hier ausgeblendet werden und der
Beitrag alleine der Frage nachgehen, ob und in welcher Weise die Einrich-
tungstrager berechtigt sind, die Beriicksichtigung ihres unternehmerischen
Risikos in der Plegevergiitung zu verlangen.

II. Risiken beim Betrieb von Pllegeheimen

Auch wenn sich die Parteien des Pflegesatzverfahrens zu allen Personal-
und Sachkosten auf einen bestimmten Betrag verstindigen kdnnen, hitte
der Einrichtungstrager lediglich bei einem optimalen Lauf der Dinge eine
Chance, die Vergiirungsperiode ohne Verluste zu beenden. Es verbleiben
nidmlich eine Reihe von Risiken, deren Realisierung nicht vorhersehbar ist.
Einige sollen im Folgenden beispielhaft kurz dargestellt werden:'®
— Zunichst ist die Auslastungsquote zu nennen, Wird die der Kalkulation
zugrunde gelegte Auslastungsquote verfehlt, fehle es an Einnahmen, um
die Kosten zu decken. Dem konnte entgegengehalten werden, dass die
Einrichtung in entsprechendem Umfang Kosten einsparen konnte. Dies
wiire jedoch nicht zutreffend: Zum einen handelt es sich bei den meis-
ten Positionen um Fixkosten, die sich mit einer schwankenden Aunslas-

14 Die Terminologie als »Zuschlage wird bislang allgemein verwendet und soll aus Griinden des
besseren Verstindnisses auch hier fortgefiihet werden. Wenn man zu dem Schluss gelangt,
dass es sich nicht um einen iiber die Grundvergiitung hinausgehenden Obulus handelt, son-
dern um einen systemimmanenten Vergitungsbestarndted, ist dieser Begriff sachgerechter.

15 Vgl. zut Bericksichtigung eines kalkulatorischen Gewinns: BVerw(, Urteil vom L. De-
zember 1998 - 5 C 29.97, NVwZ 1999, 996.

16 Vel. 2u den Wagnissen des Pllegeheimtrigers auch: Mayer, NZS 2008, 639, dort FN 16.
5. dazu BSG, Urteil vom 12, Seprember 2012 - B 3 P 5/11 R = BeckRS 2012, 75740.
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tung nicht verindern. Zum anderen kann auch das Pflegepersonal nicht
unmittelbar an eine geringere Auslastung angepasst werden. Wiirde ein
Einrichtungstrager bei sinkender Auslastung Pflegepersonal abbauen,
kénnte er bei steigender Nachfrage keine Bewohner aufnehmen, weil
ihm dann das dafGr erforderliche Personal fehlen wiirde.” Eine immer
weiter sinkende Auslastung {Abwartsspirale} wire die Folge.

Dic Einrichtung ist verpflichtet, mit der vereinbarten personellen Aus-
stattung die Versorgung der Ptlegebedirftigen jederzeit sicherzustellen.
Sie hat bei Personalengpissen oder -austillen durch gecignete Mafnah-
men sicherzustellen, dass die Versorgung der Pflegebediirftigen nicht be-
eintriichtigt wird {§ 84 Abs. 6 SGB XI). Hil die Einrichtung die ver-
einbarte Personalmenge nicht vor, so sind die Entgelie [ir dic Dauer
der Unterdeckung entsprechend zu kiirzen (§ 115 Abs. 3 SGB XID.*#
Um diese Vorgaben iiberhaupt erfiillen zu kénnen, muss die Einrich-
tung einen kalkulatorischen Personaliiberhang einplanen. Arbeitsrechts-
konforme Mallnahmen reichen nicht aus, um zeitnah auf Auslastungs-
schwankungen zu reagieren. Da Bewohneraufnahmen zumeist sehr
kurzfristig anstehen, Neueinstellungen von Mitarbeitern aber einige Wo-
chen oder gar Monate Vorlauf bendtigen, muss die Einrichtung bereits
im Voraus das Personal fiir mogliche Neuanfnahmen vorhalten.
Entgelterhthungen sind kaum rechtssicher umzusetzen. Daher besteht sehr
hiiufig ein latentes Risiko von Riickforderungsanspriichen der Heimbewoh-
ner. Sie schulden cin erhdhtes Entgelt frithestens vicr Wochen nach Zugang
des hinreichend begriindeten Erhohungsverlangens. In der Begriindung
muss der Cinrichtungstriger unter Angabe des Umlagemalstabs die Posi-
tionen benennen, fiir die sich durch die verinderte Berechnungsgrundlage
Kostensteigerungen ergeben (§ 9 Abs. 2 WBVG). Diese Anforderung ist
im Hinblick auf die Praxis der Pflegesatzverhandlungen und Festsetzungen
durch die Schiedsstellen nur schwer rechnerisch stimmig zu erfiillen.'”

Die Arbeit in der Pflege ist oft kirperlich anstrengend und mit Heben
und Stehen verbunden. Tn Pflegeheimen ist det Krankenstand mit 6,2 %
der hichste aller groen Branchen.® Der kranke Arbeitnehmer hat nach

Sieht man einmal von den arbeitsrechdichen Hiirden fiic becriebsbedingte Kindigungen
bei kurzfristigen Belegungsschwankungen ab.

S. dazu: BSG, Urteil vom 12. September 2012 =B 3 P 5/11 R (bei Redaktionsschluss noch
unverdiferitlicht),

Vgl. hierzu vertiefend: [ffand/Diirecher, WBVG, 2011, § 9 Rdnr. 9 .

AOK-Statistik zum Krankenstandin Baden-Wirtitemberg vom 18, September 2012, hetpe//
www, a0k, de/baden-wuerttemberg/presse/krankenstand-im-ersten-halbjaby-2012-auf-
vorjahresmveaun-208367.php (Stand: 4, Oktober 2012).
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§3 Abs, | Entgl'G?! fiir die Dauer von sechs Wochen je Krankheits-
fall einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung. Der Einrichtungstriger muss
auch in dieser Zeit die Pflege z.B. durch die Anordnung von Uberstun-
den oder den Einsatz von Aushilfskeiften sicherstellen, also effektiv zwei
Arbeitnehmer bezahlen. Einen Erstattungsanspruch gegen die Kranken-
kasse hat der in der Regel mehr als 30 Arbeitnehmer beschiftigende Ein-
richtungstriager nach § I Abs. 1 AAG?* nicht.

Dem Trager eines Pflegeheims sind in erheblicher MaBe schutzbediirf-
tige, oft demenzerkrankte Heimbewohner anvertraut. Die Versorgung die-
ser Menschen ist mit Stress verbunden, mit dem nicht jeder Mitarbeiter
immer adidquat umgehen kainn, Kommt auch nur ein ernstzunehmender
Verdacht auf, dass ein Mitarbeiter diesen Situarionen nicht gewachsen ist
und mir seinem Verhalten rechtliche Grenzen iiberschreitet, ist schnelles
und konsequentes arbeitsrechtliches Handeln geboten. Das deutsche Ar-
beitsrecht ist jedoch nicht vom Bewohner-, sondern vom Arbeitnehmer-
schutzgedanken gepragt. Erweist sich eine Kiindigung als vermeintlich
iiberzogene Reaktion oder wurden die strengen formalen Anforderungen
nicht vollstandig beachtet, sind Abfindungszahlungen unumgganglich.

Zu berlicksichtigen ist auch, dass die Heimaufsicht Anordnungen und
andere heimrechtliche Mafinahmen 1reffen kann. Unabhingig von dem
mit den Pflegekassen und dem Sozialhilfetriger vereinbarten Personal-
mengen kann die Heimaufsicht ordnungsrechtlich z.B. den Einsatz von
zusitzlichem Personal fordern, das iiber die prospekriv vereinbarte Ver-
giitung kurzfristig nicht refinanziert werden kann >

Befindat sich der Heimbewohner im Krankenhaus oder ist er anderwei-
tig abwesend, so sind die Pflegevergiitung sowie die Entgelte fiir Un-
tetkunft und Verpflegung um mindestens 25 %?* zu kiirzen (vgl. § 87a
Abs. 1 Satz 5 SGB XI). Tatsichliche Kosteneinsparungen kann die Ein-
richtung in dieser Zeit aber nur in geringem Umfang etzielen,

Entgeltfortzahlungsgeserz vom 26. Mai 1954 (BGBL I S. 1014, 1065}, zuletzr gefindert
durch Artikel 1 a des Gesetzes vom 21. Juli 2012 (BGBL I 8. 1601),
Aufwendungsausgleichsgesetz vom 22. Dezember 2005 (BGBL I S. 3686), zuletzt gedn-
dere durch Art. 13 Abs. 6 des Gesetzes vom 12. April 2012 (BGBL. 13, 579},

Beachte aber § 117 Abs. 6 SGB X1, der das fiir die néchstmdgliche Pilegesarzvercinbarang
obligatorisch anordnet.

25 Prozent sind der iibliche Satz und entsprechen der gesetzlichen Mindestkiirzung. Der
Umfang der Kiirzung hiingt aber von der Regelung im Landes-Rahmenvertrag nach § 75
Ahs. 1 SGB XI ab.
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III. Leistungsgerechtigkeit eines Wagniszuschlags

Gesetzliche Grundlagen fiir die Vergiitung der stationiren Pflegeleistungen
ergeben sich aus dem Achten Kapitel des SGB XI. Fraglich ist, ob dariiber
hinausgehend auch die Regelungen der §§ 75 ff. SGB XII beriicksichtigt

werden miissen.

1. Dite Stellung der »Leistungsgerechtigkeit« im Kontext der
Vergiitungsregelungen

Fiir die Bemessung der Pflegesitze ist das Postulat des § 84 Abs. 2 Satz 1
SGB XI, nach dem diese leistungsgerecht sein miissen, das zencrale Krite-
rium. Die herausgehobene Stellung der Leistungsgerechtigkeit unter den in
§ 84 Abs. 2 SGB XI genannten Bemessungskritetien ist dadurch begriindet,
dass diese bereits unter den allgemeinen Vorschriften zur Finanzierung der
Ptlegeeinrichtungen als alleiniges Bemessungskriterium der Vergiitung fiir
allgemeine Pllegeleistungen benannt wird. Die weiteren in diesem Kapitel
genannten Kriterien dienen lediglich dazu, dic Leistungsgerechtigkeit ni-
her zu beschreiben, stehen mit dieser aber nicht in Konkurrenz. Dies folgt
aus dem Wortlaut und der systematischen Stellung des § 82 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 SGB XL

2. Leistungsgerechtighkest nur bei vollstindiger Kostenerfassung

Das Kritetium der Leistungsgerechtigkeit verlangt bereits dem Wortlaut
nach, die Vergiitung so in eine Korrclation zur erbrachten Leistung zu set-
zen, dass dieses Austauschverhilinis als gerecht anzusehen ist. Mafistab
hierfiir kann daher nicht der subjektive Eindruck einer Pflegesatzpartei, der
Einrichtung oder der Kostentriger, sondern muss ein vor dem Hintergrund
unserer gesamten Werteordnung billig und gerecht denkender Dritter sein.
Inhaltlich gilt dasselbe auch fiir die Entgelte fiir Unterkunft und Verpfle-
gung, die nach § 87 Satz 2 SGB X! in einem angemessenen Verhiltnis zu
den Leistungen stehen miissen.?

Gerecht kann das Austauschverhélinis von Leistung und Vergiitung
aber nur dann sein, wenn alle mit der Leistung verbundenen Kosten in

25 Schiivze, in: Udsching, SGB XI - Soziale Pflegeversicherung, 3. Aufl, (2010}, § 82 Rdne. 13,
§ 87 Rdnr. 4.
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eine Kalkulation einbezogen und bewertct werden. Dies folgt aus ciner
verfassungskonformen Auslegung des Kriteriums der Leistungsgerechtig-
keit. Soweit die Betriebskosten einer Pflegeeinrichtung im Cinklang mit
den Grundsitzen wirtschaftlicher Betriebsfiihrung stehen, diirfer: vor dem
Hintergrund der Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG} Einrich-
tungstrager an deren angemessener Refinanzierung nicht dauerhaft gehin-
dett werden.?® Dies wire nicht gewihrleistet, wenn ein ordnungsgemif
wirtschaftender Einrichtungstriger mit den bewilligten Vergtitungen nicht
imstande ware, seine Kosten zu decken und ein ausreichendes Einkom-
men zu erzielen.” Dabei ist, worauf das Bundesverfassungsgericht wieder-
holt hingewiesen hat, eine generalisicrende Betrachtungsweise geboten, die
auf den gesamten Berufszweig abstellt.?® Wiirden also Kostenpositionen in
den Pflegesatzverhandlungen nicht anerkannt, sondern systematisch ausge-
blendet, so wire dies mit der Berufsausiibungsfreiheit nach Are. 12 Abs, 1
GG nicht vereinbar.

Bei der Beurteilung der Leistungsgerechtigkeit von Wagniszuschligen
ist dartiber hinaus zu beachten, dass die Trager von Pflegeeinrichtungen, in-
dem sie eine Zulassung nach § 72 SGB XI erhalten und ihre Leistungen am
Markt anbieten, Aufgaben der dffentlichen Daseinsvorsotge libernehmen
(vgl. §§ 8 Abs. 1,69 SGB XI). Die Teilnahme am Wirtschaftsverkehr ist aber
typischerweise mit Risiken verbunden, welche die Betreiber von Pflegeein-
richtungen zu tragen haben und damit der 6ffentlichen Hand abnehmen.
Sie haben bei unvorhergesehenen Mehrkosten keine Moglichkeit, auf sonst
iibliche betriebswirtschaftliche Instrumente, wie etwa die Ausweitung der
Produktionsmenge oder die Reduzierung der (Personal-)Kosten, zuriickzu-
greifen. Dem stehen der auf eine konkrete Platzzahl begrenzre Versorgungs-
vertrag (vgl. § 72 Abs. 1 Satz2 SGB XI) und die Pflicht, die vereinbarte
personelle Ausstattung jederzeit vorzuhalten (§ 84 Abs, 6 SGB XI), entge-
gen. Gleichzeitig diirfen sie nach § 84 Abs. 4 Satz 2 SGB X1 ausschlieBlich
die mit den Kostentrigern vereinbarten oder von der Schiedsstelle festge-
setzten Vergiitungen berechnen. Sie sind sowohl auf der Ausgabenseite als
auch hinsichtlich des Ertrags vollstindig in das Korsett der Pflegesatzver-
einbarung gezwungen. Da pachrrigliche Kostenausgleiche nach § 84 Abs. 2
Satz 5 Halbsatz 2 SGB XI unzulissig sind, sind Pflegeeinrichtungen also

26 BSG, Unieil vom 8. Seprember 2011 — B 3 P 6710 R, Rdnr. 22; Bréitnrer/Philipp, RsDE
Heft 67/2008, S. 1 (28 £.).

97 BVerfG, Beschluss vom 15. Dezember 1999 — 1 BvR 1904/95, BVerfGE 101, 331, 350 [,

28 BVerfG, Beschluss vom 16, Miez 1971 - 1 BvR 52/66, BVer[GE 30, 292, 3 16; BVerfG, Be-
schluss vom 31. Oktober 1984 — 1 ByR 35/82, BVerlGE 68, 193, 219; BVerfG, Beschluss
vom 14. Mai 1985 — 1 BvR 449/82, BVerfGE 70, 1, 30,
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existenziell darauf angewiesen, besonders vorsichtig zu kalkulieren und
eventuell bestehende Risiken vorausschauend zu beritcksichtigen, Es gibt
keine sachliche Rechtfertigung dafir, demjenigen, der Aufgaben der offent-
lichen Hand iibernimmt, jegliche Risiken der hierfiir auszuiibenden wirt-
schaftlichen Titigkeit kompensationslos aufzubiirden.

_ Dem steht auch nicht entgegen, dass nach § 84 Abs. 2 Satz 5 SGB XI
Uberschiigse beim Pflegeheim verbleiben und Vetluste von diesem zu tra-
gen sind. Diese Norm ist nicht als Einfallstor datiir anzusehen, der Einrich-
tuhgstrager einseitig die unternehmerischen Risiken seiner Tatigkeit aufzu-
erlegen, sondern stellt lediglich klar, dass prospektiv ermittelte Entgelre im
Nachhinein ntcht deswegen auszugleichen sind, weil der Kalkulation zu-
grunde liegende Annahmen tatsichlich nicht eingetreten sind.? Das setzt
aber eben gerade voraus, dass diese Kalkulation die Ungewissheit iiber die
kiinftige Encwicklung wirtschaftlich beriicksichtigt.

3. Hervorbebung des Aufwands durch das Pflege-Neuausrichtungs-Gesetz

Mit dem Pflege-Neuausrichtungs-Gesetz®® wird der §84 Abs. 2 Satz 4
SGB X1 neu gefasst. Dieser lautet nun:

»Die Pflegesitze miissen einem Pflegeheim bei wirtschaftlicher Betriebs-
fuhrung erméglichen, seine Aufrvendungen u finanzieren und seinen Ver-
sorgungsauftrag zu erfiilllen.«*!

Der Gesetzgeber manifestiert damit die an den Gestehungskosten orien-
tierte Betrachtung des Bundessozialgerichts und verschiebt auBerdem den
Mafistab zur Bewertung der wirtschaftlichen Angemessenheit det kalku-
lierten Kosten auf den Einzelfall. Dass der generalisierte Vergiitungsbedarf
eines idealtypischen und wirtschaftlich opericrenden Pflegeheimes, also der
allgemein erforderliche Betriebsaufwand, MaBstab dieser Bewertung sei*?,
wird zu iberdenken sein. Dabei ist zu beachten, dass der Gesetzgeber un-
tet Verwendung eines Possessivpronomens (»seine«) die zu finanzierenden
Aufwendungen dem Pflegeheim unmittelbar zuordnet. Die wirtschaftliche
Bertiebsfiihtung bleibt als Korrektiv vorhanden.

29 Val. Neumann, in: Schulin, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. 4 - Plegeversi-
cherungsrecht, 1997, 5. 387.

30 Gesetz zur Neuavsrichtung der Pllegeversicherung (Pflege-Neuausrichtungs- Geserz -
PNG) vom 23. Oktober 2012 (BGBL. I S. 2246},

31 Die durch den Verfasser vorgenommene Hervorhebung kennzeichnet den ney einge-
fiigren Gesetzestext.

32 So0: BSG {FN 1), Rdnr, 19,
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Auferdem wird der Aufwand durch die Gesetzesanderung gegeniiber
ggf, weiteren den leistungsgerechten Pflegesiitzen zuzurechnenden Vergii-
tungsbestandteilen besonders betont. Welche Positionen dem Aufwand zu-
zurechnen sind und daher von dieser Privilegierung profitieren und ob hie-
runter auch kalkulatorische Wagniskosten zu fassen sind, ist anhand der
Erkenntnisse der Betriebswirtschaftslehre, der der Begriff entnommen
wurde, zu ermitteln.

IV. Die Kostenartenrechnung als Grundlage der Preiskalkulation

Dass auch kalkulatorische Wagniskosten zu einer vollstindigen Kostener-
fassung gehoren, ist in der Betriebswittschaftslehre allgemein anerkannt.>
Angemessene Gestehungskosten, zu denen auch bewertete unternehme-
rische Risiken gehoren, bilden die Untergrenze einer betriebswirtschaft-
lichen Preiskalkulation. Dies ergibt sich auch aus den Grundlagen der Kos-

tenrechnung.

1. Der wentmifige Kostenbegriff

Im betriebswirtschaftlichen Sinn haben die Gestehungskosten als Preisun-
tergrenze im Rahmen der unternehmerischen Planungsanfgabe eine zen-
trale Steuerungsfunktion. Hierfiir ist es etforderlich, dass tatsachlich alle
relevanten Kosten auch erfasst werden. Nach dem von Schmalenbach ent-
wickelten wertmifigen Kostenbegriff* sind Kosten der bewertete betriebs-
bezogene Verzehr von Giitern und Dienstleistungen. Kosten setzen sich
demnach aus

1. den aufwandsgleichen Grundkosten und

2. den kalkulatorischen Kosten

Zusammen,

33 Mayer, NZS 2008, 639 (641); vgl. Wike, Einfihrung in die Allgemeine Betriebswirt-
schaftslchre, 24, Aufl. (2010}, S. 938 £, 946 £, 950 {.; Eésele/Knobloch, Technik des be-
trieblichen Rechnungswesens, 8. Aufl. (2011), 8. 812, 821 ff.

34 Schmalenback, Kostenrechnung und Preispolitik, 1963, 5. 6.
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2. Volistindige Kostenerfassung anband der Kostenartenvechnung

Zur vollstindigen Etfassung der Gesamtkosten einer Periode bedient sich
die Betriebswirtschaftslehre der Kostenartenrechnung.”® Ausgangspunkt
zur Erstellung einer Kostenartenrechnung ist die Gewinn- und Verlustrech-
nung (GuV}?** Allerdings endet die Kostenartenrechnung nicht mit dem
hier ausgewiesenen Aufwand, der als jede Wertminderung der Periode defi-
niert wird >’ sondern umfasst auch die kalkulatorischen Kosten. Diese wer-
den in die Anderskosten, denen Aufwand in andcrer Hohe gegeniiberstche
{kalkulatorische Abschreibungen und kalkulatorische Wagnisse), und die
Zusatzkosten, denen kein Aufwand gegeniibersteht (kalkulatorische Zinsen,
kalkularorischer Unternehmerlohn und kalkulatorische Miete}, unterschie-
den.”® Wihrend die Anderskosten und damit auch die kalkulatorischen
Wagniskosten zum Aufwand gehdren, sind die Zusarzkosten vom Aufwand
nicht umfasst.*

3. Allgemeines Unternebmerrisiko — spevielle Einzeltwagnisse

Jede betriebswirtschaftliche Unternebmung ist mit Risiken verbunden und
kann damit zu Verlusten fiihren. Man differenziert zwischen dem allgemei-
nen Unternehmerrisiko und den spezfellen Einzelwagnissen. Wihrend das
allgemeine Unternehmerrisiko (z.B. Wettbewerbsverscharfung, riickliufige
Neueinziige) unkalkulierbar ist, gehdren die speziellen Einzelwagnisse (z.B.
Forderungsausfalle, Gewahrleistungsanspriiche Dritter, Unfallschiden) zu
den aperiodisch auftretenden Begleiterscheinungen des betricblichen Leis-
tungsprozesses,

4. Techuik bei der Kalkulation von Wagniskosten

Wiirde man den aperiodischen Aufwand im Jahr seiner Entstebung als Kos-
ten erfassen und in der Kalkulation beriicksichtigen, so witrde ein »Katas-
trophenjahr« auf die Kalkulation durchschlagen und dicse verzerren. Um

35 Wobe, Linfiihrung in die Allgemeine Betriebswirtschaftslehire, 24. Aufl. (2010), S. 938.
36 Wahe (FN 35), S, 936,

37 Wobe (FN 33), 5. 700.

38 Wabhe (FN 35), 5. 702, 946.

39 FEitele/Knobioch, lechnik des betrieblichen Rechnungswesens, 8. Aufl. (2011, 3. 794,
40 Enele/Knobloch (FN 39), 5. 821 f,
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dies zu vermeiden, wird der aperiodisch auftretende Aufwand als neutraler
Aufwand, der nicht in die Kostenrechnung gelangt, verbucht und cs wer-
den stattdessen kalkulatorische Wagniskosten zur Abdeckung der spezi-
ellen Einzelwagnisse beriicksichtigt. Die kalkulatorischen Wagniskosten
sollten dabei so bemessen werden, dass sie auf lange Sicht den aperiodisch
auftretenden Aufwand abdecken.*

Das allgemeine Unternehmerrisiko wird bei gewerblicher Tirtigkeit als
Teil des Betriebsgewinns abgegolten. Dies kann bei frei-gemeinniitzigen
Einrichtungstrigern allerdings nicht gelten, da diese einen Gewinn im ei-
gentlichen Sinn nicht kalkulieren. Jedoch kann man das allgemeine Unter-
nehmerrisiko in diesem Fall nicht einfach negieren, sondern es muss eben-
falls in Gestalt des kalkulatorischen Wagniszuschlages in die Kalkulation
einfliefen.*

V. Det Wagniszuschlag in der Rechtsprechung und Schiedsstellenpraxis
1. Der Wagniszuschlag in der Schiedsstellenpraxis

Soweit sich Schiedsstellen nach § 76 SGB XI bereits mit der Frage nach
dem Wagniszuschlag befasst haben, wurde dessen grundsitzliche Daseins-
berechtigung, soweit ersichtlich, weitgehend anerkanat. Allerdings gibt es
in der Schiedsstellenpraxis unterschiedliche Auffassungen dariiber, in wel-
chen Fillen er in Ansatz gebracht werden kann, welche Anforderungen der
Einrichtungstrager hinsichtlich der Plausibilisierung der kalkulierten Ri-
siken zu exfiillen hat und schlieflich, in welcher Hohe cin kalkulierter Wag-
niszuschlag wirtschaftlich angemessen sein kann.

Sowohl die Schiedsstelle in Baden-Wiirttemberg® als auch die Schieds-
stelle in Sachsen* rechtfertigen den Wagniszuschlag alleine aus abstrake ge-
neralisierenden Erwigungen heraus, Eine besondere Darlegung der sich in
der Vergangenheit tatsichlich realisierten Risiken fordern beide Schiedsstel-
len nicht. Die mit dem Betrieb eines Pflegeheims typischerweise einherge-
henden Risiken seien auf betriebswirtschaftlicher Grundlage zn bewerten
und bei der Bemessung der Pflegesitze zu beriicksichtigen. Hinsichtlich
der Hohe des Wagniszuschlags seien verschiedene Parameter, wie etwa die

41 Wshe (FN 35}, S. 950 §.; vgl. Esrele/Knobloch (FN 39), 5. 822,

42 A. A. Giirtner in: Kasseler Kommentar, Losebl. {Stand: Juli 2009), § 84 SGB XI, Rdnr. 7.

43 Schiedsstelle nach § 76 SGB XI fir Baden-Wiirttemberp, Beschluss vom 13. Oktober
2010 — 11410, unveraff,

44 Schiedsstelle nach § 76 SGB X1 fiir Sachsen, Beschluss vom 24, Mirz 2011, unverdft,
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GroBe der Einrichtung und deren Jahresbudget, aber auch die Einfithrung
der Einrichtung am Markt beriicksichtigungsfihig. Mafstab kénnten aber
cbenso dic gesetzlich pauschalierten Gewinnerwartungen oder andere Zins-
werte sein, Unabhingig von den Besonderheiten des konkteten Einzelfalls
kénne man von mindestens 2 % der Gestehungskosten ausgehen, so die
Schiedsstelle in Sachsen, die hier einen Ermessensspielraum eréffnet sicht.
Die Schiedsstelle in Baden-Wiirttemberg orientiert sich bei der Bemessung
des Wagniszuschlags an den Unternehmen der 6ffentlichen Hand und geht
dabei davon aus, dass diese in ihre Wirtschaftspline eine erstrebte Umsatz-
rendite von 2 % bis 4 % aufnehmen und diese auch erzielen miissen, wenn
das Unternchmen lingerfristig seinen unternehmerischen Auftrag ohne In-
solvenzgefahr etfiillen soll. Demgegeniiber hat die Schiedsstelle nach § 76
SGB XTI in Hessen® zwar die Berechtigung eines Kalkulationszuschlags fiir
das zu tragende Unternehmerrisiko grundsitzlich anerkannt, jedoch im
konkreten Einzelfall festgestellt, dass Kostensteigerungen bereits in der Kal-
kulation antizipiert und zusitzliche Wagniskosten daher nicht ohne weiteres
erklirbar seten.

2. Die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zum Wagniszuschlag

Der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts sind einige allgemeine, knapp
gehaltene Aussagen zum Wagniszuschlag zu entnehmen. Bereits im Jahr
2000 hatte der dritte Senat die Daseinsberechtigung des Wagniszuschlags
grundsitzlich bestitigt,* jedoch war dieser mit dem damals favorisierten
Marktpreismodell nicht kompatibel. Lediglich fiir den Fall, dass ein Markt-
preis nicht ermittelt werden kann, seien die Kosten des Heimtrigers bei
wirtschaftlicher Betriebsfiihrung heranzuziehen, um unter Zuschlag einer
angemessenen Verglitung, unter anderem des zu tragenden Unternehmer-
risikos, eine leistungsgerechte Vergiitung zu ermitteln. Das Bundessozial-
gericht hat somit bereits mit dem Marktpreisurteil anerkannt, dass die leis-
tungsgerechte Vergiitung einen angemessenen Wagniszuschlag beinhaltet.
Allerdings konstatierte das Gericht damals, dass es an geeigneten Malsti-
ben zur Festlegung einer angemessenen Hohe des Wagniszuschlags fehle.
Wenn auch unter kritischen Vorbehalten, schlug der dritte Senat eine An-
kniipfung an sonstige Kapitalanlagen vor.

45 Schiedsstelle nach § 76 SGB XI fiir Hessen, Beschluss vom 2. Dezember 2010 - 2/10, un-
verdtf.

46 BSG (FN4).
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Anders als dem Marktpreismodell, ist die Frage nach dem Wagniszu-
schlag dem auf dem betriebswirtschaftlichen Aufwand einer Einrichtung
beruhenden Stufenmodell immanent, Es verwundert daher, dass den Ur-
teilen des Bundessozialgerichts zum Stufenmodell keine vertiefenden Aus-
sagen zum YWagniszuschlag zu entnehmen sind. Die als Leitsatz tormulierte
Aussage

»Eine Vergiitung fiir stationire Pflegeleistungen ist deshalb im: Grund-
satz erst dann leistungsgervecht (...), wenn sie die Kosten einer Einvichtung
hinsichtlich der voraussichtlichen Gestebungskosten unter Zuschlag einer an-
gemessenen Vergiitung ibres Unternehmerrisikos und eines etwaigen 2usdtz-
lichen persinlichen Arbeitseinsatzes sowie einer angemessenen Verunsung
thves Bigenkapitals deckt.«"
wird im weiteren Verlauf der Entscheidungsgriinde hinsichtlich der ange-
messcnen Verglitung des Unternchmerrisikos weder begriindet noch er-
liutert.* Insbesondere bleibt offen, welche Anforderungen an die Plau-
sibilisierung und die wirtschaftliche Angemessenheit eines kalkulierten
Wagniszuschlags zu stellen sind.

3. Der Wagniszuschlag i Spiegel der Landessozialgerichte

Zundchst hatte das Landessozialgericht Hessen im Jahr 2006 das »Markt-
preisurteil« vorsichtig weiterentwickelt, die Ermittlung der prospektiven
Selbstkosten gefordert und dabei auch Raum fiit einen Wagniszuschlag ge-
lassen. Allerdings setzt das Gericht den Wagniszuschlag unzutreffend mit
einem kalkulatorischen Gewinn gleich,*

Auch das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg® geht nur knapp auf
die Frage nach dem Wagniszuschlag ein. Zwar bringt die Entscheidung eine
Orientierung an gesetzlich pauschalierten Gewinnerwartungen, wie etwa an
den gesetzlichen Verzugszinsen, als Mafistab fiir die Vergtitung des Unter-
nehmerrisikos in die Diskussion ein, verkennt dabei jedoch, dass auch nicht
gewinnorientiert arbeitende Einrichtungstriger ein zu vergiitendes Unter-
nehmerrisiko zu tragen haben.

47 BSG (FN 1), Rdar. 24

48 Vgl. Bieback, Anm. z BSG, Urteil vom 29. Januar 2009 - B 3 P 7/08 R -, jurisRR-SozR
212009, 5.7 (10).

49 LSG Hessen, Urteil vom 26. Jaouar 2006 — L 3/14 P 18/04, openjur 2012, 27037,

50 LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 29. Oktober 2009 — L 27 P 46/08, BeckRS 2010,
63324,
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Soweit ersichtlich, hat sich schlieflich mit dem Landessozialgericht Ba-
den-Wiirttemberg®! erstmals ein Sozialgericht auch substanziell mit dem
Wagniszuschlag befasst. Das Gericht fordert im Rahmen der Plausibilitits-
priifung von der Einrichtung die Benennung konkreter Ereignisse aus der
Vergangenheit, aus denen eine gewisse Wahrscheinlichkeit eines gesteiger-
ten Risikos hitte abgeleitet werden konnen. Lediglich allgemeine Betriebsri-
siken kdnnten cinen Risikozuschlag nicht rechtfertigen, sondern seien durch
eine entsprechend vorausschauende Kalkulation mit den prospektiven Ge-
stechungskosten abzudecken. Mit der Aufzihlung allgemeiner Betriebsti-
siken sei weder der Plausibilitdt Genlige getan, noch sei eine Priifung der
wirtschafilichen Angemessenheit durchfiihrbar. Diese Begriindung trigt al-
lerdings nicht, wie die folgenden Betrachtungen zeigen werden.

VL. Generell abstrakier Malstab zur Bewertung der Plausibilitdt des
kalkulierten Wagniszuschlags

Orientiert man sich weiterhin am Stufenmodell des Bundessozialgerichts,?
stelle sich die Frage, wic cin kalkulierter Wagniszuschlag auf der ersten Stufe
der vorzunchmenden Priifung plausibel und nachvollzichbar dargestellt
werden kann,

1. Wann ist eine Kalkulation plausibel?

Die Anforderungen, die an die Plausibilitit einer Kalkulation zu stellen sind,
sind in der Praxis oft strittig. Finige Kostentriger fordern regelhaft bereits
bei Vethandlungsaufforderung, Einsicht in die Perscnallisten oder die Ge-
winn- und Vetlustrechnung zu nehmen. Derart weitgehende und undiffe-
renzierte Eingriffsbefugnisse gibt jedoch das Gesetz nicht her und kdnnen
auch aus der Entscheidung des Bundessozialgerichts vom 29, Januar 2009%
nicht abgeleitet werden.

Bereits § 85 Abs. 3 Satz3 SGB XI differenziert zwischen Nachweisen,
die stets bei Pflegesatzverhandlungen zu erbringen sind, und zusitzlichen
Unterlagen und Auskiinften, die nur zu erteilen sind, soweit dies zur Be-

51 LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 11. November 2011 - L 4 P 1629/10 KL, in diesem
Heft der BsDE, 5. 66 (nicht rechtskriftig, die Revision ist beim BSG unter dem Az. B3 P
2/12 R anhingig).

52 BSG (FN 1), Rdnr 22.

53 Vel BSG{FN 1), Rdnr. 25 £, 39.
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urteilung der Wirtschaftlichkeit und Leistungstahigkeit »im Einzelfall er-
forderlich« ist. Das Bundessozialgericht hat die so abgestuften Nachweis-
pflichten weiter definiert und erlautert Es lassen sich folgende Aussagen
zusammenfassen:

a) Allgemeine Nachweispflichten

Alle Pflegeheime haben it Rahmen det Plausibilirarspriifung geeignete
Nachweise zu erbringen, welche die Kostenstrukiur des PHlegeheitms erken-
nen und eine Beurteilung der Wirtschaftlichkeit zulassen. Die Kostenkal-
kulation ist hinreichend zu belegen und muss tatsdchlich nachvollziebbar
sein. Diesem Plausibilititserfordernis wird etwa geniigt, wenn Kostensteige-
rungen auf normale Lohn- oder Sachkostensteigerungsraten begrenzt sind.

Das Bundessozialgericht geht dabei erkennbar von einem Grundsatz
aus, der sich durch das gesamte Vergiitungsrecht des Sozialgeserzbuchs
zieht,” namlich der »Vermutung fiir die Richtigkeit der Vorvereinbarung.
Fiir das Pflegesatzverfahren hat das Landessozialgericht Baden-Wiirttem-
berg* diesen Grundsatz ausdriicklich bekraftigt. Hieraus lasst sich ablei-
ten, dass die Entwicklung im Vergleich zur Ictzten Verglitungsvereinbarung
Ausgangspunkt der Plausibilititspriifung sein muss. Kann die Einrichtung
gewiinschte Vergiitungssteigerungen mit normalen Kostenentwicklungen
erklaren, wozu allgemeine statistische Auswertungen heranzuziehen waren,
ist der Plausibilitit Geniige getan.”’

b) Spezielle Nachweispflichten im Einzelfall

Nur dann, wenn die Angaben des Pilegeheims fiir cine abschliefende Plau-
sibilititskontrolle nicht ausreichen, sind nach § 85 Abs. 3 Sdtze 3 und 4
SGB XI zusitzliche Unterlagen vorzulegen und/oder Auskiinfte zu ertei-
len. Dies kann von der weiteren Konkretisierung der zu erwartenden Kos-
tenlast tiber die Angabe von Steflenbesetzungen und Eingruppierungen bis
zu pflegesatzerheblichen Auskiinften zum Jahresabschluss reichen. Eine
solche Vorlagepflicht besteht jedoch nur, soweit dies zur Beurteilung der

54 BSG (FN 1),

55 Vgl. zum Vertragsarztreche: BSG, Urteil vom 16, Juli 2003 - B 6 KA 29/02 R, S0zR 4-2500
§ 85 Nr. 3, Rdnr, 31

56 LSG Baden- Wiirtternberg, Urteil vom 5. Marz 2010 - L 4 P 4532/08 KL.

57 Vgl. auch Bicback, Anm, z BSG, Urieil vom 29. Januar 2009 — B 3 P 7/08 R -, jurisRR-
SozR21/2U{)9 5. 7 (11), der weitere Detailfragen zum Konzept der Plausibilititspriifung
erdrtert.
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Wirtschafilichkeit und Leistungsfihigkeit eines Pflegeheims im Einzelfall
erforderdich ist.

¢} Wann liegt ein Einzeltall mit h3heren Nachweispflichten vor?

Zur Beurtcilung der Frage, in welchen Fillen eine abschliefende Plausibi-
litdtskontrolle anhand statistischer Auswertungen méglich bzw, in welchen
Fillen die Vorlage der oben genannten weiteren Unterlagen im Einzelfall er-
forderlich ist, kommt es entscheidend darauf an, was unter einer Plausibili-
titspritfung zu verstehen ist und was die Plausibilivitspritfung bezweckt.

Bereits nach dem Wortsinn meint die Plausibilivit nicht die letzte mathe-
matische Richtigkeit. Plausibilitit bedeutet so viel wie Stimmigkeit, Glaub-
wiirdigkeit.”® Das Wort wird benutzt, um eine Aussage iiber die richtige
GroBenordnung von gemessenen oder berechneten Werten zu machen. Die
Plausibilititskontrolle, auch Plausibilititspriifung, ist einc Methode, mit der
ein Wert iiberschlagsméRig darauthin iiberpriift wird, ob er iiberhaupt plau-
sibel, also annehmbar, einleuchtend oder nachvollziehbar sein kann oder
nicht. Es kann nicht immer die Richtigkeit des Wertes oder des Frgebnisses
verifiziert werden, sondern es soll eine ggf. vorhandene offensichtliche Un-
richtigkeit erkannt werden.”

Das Leistungserbringerrecht kennt unter § 1062 SGB V eine gesetzlich
normierte Plausibilitdtspriifung. Nach dieser sind arztliche Abrechnungen
z.B. dann unplausibel, wenn eine Quartalsarbeitszeit von 780 Stunden iiber-
schritten wird, Fiir eine Plausibilititspriifung ist es also gerade typisch und
charakterisierend, dass kalkulierte Werte auf der Grundlage von generell-
abstraktem statistischem Zahlenmaterial iiberpriift werden.

Die Plausibilitdtsprifung dient dem Zweck, die Kostenkalkulation da-
rauthin zu kontrollieren, ob diese nachvollzichbar ist. In Abgrenzung zu
der nach § 79 SGB XI speziell anzuordnenden Wirtschaftlichkeitspriifung
erfolgt keine Tiefen- oder Einzelfallpriifung. Eine mathematisch-rechne-
rische Richtigkeit wird nicht verlangt. Soweit die kalkulierten Kosten auf
der Grundlage der letzten Vereinbarung und statistisch belegten Kosten-
entwicklungen oder im Vergleich zu den Werten anderer Einrichtungen in
diesem Sinn plausibel sind, kénnen weitergehende Unterlagen nicht gefor-
dert werden. Zusammenfassend lisst sich daher feststellen: Die Nachweis-
ptlichten eines Pflegeheims reichen umso weiter, je erheblicher dic gefor-

58 Aus lat. plaudere = Beifall klatschen; plausibilis = beifallwiirdig,
59 www.wikipedia.de zu den Begriffen »Plausibilitit« und sPlausibilicirskontrolle« {Stand:
26. September 2012},
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derte Vergiitungssteigerung im Verhilnis zu allgemeinen und spezifischen
Preissteigerungen und je hoher die begehrte neue Vergiitung ausfallt.®

2. Wie wird ein kalbulatorischer Wagniszuschiag plausibel gemachs?

Die aufgezeigten Anforderungen an die Plausibilitit konnen auch auf den
Wagniszuschlag {ibertragen werden, wobei allerdings im Vergleich zu den
iibrigen kontinuierlich auftretenden Koster: dessen Besonderheiten beriick-
sichtigt werden miissen, Risiken zeichnen sich némlich gerade dadurch aus,
dass ihr Eintritt unvorhersehbar ist und aus der Realisierung oder ausblei-
benden Realisierung in der Vergangenheit nicht auf deren Eintrite in der
Zukunft geschlossen werden kann. Die Situation dhnelt der eines Miinz-
wurfes: Ist bereits zehnmal hintereinander » Wappen« geworfen worden, er-
hoht diese Tatsache beim elften Wurf weder die Wahrscheinlichkeit, dass
nun eine »Zahl« fillt, noch kann sie als Beleg dafiir herhalten, dass erneut
»Wappen« fallen wird. Anders als bei den iibrigen Kosten kann die Plausi-
bilitit eines kalkulierten Wagniszuschlags also nicht dadurch ermittelt wer-
den, dass die Kosten des abgelaufenen Pflegesatzzeitraums fortgeschric-
ben werden. »Normale Kostensteigerungen« gibt s beim Wagniszuschlag
nicht, vielmehr sind die sich tatsichlich realisierenden Wagnisse erheblichen
Schwankungen unterworfen, Der Wagniszuschlag dient gerade dazu, diese
aperiodisch auftretenden Ereignisse aus dem normalen Anfwand herauszu-
nehmen und die Schwankungen durch eine regelmifige Kalkulationsgrofie
langfristig auszugleichen.

Dic Plausibilivit des Wagniszuschlags ist daher anhand eines generell-ab-
strakten MalSstabs zu ermitteln. Diese Mglichkeit erdffnet auch das Bun-
dessozialgeticht, indem es von den Kostentrigern fordert, die vorgelegte
Kalkulation in sich und ggf. auch im Vergleich mit den Werten anderer Ein-
richtungen auf Schliissigkeit und Plausibilitit zu iiberpriifen.*! Erst dann,
wenn die kalkulierten Wagniszuschlige iiber ein normales, die Pflegeheime
typischerweise treffendes MaB sich realisierender Risiken hinausgeht, kann
vom Einrichtungstriger unter Darlegung der aperiodisch auftretenden Kos-
ten der Vergangenheit eine weitere Substanziierung gefordert werden. Auf-
grund der Funktion des Wagniszuschlags, einen langfristigen Ausgleich zu

&0 I#fand, Altenheim 172012, 30 (31).
61 BSG (FN 1), Rdnr. 39,
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schaffen, ist in diesermn Fall aber zumindest ein Zeitraum von funf Jahren zu.
grunde zu legen.®?

3. Zur Hobe eines Ausgleichs der sich typischerweise realisierenden Risiben

Eine Bezitferung des Wertes der sich typischerweise in einem Pflegeheim
realisierenden Risiken ist schwer, Belastbare und statistisch fundierte Un-
tersuchungen existicren, soweit ersichtlich, nicht. Die vom Bundessozial-
gericht vorgeschlagene Ankniipfung an sonstige Kapitalanlagen® und auch
die vom Landessozialgericht Berlin-Brandenburg in die Diskussion elnge-
fithree analoge Anwendung gesetzlich pauschalierter Gewimnerwartungen,
wie etwa der Verzugszinsen®, kénnen nicht vollstandig tiberzeugen. Hier
werden abweichende Situationen und Intcressenlagen bewertet, sodass
diese Instrumente ein auf anderem Weg gefundenes Ergebnis lediglich ve-
ritizieren kdnnen,

Den Schicdsstellen ist ein nur beschrinkt iiberpriifbares Ermessen zur
Beurteilung der I16he der sich in einem Pflegeheim typischerweise reali-
sictenden Risiken eingerdumt.® Dabei ist es sachgerecht, sich an gesetz-
lichen Vorgaben und Pauschalierungen fiir die Bewertung des Wagniszu-
schlags in anderen Mirkten zu orientieren. So kann z.B. nach § 29 Satz 2
Zweite Berechnungsverordnung® das Mietausfallwagnis auf 2 % der jahr-
lich laufenden Aufwendungen kalkuliert werden, ohne dass es einer Darle-
gung der sich konkret realisicrenden Risiken bedarf. Auch die Preisermite-
lung der Gas- und Stromwirtschaft ist staatlich reglemendiert. Die Héhe
des Zuschlags zur Abdeckung branchenbezogener unternehmerischer Wag-
nissc wird hier anhand der Verhaltnisse auf den Kapitalmirkten und der
Bewertung der Betreiber auf diesen Mirkten sowie der durchschnittlichen
Verzinsung des Eigenkapitals in der Branche ermittelt, wobei auch die be-
obachteten und quantifizierbaren unternehmerischen Wagnisse in dic Be-

62 Vgl auch: Ziff. 5.3.4 (Wagnisse) der Allgemeinen Hinweise des Finanzministeriums
2um Landesgebithrengesetz Baden-Wiirtremberg vom 15. August 2005 (GABL Ni. 14,
5. 75806),

63 BSG (FN 4), IL 7 der Griinde.

64 LSG Berlin-Brandenburg (FIN 50},

63 BSG in stindiger Rspr., «.B, BSG (FN 4), 11, 6. BSG (FN 1}, Rdnr. 41 £

66 Verordnung tiber wohnwirtschaftliche Berechnungen nach dem Zweiten Wohnungsbau-
gesetz in der Fassung der Bekannemachung vom 12, Oktober 1990 (BGBL I &, 2178},
zuletzt gedndert durch Art. 78 Abs, 2 des Geserzes vom 23. November 2007 (BGBL 1
S.2614).




=

Der Wagniszuschiag als Bestanditet! leistungsgerechter Pflegesitve

wertung einflieBen sollen (§ 7 Abs. 5 GasNEV®; § 7 Abs. 5 SwomNEV*?).
Schliefllich ist auch die Interessenlage des Stfentlichen Preisrechts, das bei
Leistungen aufgrund &ffentlicher Aufirige zur Anwendung kommi,*® mit
der Situation einer Pflegesatzverhandlung vergleichbar. Bei der Kalkulation
von Selbstkostenfestpreisen, die prospektiv auf Basis kalkulatorischer Ge-
stehungskosten vereinbart werden, sind Wagniszuschlige in Hohe von 3 %
anerkannt.™®

Bei Anwendung det genannten Kriterien ist es m.E. sachgerecht, aber
nicht zwingend, einen Wagniszuschlag in Hohe von zumindest 2 % der kal-
kulierten Gesamtkosten ohne weiteren Nachweis als plausibel anzuerken-
nen. Dies entspriche in analoger Anwendung § 29 Satz 2 Zweite Berech-
nungsverordnung und lehnt sich an die Untergtenze der Spannbreite der
in den Ausfithrungsverordnungen zu den Landespflegegesetzen genannten
Eigenkapitalverzinsungen an.”* Auch die Einbringung von Eigenkapital ist
mit Risiken behaftet, der Eigenkapitalzins ein Gegenwerr dafiir, dass der
Einrichtungstrager bereit ist, Kapital trotz des Risikos zu investieren. Dar-
{iber hinausgehende Wagniszuschlage sind nach bier vertretener Auffassung
nicht von vornherein unplausibel, aber vom Einrichtungstriger durch kon-
krete Darlegung ciner erhdhten Risikolage zu begriinden. Werden dabei
vergangenheitsbezogene Vergleiche vorgenommen, ist von einem mehrjih-
rigen, zumindest fiinfjahrigen Betrachtungszeitraum auszugehen.

67 Gasnetzentgeliverordnung vom 25, Juli 2005 (BGBL I 5. 2197), zuletzt gedindert durch
Art. 5 der Verordnung vom 3. September 2010 {BGBL 15. 1261}.

68 Stromnetzenigeltverordnung vom 23, Juli 2005 (BGBI. I §. 2225}, zulerzt gesindert durch
Art. 4 des Gesetzes vom 28, Tuli 2011 (BGBL I S. 16%0).

69 Vgl. § 3 Verordnung PR Nr. 30/33 iiber die Preise bei &ffentlichen Aunftrigen vom 21. No-
vember 1953 (BAnz Nt 244 vom 18, Dezember 1933},

70 Vgl OVG Minster, Urteil vom 24. Juni 2008 — 9 A 373/06, DVBL 2008, 1138 L; zuletzt:
OVG Liineburg, Ureeil vom 17, Juli 2012 =9 1B 187/09, Rdnr, 51 m.wN.

71 Die Ausfihtungsverordnungen zu den Landes-Pflegegescizen der Lander schen beriick-
sichtigungsfihige Eigenkapitalzingen in efner Spannhreite von 2 % (vgl. § 12 Abs. 2 Sarz 4
PIhVO Sachsen) bis zu 5 % {vgl. § 6 Abs. 5 PlEin1V Hessen) vor. In vielen Lindern
(z.B. Bayern, Brandenburg, Niedersachsen) kénnen 4 % Eigenkapitalzinsen angesetzt
werder.
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VIL Kriterien zur Bemessung der wirtschafilichen Angemessenheit
des Wagniszuschlags

L. Kritik an dem vom BSG entwickelten Priifungsschema

Nach den Kriterien des Bundessozialgerichts sollen plausibel kalkulierte
Kosten unter Riickgriff auf den Rechtsgedanken des § 35 Abs.5 Satz 4
SGB V per se nur dann wittschaftlich angemessen sein, wenn sie sich im
unteren Drittel vergleichsweise ermittelter Pflegesitze bewegen.”? Oberhalb
des unteren Drittels vergleichbarer Pflegevergiitungen konne eine plausible
Kalkulation nur insoweit als wirtschaftlich angemessen bewertet werden,
als die Einrichtung Griinde fiir einen héheren Pflegesatz aufzeigt und diese
wirtschaftlicher Betriebsfithrung entsprechen.”

Soweit das Bundessozialgericht ausfithrt, Griinde fiir einen als wirt-
schaftlich angemessenen héoheren Aufwand kénnten sich insbesondere aus
Besonderheiten im Versorgungsvertrag der Einrichtung ergeben,” verkennt
es, dass die Versorgungsvertrige in den Bundeslindern mit Ausnahme der
Platzzahlen tiberwiegend mit identischem Inhalt abgeschlossen werden.
Eine wesentliche Leistungsspreizung ist nicht festzustellen, Insofern sind die
vom Bundessozialgericht als beriicksichtigungsfihig bezeichneten Griinde
wirtschaftlich angemessener Entgelte oberhalb des unteren Drittels weitge-
hend auf die tarifliche Entlohnung der Mitarbeiter beschriinkt, was — kon-
sequent angewandt — zu einer Abwiirtsspirale der Pflegesitze fithren wiirde.
AuBerdem ist bislang ungeklirt, welche Auswirkungen es auf die wirtschaft-
liche Angemessenheit der iibrigen Kostenpositionen hat, wenn eine einzelne
Position als wirtschaftlich angemessen anzuerkennen ist.

2. Kriterten zur Bewertung der wirischaftlichen Angemessenbeit
a) Abgestufte Bewertung anhand des Verhalmismiifigkeitsgrundsatzes

Es ist also zu untersuchen, unter welchen Voraussetzungen auch plausi-
bel kalkulierte Sach- und Wagniskosten Vergiitungen oberhalb des unteren
Drittels rechtfertigen konnen. Hierbei kann auf den externen Vergleich zu-
riickgegriffen werden. Der externe Vergleich dient nicht dazu, Preisspan-

72 BSG (FN 1}, Rdnr. 34 f.
73 BSG (FN 1), Rdar 36.
74 BSG{EN1).
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nen oder eine Obergrenze vereinbarungsfihiger Pflegesitze zu crmitteln.
Er stellt vielmehr ein Regulativ in einem System widerstreitender Interessen
dar. Dies ergibt sich aus dem wegen des Eingriffs in die Berufsaustibungs-
freiheit (Art. 12 Abs. I GG) zu beachtenden VerhilmismaBigkeitsgrund-
satz. Die Anforderungen an die wirtschaftliche Angemessenheit der Pfle-
gesiitze sind umso grofer, je hoher die geforderten Pflegesitze im externen
Vergleich liegen. Wihrend im mittleren Bereich nach hier vertretener Auf-
fassung verniinftige unternchmerische Entscheidungen ausreichen, um die
plausibel kalkulierte Kostenstruktur zu rechtfertigen, sind im oberen Be-
reich und dariiber hinaus wirtschaftliche Zwinge oder betriebswirtschaft-
liche Selbstverstandlichkeiten zu fordern.”

b) Pasitionsbezogene Betrachrungsweise

Es ist generell bereits zu @iberlegen, ob die kalkulierten Entgelte oder aber
die einzelnen Kostenpositionen der Kalkulation auf ihre wirtschaftliche An-
gemessenheit hin zu priifen sind.

Die wirtschaftliche Angemessenheit der Gesamtkalkulation kann nicht
vom Zutreffen dieses Kriteriums im Hinblick auf eine Einzelposition ab-
hiingig gemacht werden. So nimmt 2.B. die als wirtschaftlich angemessen
anerkannte Tarifbindung die kalkulierten Sachkosten nicht automatisch in
die Wittschaftlichkeit mit. Allerdings kann es auch nicht leistungsgerecht
sein, wenn sich die Sachkosten in diesem Beispiel wegen der bereits durch
die Tarifbindung veranlassten Finreihung in das obere Drittel des externen
Vergleichs hdheren Anforderungen an die wirtschaftliche Angemessenheit
stellen miissten oder gar zum Ausgleich fiir die vermeintlich hohen Perso-
nalkosten nicht vollstindig anerkannt werden kdnnten. Leistungsgerechtig-
keit und wirtschafiliche Betriebsfithrung kénnen nur dann zutreffend be-
wertet werden, wenn man die einzelnen Positionen der Kalkulation getrennt
voneinander betrachtet.

3. Anwendung der Kriterien auf den kalkulierten Wagniszuschlag

Die wittschaftliche Angemessenheit des Wagniszuschlags ist unabhingig
von der Frage zu bewerten, ob bercits andere kalkulierte Einzelpositionen
Pflegesitze im mittleren oder oberen Segment des externen Vergleichs recht-
fertigen, Weiterhin wird sich ein Rest an unternehmerischen Risiken selbst

75 Ifffand, Altenheim 3/2012, 58 (59).
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bei wirtschaftlichster Betriebsfithrung und vorausschauender Planung im
langjihrigen Mittel nicht vermeiden lassen. Daher ist — wie bei allen ande-
ren dem Grunde nach anerkannten Kostenpositionen auch — cin gewisser
Basissatz fitr das unternehmerische Wagnis stets als wirtschaftlich angemes-
sen anzucrkenncen,

Die Hohe dicses Basissatzes muss auf den Wert festgelegt werden, der
auch als Ausglcich fiir das sich in einem Pflegeheim typischerweise realisie-
rende Risiko ohne weiteren Nachweis als plausibel anerkannt wird.” Denn
warum sollte eine Position wirtschaftlich unangemessen sein, wenn sie ohne
weiteren Nachweis plausibel, d.h. an sich bereits als branchentypisch nach-
vollziehbar ist? Ist dariiber hinaus die wirtschaftliche Angemessenheit des
kalkulierten Wagnisses zu priifen, so sind taugliche Griinde fir die Uber-
schreitung des allgemeinen Wagnisses u. a., dass die Mitarbeiter aufgrund
der versorgten Klientel aufergewdhnlich stark belastet sind, wegen der ho-
hen Quote an Selbstzahlern ein ethihtes Ausfallrisiko” vorliest oder sich
der regionale Wettbewerb stark verindert.

VIII. Zusammenfassung

1. Mit dem Betricb eines Pflegeheims sind Risiken verbunden, deren Reali-
sterung prospektiv nicht exakt kalkulierbar ist.

2. Dem Kriterium der Leistungsgerechtigkeit ist gegeniiber den weiteren
gesetzlichen Anforderungen zur Bemessung der Pflegesitze eine zen-
trale Stellung zugewiesen. Dies folgt aus dem Wortlaut und der syste-
matischen Stellung im Rahmen des § 82 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und des § 84
Abs. 2 Satz 1 SGB XL

3. Von Leistungsgerechtigkeit kann nur dann gesprochen werden, wenn
alle mit der Leistung verbundenen Kosten in die Kalkulation einbezogen
werden. Hierzu gehéren auch kalkulatorische Wagniskosten.

4. Die auf der ersten Stufe der Bewertung leistungsgerechter Pflegesitze zu
prifende Plausibilitit etfordert in Abgrenzung zur Wirtschafilichkeits-
priifung nach § 79 SGB XTI keine Tiefen- oder Einzelfallprifung, es muss
keine letzte rechnerisch-mathematische Richtigkeit belegr werden. Die
Nachweispflichten cines Pflegcheims reichen umso weiter, je echeblicher
die geforderte Vergiitungssteigerung und je hher die begehrte neue Ver-
gitung ausfillt.

76 Vgl oben VI, 3,
77 8. dazu: Frings, SozialRecht akiucll 2012, 137 (139 £).
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5. Die Plausibilitit eines kalkulatorischen Wagniszuschlags kann nicht an-
hand der cingetretenen Risiken der Vorperiode gepriift werden. Wag-
nisse zeichnen sich nimlich gerade dadurch aus, dass sie aperiodisch auf-
treten und sich nicht fortschreiben lassen,

6. Die wirtschaftliche Angemessenheit der kalkulierten Pflegesitze ist an-
hand abstrakter Kriterien stufenlos und fiir jede Kostenposition einzeln
zu bewerten. Dabei sind im mittleren Bereich verniinftige unternehme-
rische Entscheidungen und im oberen Bereich und dariiber hinaus wirt-
schaftliche Zwinge und unternehmerische Selbstverstindlichkeiten zu
fordern.

7. Es ist als plausibel und auch wirtschaftlich angemessen anzuetkennen,
dass alle Pflegeheime im langjéhrigen Mittel ein Mindestmal} an Wagnis-
kosten zu tragen haben, Dieses Mindestmal kann auf 2 % des Gesamt-
umsatzes beziffert werden. Dariiber hinausgehende Wagniskosten sind
unter Darlegung einer erhdhten Risikolage zu begriinden.




