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LANDTAG
NORDRHEIN-WESTFALEN
16. WAHLPERIODE

INFORMATION
16/205
Gutachten
Alle Abg
von

Prof. Dr. jur. habil Thomas Klie, Freiburg

zur Bedeutung der Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes
vom 08.09.2011 (Az: B 3 P 12/11 R, pp.) fur die

Durchfiihrungsverordnung zum Alten- und Pflegegesetz (APG)

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

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

Prof. Dr. jur. habil Thomas Klie Freiburg, 06.08.2014
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Der Gutachter ist gebeten, im Zusammenhang mit den Beratungen Uber die Verordnung zur
Ausfihrung des Alten- und Pflegegesetzes Nordrhein-Westfalen (DVO APG) (NRW) im
Landtag und ihrem zustandigen Ausschuss zu der Frage Stellung zu nehmen, ob und welche
Bestandteile der Urteile des Bundessozialgerichtes im vorgesehenen Gesetz und der
zugehorigen Verordnung Anwendung finden kdnnen oder mussen. Darlber hinaus ist er
gebeten, die Handlungsspielrdume des Gesetz- und Verordnungsgebers, die Ubertragbarkeit
der BSG-Urteile vorausgesetzt, insbesondere hinsichtlich des Tatsachlichkeitsprinzips und

seiner Befolgung zu bewerten.

Das Gutachten ist wie folgt strukturiert: Es beginnt mit einer Beschreibung der zugrunde
liegenden Problematik der heutigen und zuklnftigen Finanzierung der stationaren Pflege, die
den Hintergrund flir die Auseinandersetzung und Beratungen (ber die
Durchfihrungsverordnung zum APG bilden. Es folgt eine Darlegung der
Regelungssystematik und Finanzierungsstruktur fir stationare Pflegeeinrichtungen, die § 82
SGB Xl vorgibt. So dann werden die wesentlichen Aussagen des Bundessozialgerichtes
zusammengefasst, bevor Fragen der Ubertragbarkeit erdrtert werden. Der
Handlungsspielraum des Gesetz- und Verordnungsgebers in NRW soll auf der Grundlage
der Gesetzes- und Verordnungsentwdirfe, strukturiert nach wesentlichen Fragen der
Finanzierung bewertet werden. Das Gutachten schlieBt mit einer Zusammenfassung und

Schlussfolgerungen.

Dem Gutachter lagen Unterlagen des Ministeriums fir Gesundheit, Emanzipation, Pflege
und Alter (MGEPA) zur Rechtslage und Verwaltungspraxis der Investitionsfinanzierung vor.
Es konnte die Stellungnahmen zum Entwurf der APG DVO NRW ebenso berlcksichtigt
werden, wie das Ausschussprotokoll Apr16/539 vom 07.05.2014. Dem Gutachter lag dariber
hinaus ein Gutachten und eine Expertise der Solidaris Revisions GmbH zur Refinanzierung

der Investitionsaufwendungen nach § 82 Abs. 2 SGB XI von April 2014 vor.

Prof. Dr. jur. habil Thomas Klie Freiburg, 06.08.2014



Gutachten fiir die Prasidentin des Landtages Nordrhein-Westfalen 3

Er konnte ebenfalls zurlickgreifen auf ein Gutachten des parlamentarischen Beratungs- und
Gutachterdienstes vom Mai 2014 zu der Frage der Grenzen der Ermachtigungsgrundlage
zur Vereinbarkeit der APG DVO NRW mit § 20 APG. Der Gutachter hat darliber hinaus
Gesprache mit Experten aus NRW und anderen Bundeslandern zu den aufgeworfenen

Fragen gefihrt.

1. Aktuell und zukiinftige Fragen der Finanzierung stationarer
Pflegeeinrichtungen
Die Durchfiihrungsverordnung zum APG NRW ist Teil der Landespflegepolitik des
Landes NRW. Sie ist eingebunden in und weithin determiniert durch die
bundesgesetzlichen Vorgaben des Pflegeversicherungsrechtes, insbesondere des
SGB XlI. Das APG ist insgesamt darauf ausgerichtet, die Qualitat der in NRW
bestehenden 2052 vollstationdren Pflegeeinrichtungen zu verbessern. Dabei spielt
die Reduzierung von Doppelzimmern eine zentrale Rolle. Es wird eine Politik
fortgesetzt, die Finanzierungsbedingungen fir Neubauten von Pflegeeinrichtungen
durch eine Reduzierung des Refinanzierungssatzes von voribergehend vier auf zwei
Prozent verschlechtert hat. Damit bringt die nordrhein-westfalische Landesregierung
zum Ausdruck, dass sie weiterhin nicht auf den Ausbau von stationdren
Pflegeplatzen, sondern auf Modernisierung und Qualitatsverbesserung setzt. Mit der
Betonung des Vorrangs ambulant vor stationdr und der Foérderung von
quartiersbezogenen Ansatzen geht die Landespolitik davon aus, dass sie den durch
die demografische Entwicklung und soziale Wandlungsprozesse zu erwartenden
deutlich steigenden Zahlen von auf Pflege angewiesenen Menschen bei
gleichzeitigem Rlickgang des Pflegepotenzials in einer Kombination von qualifizierten
stationaren Pflegeeinrichtungen und einem ausgebauten Versorgungssystems fir die
hauslichen Pflege wird begegnen kénnen. Mit dieser Politik steht das Land Nordrhein-

Westfalen nicht alleine. Diese Politik steht gleichwohl in einem Spannungsverhéltnis

Prof. Dr. jur. habil Thomas Klie Freiburg, 06.08.2014
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zu Prognosen dber die Inanspruchnahme von und dem unterstellten Bedarf an
stationaren Pflegeplatzen in der Zukunft.

Das Land NRW hat sich, wie fast alle Bundeslander aus einer in § 9 SGB Xl zun&chst
vorgesehenen Objektfinanzierung stationdrer Pflegeeinrichtung verabschiedet. Sie
hat sich fir eine Subjektférderung, fir das Pflegewohngeld entschieden, mit dem
Bewohnerinnen und Bewohner von stationdren Pflegeeinrichtungen in férderwirdigen
Einrichtungen einen Zuschuss zu den nicht gedeckten Investitionsaufwendungen
erhalten. Damit wird u.a. das Ziel verfolgt, die Sozialhilfeabhangigkeit von
Pflegeheimbewohnerinnen und —bewohnern zu reduzieren. Hinsichtlich der
Pflegesatzgestaltung insgesamt und den Investitionsaufwendungen im Besonderen,
weist NRW im Bundesvergleich vergleichsweise hohe Pflegesatze aus. Die
Pflegesatzgestaltung bewegt sich in gewisser Weise zwischen den aus Zeiten vor
Geltung der Pflegeversicherung stammenden Traditionen, gesetzlichen Vorgaben
und politischen SteuerungsmaBnahmen. Dabei waren insbesondere grundlegende
Fragen der Investitionsaufwendungen in der Vergangenheit, wie auch in anderen
Bundeslandern, etwa Fragen der so genannten ,Abschreibung“, weithin
einvernehmlich  beraten worden. Mit den heimrechtlich angestoBenen
,Qualitdtsverbesserungen®, insbesondere hinsichtlich der Reduzierung der
Doppelzimmer, wird die Branche mit Modernisierungsanforderungen konfrontiert, die
sowohl zu einer Reduzierung der Platzzahl als auch zu erhdhten
Investitionsaufwendungen fihren. Durch die Rechtssprechung des
Bundessozialgerichtes vom September 2011 wird die gesetzlich vorgesehene strikte
Trennung der Finanzierungsbestandteile gemaB § 82 SGB XI mit neuer Relevanz
und Verbindlichkeit ausgestattet und gleichzeitig mit dem vom BSG ausformulierten
Tatsachlichkeitsprinzips (siehe unten), die bisher weitgehend pauschalierte

Berechnung von Investitionsaufwendungen infrage gestellt.

Prof. Dr. jur. habil Thomas Klie Freiburg, 06.08.2014
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Nordrhein-Westfalen ist bislang das einzige Bundesland, das die BSG
Rechtsprechung im Kontext seiner pflegepolitischen Bemihungen um eine Starkung
der héauslichen Versorgung zum Anlass nimmt, seine landesrechtlichen
VergUtungsregelungen bezogen auf die Investitionsaufwendungen grundlegend neu
zu gestalten und an die Vorgaben des Bundessozialgerichtes anzupassen. In
anderen Bundeslandern ist dies fur die Zukunft zu erwarten respektive angekindigt.
Insofern nimmt das Land Nordrhein-Westfalen mit seiner Durchfihrungsverordnung
zum APG eine Pionierrolle ein. Mit Einfihrung der Pflegeversicherung wurde das
Prinzip der Wettbewerbsneutralitat zum festen Bestandteil des
Leistungserbringungsrechtes der sozialen Pflegeversicherung. Schon aus
wettbewerbsrechtlichen Grinden waren bedarfsplanungsbasierte Finanzierungen
stationarer Pflegeeinrichtungen nicht mehr mdglich. Diese wettbewerbliche
Orientierung der Pflegeversicherung ist ein Grund dafiir, dass die Finanzierung von
Investitionsaufwendungen im Rahmen der Férderung durch Lander und Kommunen
gemaB § 9 SGB Xl in fast allen Bundeslédndern eingestellt wurde (vgl. Hofer in LPK
SGB Xl, Rz. 9). Damit wurde der Weg gedffnet fir eine investorengestitzte
Infrastrukturentwicklung in der stationaren Pflege. Die Branche hat sich diversifiziert.
Das gilt auch fir die Strategien im Umgang mit der nordrhein-westfélischen
Finanzierung stationdrer Pflegeeinrichtungen. Neben der Gewinnerzielung
zuganglichen Vergutungsbestandteilen der Pflegevergitung und der Entgelte fir
Unterkunft und Verpflegung wurden auch die anerkannten Investitionsaufwendungen
in die jeweiligen tragerspezifischen Finanzierungsstrategien einbezogen. Dabei
lassen sich unterschiedliche Verwendungen unterscheiden: Einige Einrichtungen
haben die ,Abschreibungen” und andere Anteile der Investitionsaufwendungen, die
sie nicht unmittelbar fir ModernisierungsmaBnahmen und Ersatzbeschaffung
bendtigten, angespart, um  spater UOber  Ricklagen  fur  allfallige

ModernisierungsmaBnahmen verfligen zu kdnnen.

Prof. Dr. jur. habil Thomas Klie Freiburg, 06.08.2014
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Andere Einrichtungen sahen sich veranlasst, ihre zum Teil tarifbedingten hohen
Personalaufwendungen aus dem Bereich der Investitionsaufwendungen zu
finanzieren. Wieder andere bedienten die Annuitdten oder Pachtzahlungen aus den
vereinnahmten  Entgelten  flr  Investitionsaufwendungen,  hinter  denen
Zinserwartungen respektive Renditen der Investoren standen, die deutlich Gber einem
anerkannten Unternehmergewinn oder einer angemessenen Kapitalverzinsung lagen.
Wieder andere haben Mittel fir andere Zwecke genutzt. Eine Verpflichtung zur
Darlegung der Mittelverwendung gab es nicht. Diese Gemengelage erklart die
differenzierte und zum Teil vehemente Reaktion, insbesondere der
Leistungserbringerverbande auf die DVO zum APG. Die vorgesehenen Regelungen
stellen auf der einen Seite bisherige Refinanzierungsstrategien in Frage. Auf der
anderen Seite werfen sie Fragen hinsichtlich der Finanzierung einer kilnftigen
Pflegeinfrastruktur auf, die auch in der Anhérung des Ausschusses und in den
Stellungnahmen der Verbande vorgetragen wurden. Man wird feststellen kénnen und
mussen, dass in den bisherigen Pflegesatzsystem in Nordrhein-Westfalen,
insbesondere im Bereich der Investitionskosten ,Luft* war, die von den Beteiligten in
unterschiedlicher Weise genutzt wurden. In dem von MGEPA durchgeflihrten
Beteiligungsverfahren und in den Diskussionen im Ausschuss, wurden in
nachvollziehbarer Weise Bedenken gegentber einer neuen Berechnung und
Ermittlung sowie der Verankerung von Nachweispflichten hinsichtlich der
Investitionsaufwendungen gemaB § 82 Abs. 3 und 4 SGB XI zum Ausdruck gebracht.
Ahnliche Auseinandersetzungen sind auch fiir andere Bundeslander zu erwarten.
Dies bringen Experten sowohl von der Bundesebene als auch aus anderen

Bundeslandern explizit zum Ausdruck.

Prof. Dr. jur. habil Thomas Klie Freiburg, 06.08.2014
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2. Finanzierung der Pflegeeinrichtung gemaB § 82 SGB Xl
Die Frage der Finanzierung der stationdren Pflegeeinrichtung war im
Gesetzgebungsverfahren zum SGB XI umstritten. Der Gesetzgeber hatte
verschiedentlich, zuletzt durch das Gesetz zur Regelung des
Assistenzpflegebedarfes Gelegenheit, die Vorschrift des § 82 SGB XI zu &ndern. Bei
§ 82 SGB Xl handelt es sich um eine Grundsatzvorschrift zur Finanzierung von
Pflegeeinrichtungen. Es werden drei Finanzierungsbestandteile voneinander
unterschieden: Die leistungsgerechte Pflegevergitung, ein angemessenes Entgelt fur
Unterkunft und Verpflegung und die betriebsnotwendigen Investitionsaufwendungen.
Es stellen sich zun&chst Abgrenzungsfragen zwischen allgemeinen Pflegeleistungen
und Leistungen der Unterkunft und Verpflegung. Diese sollen in Rahmenvertragen
gemaB § 75 Abs. 2 Nr. 1 SGB Xl beantwortet werden. Zu den allgemeinen
Pflegeleistungen  stationarer  Einrichtungen  gehdren  insbesondere  die
pflegebedingten Aufwendungen, die soziale Betreuung so wie die in den
Rahmenvertragen gemaB § 75 Abs. 2 SGB Xl im Einzelnen zu bestimmenden
Leistungen der medizinischen Behandlungspflege. Mit dem bislang kaum eingelésten
Prinzip der Leistungsgerechtigkeit der Pflegevergitung wird der vor der Einflhrung
der Pflegeversicherung weithin geltende Grundsatz des
Selbstkostendeckungsprinzips verlassen, der lange Zeit die Pflegeséatze in Nordrhein-
Westfalen gepragt hat. Dabei wirft die Konkretisierung des Begriffes
Jleistungsgerecht* zahlreiche offene Fragen auf. Es kann bisher keineswegs davon
die Rede sein, dass in den Verhandlungen Uber die Pflegevergitung ein expliziter
Leistungsbezug hergestellt wird. Dies erklart in Teilen, dass eine Reihe von
Einrichtungen eine Art Mischkalkulation aus den drei Entgeltbestandteilen vornehmen
und bisweilen ihre pflegebedingten Aufwendungen durch die Entgeltanteile flr

Investitionsaufwendungen querfinanzieren.

Prof. Dr. jur. habil Thomas Klie Freiburg, 06.08.2014
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Insofern, das ist zu erwarten, wird eine konsequentere, am Tatsachlichkeitsprinzip
orientierte Bemessung von Investitionsaufwendungen auch ihren Niederschlag in den
Verhandlungen Uber die Pflegevergitung finden missen. Aus § 82 Abs. 1 SGB XI
ergibt sich die Schlussfolgerung, dass sich die Entgelte aus der Leistung und nicht
die Leistung aus den Entgelten abzuleiten haben (vgl. Plantholz in LPK SGB XI, § 82,
Rz. 5). Die Bemihungen Uber das Pflegequalitdtssicherungsgesetz und den
Abschluss von Leistungs- und Qualitédtsvereinbarungen auf dem Weg zur
leistungsgerechten Vergltung voranzuschreiten, ist nicht in einer den Ansprichen
des Gesetzgebers entsprechenden Weise gelungen.

Die Leistungen der Unterkunft und Verpflegung sind nicht Bestandteil der
Pflegevergltung. Fir sie hat in der Regel der Pflegebedurftige selbst aufzukommen,
gof. ersatzweise der Sozialhilfetrdger. Eine stationdre Vollversorgung durch die
Pflegeversicherung wurde vom Gesetzgeber nicht nur fir nicht finanzierbar sondern
auch aus sozial- und familienpolitischen Griinden als nicht angezeigt angesehen. Die
Entgelte fur Unterkunft und Verpflegung missen angemessen sein. § 82 Abs. 1 SBG
Xl bestimmt, welche Aufwendungen nicht in die Pflegevergitung eingehen dirfen.
Dazu zahlen die Investitionsaufwendungen, Abschreibungen, Fremdkapitalkosten
und Eigenkapitalverzinsung. Verbrauchsgliter und geringwertige Wirtschaftsglter
sind der Pflegevergitung zugeordnet. Grundstiicks-ErschlieBungskosten und
Erbbauzinsen sind aus dem Entgelt flr Unterkunft und Verpflegung ausgenommen. §
82 SGB Xl strukturiert ein mehrgliedriges Finanzierungssystem, das auf dem
Grundsatz der dualen Finanzierung des SGB XI aufbaut und insofern an § 9 SGB XI
anknupft, wonach fur die Finanzierung der Investitionsaufwendungen grundsatzlich
die Lander zustandig und verantwortlich sind. Das duale Finanzierungssystem ist
dem Gesetzgeber aus dem Bereich der Krankenhausfinanzierung bekannt. Es wurde
in der Pflegeversicherung allerdings nicht in der gleichen Weise umgesetzt: Es fehlt

an einer entsprechenden Forderverpflichtung der Lander.

Prof. Dr. jur. habil Thomas Klie Freiburg, 06.08.2014
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Insofern kommt dem Landesgesetzgeber ein weiter politischer Gestaltungsspielraum
zu, wie er seine Aufgaben nach § 9 SGB Xl einlést (vgl. auch Plantholz in LPK SGB
Xl, Rz. 8). Dabei sind durch den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt des
Pflegeversicherungsrechtes der Bedarfssteuerung enge Grenzen gesetzt (vgl. BSG
Urteil vom 28.06.2001, B3P9/00). Soweit die Lander die Investitionsaufwendungen
nicht vollstandig Gbernehmen, was die Regel ist (,pseudo-duale“ Finanzierung des
SGB Xl) sind die Investitionsaufwendungen den Pflegebedrftigen in Rechnung zu
stellen. Bei der gesonderten Berechnung der Investitionsaufwendungen bedarf
gemaB § 82 Abs. 3 Satz 3 SGB Xl die jeweilige Pflegeeinrichtung der Zustimmung
der zustdndigen Landesbehérde. Genau hierauf beziehen sich die in der
Durchfiihrungsverordnung zum APG vorgesehenen Regelungen. Dabei qilt fir
Nordrhein-Westfalen wie bereits erwahnt, dass sich das Land der Subjektférderung
zugewandt hat. Auch wenn das Bundessozialgericht entschieden hat, dass
bewohnerbezogene, einkommensabhangige Investitionskostenzuschiisse keiner
Zustimmung der zusténdigen Landesbehdrde, sondern nur einer Mitteilung durch den
Einrichtungstrager geman § 82 Abs. 4 SGB Xl bedurfen (BSG Urteil vom 24.07.2003,
B3P1/03) steht es den Landesgesetzgebern gleichwohl frei, ob sie die
Subjektférderung  der  Objektférderung  gleichstellen  und  damit  den
Anwendungsbereich von § 82 Abs. 3 SGB XI eréffnen wollen oder nicht (siehe hierzu
unten, vgl. Plantholz in LPG SGB XI, Rz. 16). Die Zustimmung der zustandigen
Landesbehérde gemaB § 82 Abs. 3 SGB Xl ist nicht gekoppelt an eine Vereinbarung
mit dem Sozialhilfetrdger geméaB § 75 Abs. 3 SGB XII (vgl. im Einzelnen Plantholz
a.a.0.). Durch das Gesetz zur Regelung des Assistenzpflegebedarfes wurde § 82
Abs. 3 Satz 3 SGB Xl um Regelungen zur Instandhaltungs- und
Instandsetzungskosten erganzt. Das Land ist danach berechtigt, Rahmenvorgaben
fir die bertcksichtigungsfahigen diesbezlglichen Kosten treffen. Durch diese

Regelungen werden zentrale Fragen der DVO AGP ber(hrt.

Prof. Dr. jur. habil Thomas Klie Freiburg, 06.08.2014
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Dies gilt auch hinsichtlich der Belegungsquote, die jeweils fur die Verteilung investiver
Aufwendungen auf die Bewohnerinnen und Bewohner zugrunde gelegt wird. § 82
Abs. 4 SGB Xl enthalt Regelungen zu Investitionszuschlagen nicht geférderter
Einrichtungen. Hier bedarf es lediglich der Mitteilung tber die gesonderte Berechnung
von Investitionsaufwendung an die zustédndige Landesbehérde, nicht aber der
Zustimmung. Eine Angemessenheitskontrolle bezogen auf die betriebsnotwendigen
Investitionsaufwendungen, die ohne Zustimmung der Landesbehérde dem Bewohner
gegenuber in Rechnung gestellt werden kann, erfolgt nicht Gber den Sozialhilfetrager
oder eine andere offentlich-rechtliche Art und Weise, sondern lediglich Uber die
verbraucherschutzrechtlichen Kontrollen im Rahmen des Zivilrechtes (vgl. BSG Urteil
vom 24.07.2003, B 3 P 1/03 R). Soll der Sozialhilfetrager die Ubernahme von
Investitionszuschldgen Ubernehmen, bedarf es einer Vereinbarung Uber den
Investitionsbetrag gemaB § 75 Abs. 5 in Verbindung mit Abs. 3 SGB XII.

Das mehrgliedrige Finanzierungskonzept des § 82 SGB Xl ist in vielfaltiger Hinsicht
voraussetzungsvoll. Es verlangt eine differenzierte Bestimmung und Berechnung der
jeweiligen Vergltungsanteile, eine klare Abgrenzung und kennt fur die
unterschiedlichen Finanzierungsbestandteile jeweils unterschiedliche Bezugspunkte
und BewertungsmafBstabe: leistungsgerecht, angemessen, betriebsnotwendig. In den
Pflegesatzverhandlungen und anderen Verfahren zur Bestimmung der Heimentgelte
werden die gesetzlichen Vorgaben durch pragmatisch zu nennende

Verhandlungstraditionen und Strategien Utberlagert.

3. Die Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes vom 8.09.2011
In vier Urteilen hatte das Bundessozialgericht die Gelegenheit, sich mit Fragen der
Pflegevergitung und den gesondert berechneten Investitionsaufwendungen geman §

82 Abs. 3 SGB XI auseinanderzusetzen'.

' BSG Urteile vom 8.09.2011 B3P2/11R; B3P4/10R, B3P3/11R)
Prof. Dr. jur. habil Thomas Klie Freiburg, 06.08.2014
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Das BSG hatte Verfahren aus dem Bundesland Sachsen-Anhalt zu entscheiden, in
dem es im Zusammenhang mit der Bundesférderung im Rahmen des Aufbau Ost
eine weitreichende Investitionskostenférderung gab, sich gleichwohl Fragen der
gesonderten Berechnung von Investitionsaufwendungen stellten. Das BSG arbeitet in
seinen Urteilen die MaBstabe fir die gegebenenfalls gesondert in Rechnung zu
stellenden Investitionsaufwendungen heraus. Dabei orientiert sich das BSG an der
Grundannahme der Finanzierungskonzeption der Pflegeversicherung, dass die
Investitionsaufwendungen vom Land aus 6ffentlichen Mitteln getragen werden. So
dies nicht der Fall ist, gelten nach Ansicht des BSG gleichwohl flr die Berechnung die
MaBstébe, die an die Verwendung von o6ffentlichen Mitteln angelegt werden mussen.
In stationaren Pflegeeinrichtungen sei im Wege der Rickausnahme vom dem
Ausschlusstatbestand des § 82 Abs. 2 SGB Xl ein subsidiarer Zahlungsanspruch
unmittelbar gegen den Heimbewohner eingerdumt, Uber den sie diejenigen
betriebsnotwendigen Investitionen auf Heimbewohner und gegebenenfalls
Sozialhilfetrager umlegen kénnen sollen, fir die ihnen 6ffentliche Mittel nicht zur
Verfligung gestellt worden und die auch nicht endgultig von ihnen selbst zu tragen
sind (BSG vom 8.09.2011 a. a. O.). Bundesrechtlich kébnnen nach Ansicht des BSG
als umlagefahig nur tatsachlich bereits angefallene und wegen § 82 Abs. 2 SGB Xl
nicht durch die Verguttung nach § 82 Abs. 1 SGB Xl gedeckte Pflegeinfrastruktur
bezogene Aufwendungen anerkannt werden. In einer systematischen Auslegung von
§ 82 Abs. 3 SGB XI kommt das BSG zu dem Ergebnis, dass die Vergitungssatze
gemaB § 82 Abs. 1 SGB Xl dem Einrichtungstrdger ermdglichen, seinen
Versorgungsauftrag zu erfillen und gegebenenfalls Uberschiisse (vgl. § 84 Abs. 2
Satz 5 Abs. 1 SGB XI) zu erzielen. Die Vergitung des Unternehmerrisikos und eines
etwaigen zuséatzlichen personlichen Arbeitseinsatzes, sowie eine angemessene
Verzinsung des Eigenkapitals entsprechen nach Auffassung des BSG den

Grundsatzen wirtschaftlicher Betriebsfluhrung.

Prof. Dr. jur. habil Thomas Klie Freiburg, 06.08.2014
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Diese Uberschilsse sind jedoch aus den Vergutungs-, respektive
Finanzierungsbestandteilen der Pflegevergitung und den Entgelten fir Unterkunft
und Verpflegung zu erzielen. Die gesonderte Berechnung von nicht gedeckten
Investitionsaufwendungen hatte eine nachgeordnete Funktion. Der Kreis der nach §
82 Abs. 3 und 4 SGB XI dem Grunde nach umlageféhigen Aufwendungen sei auf die
Positionen beschrankt, die im Rahmen des in § 9 SGB Xl umschriebenen
Infrastrukturauftrages auch von den Landern bereitgestellt werden kénnten. Dabei
handele es sich allerdings jeweils nur um tatsachlich schon aufgewendete Mittel. Im
Ansatz seien damit all jene Rechnungsposition auszuschlieBen, die auf die Erzielung
von Betriebstberschissen oder/und die Bildung von Kapitalriicklagen durch den
Einrichtungstrager gerichtet sind. Damit berGhrt das BSG bisher Ubliche
Verwendungs-, respektive Finanzierungsstrategien von Tragern von stationdren
Pflegeeinrichtungen, die eingangs skizziert wurden. Eine Gewinnerzielungsabsicht
gehdre nicht zu den Zwecken respektive MaBnahmen, fir die ein Land im Rahmen
seiner Verantwortung fir die Pflegeinfrastruktur o6ffentliche Haushaltsmittel zur
Verfligung zu stellen héatte. Verfolge ein Trager mit dem Pflegebetrieb solche Ziele, so
ist er zu deren Realisierung auf den Verglitungsanspruch nach § 82 Abs. 1 SGB Xl
verwiesen. Angesichts der haufig als nicht auskémmlich bezeichneten
Pflegevergltung fallt dies allerdings Tragern von stationaren Pflegeeinrichtungen,
insbesondere solchen, die tarifgebunden sind, zunehmend schwer. Das BSG sieht in
der Formulierung des Gesetzgebers: ,berechnen®, einen Verweis auf eine
rechnerische Umlage der als betriebsnotwendig anzuerkennenden und tatsachlich
angefallenen Kosten, vergleichbar einer Nebenkostenumlage im Mietrecht. Bei der
Bewertung der tatsachlich bereits getétigten Investitionen ist nach dem BSG die
Angemessenheit der jeweiligen Aufwendungen zu prafen und sind nur die
tatsdchlichen  Aufwendungen zu berlcksichtigen, die im Rahmen der

Angemessenheit getatigt wurden.
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Die diesbeziglichen Ausfihrungen des Bundessozialgerichtes beziehen sich auch

auf Kosten der Grundsticksmiete und —pachten.

Mit Blick auf die kompetenzrechtlichen Fragen fiir die Ausgestaltung der rechtlichen
Rahmenbedingungen fir die Pflegevergitung und die Finanzierung von
Pflegeeinrichtungen hélt das BSG ausschlieBlich den Bundesgesetzgeber flr
zustandig, Artikel 74 Abs. 1 Nr. 12 GG. Es handle sich um o&ffentlich-rechtliche
Vergutungsbeziehungen zwischen Einrichtung und Heimbewohnern, deren Vorgaben
fir alle Bundeslander in § 82 SGB Xl geregelt seien. Eigene Gesetze dirften die
Lander danach im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung nur erlassen, solange
und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht Gebrauch
gemacht hat. An der Grundstruktur der Anspriche nach § 82 SGB XI dirfe danach
der Landesgesetzgeber nicht ritteln. Damit erklart das Bundessozialgericht
abweichende Vergitungsregelungen, etwa Uber weitgehende Pauschalierungen, flr
nicht mit dem Bundesrecht vereinbar und gibt den Landesgesetzgebern eine
Anpassungsfrist bis Ende 2012. Diese Frist haben die meisten Bundesléander
verstreichen lassen. Das BSG schlieBt schlieBlich die Umlage von fiktiven Zinsen auf
das im Eigentum der Einrichtung bestehende Betriebskapital aus. Es begrindet dies
damit, dass der diesbezlgliche Vermdgenswert nicht dem Werteverzehr unterliege. In
der mehrgliedrigen Finanzierungskonzeption des § 82 SGB XI sei die
Eigenkapitalverzinsung wenn, der Position Unterkunft und Verpflegung zuzurechnen.
Auch den Anspruch auf Umlagen von Ruicklagen, die der Bildung eines Kapitalstocks
fir kinftige Investitionen dient, halt das BSG fur unzuldssig. Als betriebsnotwendig
seien nur bereits durchgefiihrte MaBnahmen zu qualifizieren, nicht solche, die erst in
ferner Zukunft realisiert werden sollen. Neben dem Gesichtspunkt der strengen
Zweckbindung des Einsatzes 6ffentlicher Mittel fihrt das BSG als zuséatzliche an den

Zielen des Gesetzgebers orientierte Begriindung fir die strenge Auslegung des
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Umlageverfahrens das Schutzbedirfnis der Betroffenen vor (berhdéhten
PflegevergUtungen an. Es sei Zweck des Zustimmungsverfahrens gemas § 82 Abs. 3
SGB XI auszuschlieBen, dass eine Einrichtung die Heimbewohnerinnen und
Heimbewohner ohne Belege fir tatsachliche Aufwendungen zu lediglich pauschal
bemessenen Kosten heranziehen kann. Durch das Gesetz zur Regelung des
Assistenzbedarfes hat der Gesetzgeber das BSG insofern zumindest teilweise
korrigiert, als es in engen Grenzen Pauschalierungsmdglichkeiten eréffnet. Auch
hinsichtlich des UmlagemaBstabes der Investitionsaufwendungen auf die Bewohner
setzt das BSG strenge MaBstabe, wenn es die Zugrundelegung einer niedrigeren
Belegungsquote als in der maBgeblichen Umlageperiode tatsachlich gegeben,
ausschlieBt, wobei es fur den Fall einer unterdurchschnittlichen Auslastung von einer
fiktiven Belegungsquote ausgeht, etwa in der Anlaufphase oder bei Qualitdtsmangeln.
Das BSG ordnet den Landern die Kompetenz fir die Ausgestaltung des
Zustimmungsverfahrens gemaB § 82 Abs. 3 Satz 3 Halbsatz 2 SGB Xl zu. Es spricht
hier ausdriicklich von den ,L&ndern® und nicht nur von dem Bundesland Sachsen-
Anhalt.

Die Urteile des Bundessozialgerichtes haben eine lebhafte Diskussion in der

pflegerechtlichen Literatur ausgeldst.?

4. Verbindlichkeit der Rechtsprechung des BSG fiir das Landesrecht NRW
Im Mittelpunkt der Auseinandersetzungen Uber die die DVO APG zwischen der
Freien Wohlfahrtspflege und dem MGEPA steht die Frage, ob und inwieweit die
Auslegung des § 82 Abs. 3 SGB Xl durch das BSG auch fiir das Land Nordrhein-
Westfalen und damit fir die im APG und der DVO zum APG zu treffenden

Regelungen Verbindlichkeit erlangen.

? Manfred Lehmann, DB 2012, 469-476
Ronald Richter, DStR 2012, 1141-1143
Jana Henneberger, NDV 2012, 525-526
Robert Bachert, NDV 2012 572-574
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Wahrend die Wohlfahrtsverbdnde in Nordrhein-Westfahlen die Ubertragbarkeit der
BSG Urteile auf die Situation in Nordrhein-Westfahlen fir zweifelhaft und angreifbar
halten, zumindest in der Form, wie es in der Durchfihrungsverordnung zum APG
geschehen soll. sieht sich das MGEPA dem gegeniber verpflichtet, die
Rechtsprechung des BSG in der Ausgestaltung der Verordnung zum AGP, respektive
im APG selbst aufzugreifen und dies in einer vergleichsweise konsequenten
Befolgung des in den Urteilen des BSG herausgearbeiteten Tatsachlichkeitsprinzips
(s. 0.).

Zunachst stellt sich die Frage des Verhéltnisses von Bundes- zu Landesrecht bei der
Ausgestaltung der Finanzierung stationarer Pflegeeinrichtungen im Sinne der §§ 71 f
SGB Xl. Das Bundessozialgericht stellt, wie bereits dargelegt, fest, dass fir die
Ausgestaltung der  o6ffentlich-rechtlichen  Verglitungsbeziehungen  zwischen
Einrichtungen und Heimbewohnern auf der Grundlage seiner
Gesetzgebungszustandigkeit aus Artikel 74 Abs. 1, 12 GG der Bundesgesetzgeber
vorrangig zustandig ist (BSG Urteil vom 8.09.2001 B 3 P 12/01 LR). Uber Grund und
Gegenstand der Ansprliche zur Finanzierung von Pflegeeinrichtungen durch § 82
SGB Xl hat der Bundesgesetzgeber selbst abschlieBend entschieden. Die Lander
sind insofern an die bundesgesetzlichen Vorgaben gebunden. Ihnen bleibt nur die
nahere Ausgestaltung des bundesgesetzlich vorgegebenen Finanzierungsrechtes.
Bezogen auf § 82 Abs. 3 Satz 3 Abs. 2 SGB Xl heiBt dies, dass es in der
landesrechtlichen Befugnis liegt, das Nahere zur Ausgestaltung der Umlage,
beziehungsweise der Investitionsaufwendungen zu regein.

Die Urteile des Bundessozialgerichtes beziehen sich in ihrer ausdricklichen
Formulierung auf alle Bundeslander, nicht nur auf das Bundesland Sachsen-Anhalt
oder andere Bundeslander, in denen eine anndhernde 100 - Prozent - Finanzierung
der Investitionsaufwendungen durch Land oder Bund (Aufbau Ost) gewéhrt werden
oder wurden. Es wird an verschiedenen Stellen von landesrechtlichen Regelungen
gesprochen, die zu korrigieren, respektive anzupassen seien.
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Der Vorrang des Bundesrechtes gilt darlber hinaus, soweit die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes gewahrt wird, einheitlich im Verhéltnis vom
Bund zu allen Bundeslandern. Insofern ist den Aussagen des Bundessozialgerichtes

auch fur das nordrhein-westfélische Landesrecht Relevanz zuzusprechen.

Nun wird von der Freien Wohlfahrtspflege in Nordrhein-Westfalen nicht die Regelung
des § 82 SGB Xl in Frage gestellt, sondern letztlich die Verbindlichkeit der Auslegung
der Vorschrift durch das Bundessozialgericht. Die Rechtskraft von Urteilen bezieht
sich grundsétzlich nur, anders als im anglo-amerikanischen Bereich, in ihrer Bindung
auf die in den gerichtlichen Verfahren Beteiligten. Dies gilt aber nicht fir die
héchstrichterliche Rechtsprechung, die stets nur dann im Revisionsverfahren
angerufen werden kann, wenn Rechtsfragen von grundlegender Bedeutung im Streit
und zur Entscheidung stehen. Insofern kommt der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung, namentlich in der Sozialgerichtsbarkeit, eine hohe Verbindlichkeit in
der Auslegung des Bundesrechtes zu. Das berlcksichtigt etwa auch § 48 Abs. 2 SGB
X, in dem geregelt ist, dass ein Verwaltungsakt mit Wirkung flr die Zukunft auch dann
aufzuheben ist, wenn der zustandige Oberste Gerichtshof des Bundes in standiger
Rechtsprechung nachtréglich das Recht anders auslegt, als die Behérde bei Erlass
des Verwaltungsaktes. Eine weitergehende Bindungswirkung kommt den
Entscheidungen des Bundessozialgerichtes insbesondere so lange nicht zu, als der
GroBe Senat beim Bundessozialgericht keine Entscheidung geméaB § 41 SGG
getroffen hat. Anders als bei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes, dem
ein Normverwerfungsmonopol gemaB Artikel 100 Abs. 1 GG zugewiesen und dem
die Entscheidung vorbehalten ist, eine Norm als verfassungswidrig zu verwerfen, sind

die rechtlichen Bindungen der Entscheidung des Bundessozialgerichtes begrenzt.
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Auch die erst- und zweitinstanzliche Sozialgerichtsbarkeiten sind nicht in jedem Fall
an die Entscheidungen des Bundessozialgerichtes gebunden®. Sie werden allerdings
sorgfaltig prufen, ob sie von der stédndigen Rechtsprechung des zusténdigen
Obersten Gerichtshofes abweichen, oder ob sie sich ihr anschlieBen. Insofern kommt
den Urteilen, insbesondere der standigen Rechtsprechung des
Bundessozialgerichtes eine faktische Bindungswirkung zu. Dabei werden
Entscheidungen des Bundessozialgerichtes in der sozialrechtswissenschaftlichen
Diskussion haufig kontrovers diskutiert. Dies gilt auch fir die Entscheidungen des
Bundessozialgerichtes vom 8.09.2011 (vgl. FN 2). Die fehlende formale
Verbindlichkeit der Entscheidungen des Bundessozialgerichtes fur die Gerichtsbarkeit
und 6ffentliche Verwaltung im Ubrigen fihrt keineswegs dazu, dass die vom
Bundessozialgericht vorgenommene Auslegung des § 82 Abs. 3 SGB Xl
unmafgeblich ware. Insofern ist die in den Urteilen vorgenommene Auslegung des §
82 Abs. 3 SGB Xl durch das Bundessozialgericht auch von den jeweiligen
Landesgesetzgebern zu berlcksichtigen, zumal sie in dem Urteil unmittelbar
adressiert werden. Das Bundessozialgericht ist die hdchste fachgerichtliche Instanz.
Das Bundessozialgericht ist dazu berufen, die vom Bundesgesetzgeber normierten
Regelungen im SGB Xl gegebenenfalls zu konkretisieren. Fir die richtige Anwendung
von Rechtssatzen oder Vorschriften aus dem Bundesrecht ist die hdchstrichterliche
Rechtsprechung jeweils zu Grunde zu legen (BVerwG Urteil vom 30.08.1961 IV C
86.85). Die Landesgesetzgeber und nicht nur der des Landes Nordrhein-Westfalen
haben sich insofern mit den Argumenten und der Auslegung des BSG
auseinanderzusetzen. Es ist keinen Falls zu beanstanden, wenn Landesgesetzgeber
sich an die Auslegung bestimmter Vorschriften durch den BSG gebunden fiihlen. Tun
sie dies nicht, bezweifeln sie die materielle Bindungswirkung der Auslegung des
BSG, haben sie sich argumentativ mit der aus ihrer Sicht fir verfehlt gehaltenen

Auslegung auseinanderzusetzen und gegebenenfalls Gber den Bund Einfluss auf die

? Krasney, O. E.: Die Bedeutung hochstrichterlicher Urteile. In: praktischer Arbeitsmedizin 2008 (11) 6-7
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Gesetzesformulierung zu nehmen. Auch kénnen sie sich gegebenenfalls aus sachlich
und rechtlich tragen Gesichtspunkten Gber die Auslegung des Bundessozialgerichtes
hinwegsetzen. Insofern bleiben ein eigener, fachlicher und rechtlicher Interpretations-
und ein politischer Handlungsspielraum der Lander bestehen. Nur darf der nicht dazu
dienen, die bisher als gesetzeswidrig festgestellte Praxis aufrechtzuerhalten und

abzusichern.

Der Bundesgesetzgeber hat durch das Gesetz zur Regelung des
Assistenzpflegebedarfes vom 20.12.2012 als Reaktion auf die Urteile des BSG vom
8.09.2011 Anderungen im § 82 Abs. 3 Satz 3 SGB XI vorgenommen, da er erhebliche
Umsetzungsschwierigkeiten fur die Praxis bei Befolgung der Rechtsprechung des
BSG sah (BT- Drs.17/11396, S. 17). Mit dieser partiellen Modifizierung und Anderung
des Regelung in § 82 Abs. 3 SGB Xl hat der Bundesgesetzgeber im Ubrigen die
Auslegung des BSG hinsichtlich der Umlage von Investitionsaufwendungen an die
Bewohnerinnen und Bewohner als sachgerecht und zumindest nicht zur weiteren
Anderungen von § 82 Abs. 3 Satz 3 SGB XI Veranlassung gebend angesehen. Damit
ist noch nicht gesagt, dass die Auslegung des § 82 Abs. 3 Satz 3 SGB XI durch das
BSG praxistauglich ist. Es hat, soweit erkennbar, noch kein Bundesland die

Auslegung des BSG konsequent in Landesrecht umgesetzt.

Die Liga der Freien Wohlfahrispflege héalt die Rechtsprechung des
Bundessozialgerichtes vor allem deshalb nicht fur einschlagig, da das Urteil in einem
Bundesland ergangen sei, in dem es eine annahernde 100-Prozent-Fianzierung der
Investitionsaufwendungen gab. Diese nicht ndher begriindete Argumentation kann in
keinster Weise nachvollzogen werden. Hatte es sich um eine 100-Prozent-
Finanzierung gehandelt, wiirde sich die Frage nach der Umlage nicht gedeckter
Investitionsaufwendungen gar nicht stellen. Auch in Nordrhein-Westfalen beteiligt sich
das Land an den Investitionsaufwendungen Uber das Pflegewohngeld.
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Insofern sind grundsatzlich die gleichen Fragen zu beantworten und beziehen sich
die vom Bundessozialgericht vorgenommenen Auslegungen des § 82 Abs. 3 SGB XI
zumindest auf all die Bundeslander, in denen es eine 6ffentliche Férderung gab, oder
gibt, soweit sie denn bezogen auf die jeweilige Einrichtung greifen und kein Fall des §

82 Abs. 4 SGB XI vorliegt.

Es koénnte eingewandt werden, dass es sich bei der in Nordrhein-Westfalen
gewahlten Subjektférderung nicht um eine Landesférderung im Sinne des § 82 Abs. 3
SGB XI handelt. Immerhin hatte das BSG entschieden, dass im Falle
bewohnerbezogener, einkommensabhangiger und im Wesentlichen unter
Sozialhilfevoraussetzungen gewahrter Investitionszuschliisse keine Zustimmung der
zustandigen Landesbehdérde bedarf, wenn gesondert zu berechnende
Investitionsaufwendungen den Bewohnern in Rechnung gestellt werden, sondern
lediglich einer Mitteilung durch den Einrichtungstrager nach § 82 Abs. 4 SGB XI (BSG
Urteil vom 24.07.2003 B3P1/03R). Das Pflegewohngeld stelle keine Forderung im
Rechtsinne dar (vgl. Plantholz in LPK SGB XI § 82 Ziffer 16). § 9 SGB XI stellt es
allerdings seit Verabschiedung des Pflegeweiterentwicklungsgesetzes den Landern
frei, ob sie ihren Férderaufgaben im Wege der Objekt- oder Subjektférderung
nachkommen. Insofern steht ihnen eine gesetzliche Regelungskompetenz
hinsichtlich der Ankerkennungsfahigkeit von Investitionsaufwendungen und zur
Festlegung von UmlagemaBstaben zu. Anders kénnten sie ihren Verpflichtungen,
offentliche Mittel in einer an die Vorgaben des Bundesgesetzes gebundenen Weise
nicht nachkommen (s. 0.).

So ist festzustellen, dass die Auslegung des BSG von § 82 Abs. 2 und 3 SGB Xl
durch seine Rechtsprechung vom 8.09.2011 auch fir das Land Nordrhein-Westfalen

und fir den Landesgesetzgeber maBgeblich und zu berlcksichtigen sind.

5. Handlungsspielraume des Gesetzgebers in Nordrhein-Westfalen
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Die vom MGEPA vorgelegte DVO zum APG hat intensive Diskussionen auf
Landesebene, insbesondere im Ausschuss fur Arbeit, Gesundheit und Soziales des
Landtags Nordrhein-Westfalen ausgel6st. In der Anhérung vom 07.05.2014 wurden
die Positionen in der Befragung der Sachverstandigen vorgetragen und in den
Stellungnahmen zur Verbandeanhdrung dargelegt. Dabei ist die Diskussion auf der
einen Seite gepragt durch juristische Fragen, etwa der der Verbindlichkeit der BSG-
Rechtsprechung und der zutreffenden Auslegung des BSG hinsichtlich der Regelung
in § 82 Abs. 3 SGB XI. Auf der anderen Seite stehen dkonomische Fragen im
Vordergrund: sowohl Fragen der Angemessenheit der bericksichtigungsfahigen
Investitionsaufwendungen  werden  thematisiert, als auch Fragen der
JAuskémmlichkeit® der Finanzierung. Zum Dritten werden Fragen des
Verwaltungsaufwandes und der potenziellen Burokratisierung erértert. SchlieBlich
werden pflegepolitische Konsequenzen diskutiert und in Szenarien zu erwartende
Situationen der Unterversorgung prognostiziert. Es ist Ausdruck einer lebendigen
demokratischen Verhandlungskultur, dass Fragen der Pflegefinanzierung breit und
kontrovers diskutiert werden. Dabei stehen erkennbar Interessenspositionen hinter
bestimmten Argumentationslinien, die sich auch vor dem eingangs skizzierten
Hintergrund und der bisherigen Finanzierung stationdrer Pflegeeinrichtungen in

Nordrhein-Westfalen erklaren lassen.

Die in der DVO zum APG vorgesehenen Regelungen stehen in der Tradition des
Landespflegerechtes Nordrhein-Westfalen. Hier lassen sich vier Generationen von
Einrichtungen unterscheiden: die Einrichtungen vor 1996, die zwischen 1996 und
2003, die zwischen 2003 und 2008, und die nach 2008 in Betrieb genommenen,
respektive den jeweiligen Regelungen unterworfenen. 1996 wurden erstmalig nach
Inkrafttreten des SGB  XI im  Landespflegerecht  Regelungen  zur
Investitionskostenregelung verabschiedet. 2003 wurden diese, zum Teil an das Recht

vor Einflhrung der Pflegeversicherung und mit Bestandsschutzregelungen
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anknipfenden ,Investitionskostenregelungen® veréandert. Ebenfalls wurde eine
nachschlssige Forderung mit einer vierprozentigen Abschreibung vereinbart. 2008
wurde die Abschreibungsquote auf zwei Prozent abgesenkt. Die jeweiligen
Regelungen fiir die verschiedenen Generationen von Einrichtungen haben zum Teil
bis heute ihre Relevanz behalten, da das Recht, das bei Inbetriebnahme bzw. bei
Abschluss einer abgestimmten ModernisierungsmaBnahme flr eine Einrichtung galt,
auch fur diese auf Dauer weiter gelten sollte. Die Regelungen im Landespflegerecht
zur Landesférderung waren in Nordrhein-Westfalen stets mit den Regelungen zur
gesonderten Berechnung verbunden. Insbesondere ist die Gewahrung des
Pflegewohngeldes an die gesonderte Berechnung der Investitionsaufwendungen
geknlpft. Insofern hat das Land Nordrhein-Westfalen seinen pflegepolitischen
Handlungsspielraum aus § 9 SGB Xl in einer Kombination aus Subjektférderung und
Steuerung hinsichtlich der Investitionsaufwendungen wahrgenommen. Gesondert zu
berechnende Investitionsaufwendungen, Abstimmungen mit dem Sozialhilfetrager
und Pflegewohngeldfahigkeit wurden in  Nordrhein-Westfalen  miteinander
verschrankt. Das Landespflegerecht kannte im Zusammenhang mit den
Investitionsaufwendungen Pauschalierungen. Dazu gehéren ,Abschreibungen®, dazu
gehdren die Pauschalen fir Instandsetzungs- und Instandhaltungskosten, bezogen
auf indizierte Herstellungskosten. Indirekte Pauschalierungen ergaben sich aus der
Anerkennung von fiinfzig Quadratmetern Gesamtfliche pro Platz. Die
platzbezogenen Maximalwerte, die sich immer wieder verandert haben, stellen auch
eine Art von Pauschalierungen dar; auch in der Verteilung der Investitionskosten
finden sich Pauschalierungen ohne unmittelbaren Tatsachlichkeitsbezug. Die
Abschreibung von langfristigen Anlagegltern auf flinfzig Jahre, von sonstigen auf
zehn Jahre, und die Aufteilung zwischen langfristigen und sonstigen Anlagegitern im
Verhéltnis von 85 zu 15 Prozent verzichteten ebenfalls auf den

Tatsé&chlichkeitsbezug.
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Die Tradition der einvernehmlichen Gestaltung der Verwaltungspraxis in Nordrhein-
Westfalen ist nunmehr mit dem durch das BSG mit neuer Verbindlichkeit
ausgestatteten Bundesrecht konfrontiert. Nach Ansicht des MGEPA besteht
insbesondere in folgenden Fragen und bezogen auf folgende Verwaltungspraxis

Anderungsbedarf im Zusammenhang mit der Rechtsprechung des BSG:

- Die Integration von eigenen Verwaltungskosten der Einrichtungstrager in friiheren
Jahren.

- Die Ermittlung der Investitionskosten auf der Basis von einem Normalbettenwert
in friheren Jahrgangsgruppen.

- Die Abschreibung von sonstigen AnlagegUtern Uber einen Zeitraum von zehn
Jahren hinweg.

- Die Orientierung des Abschreibungswertes an dem jeweiligen Pro-Platz-
Hoéchstbetrag.

- Die Anrechnung bei Erreichung einer Mindestflache von 45 Quadratmetern je
Platzzahl von flnfzig Quadratmetern, ohne Nachweis der tatsachlichen

Aufwendungen.

Der Entwurf der Durchfihrungsverordnung zum APG sieht fir die als
revisionsbedulrftig  eingestuften  Regelungen und  Verwaltungspraktiken im
Landespflegerecht Nordrhein-Westfalen entsprechende Korrekturen vor. Diese
Korrekturen werden mit den pflegepolitischen Zielsetzungen der Landesregierung
verbunden. Das erscheint als legitim. Es wird jeweils, auch bei der Aufrechterhaltung
von Pauschalierungselementen, ein Tatsachlichkeitsbezug hergestellt. Dies gilt auch
fur Pflegeeinrichtungen, die die Einrichtung gemietet haben. Hier sind in besonderer
Weise Bestandsschutzregelungen vorgesehen. Vermieter werden allerdings wie
Eigentimer bei ModernisierungsmaBnahmen und ihrer Anerkennung verpflichtet, die

tatsédchlichen Kosten nachzuweisen.
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Auch die Angemessenheitsgrenzen, die nach altem Landespflegerecht und der
Verwaltungspraxis galten bleiben bestehen. Verlangt wird ein tatséchlicher
Aufwendungsnachweis. Hinsichtlich der Instandhaltungskosten werden weiterhin
Pauschalen anerkannt, allerdings ein aktueller Kontonachweis verlangt, mit der
Verpflichtung des Nachweises einer zweckentsprechenden Verwendung der auf das
Konto verbuchten Mittel. Ohne die vorgesehenen Vorschriften im Einzelnen wirdigen
zu wollen und zu kénnen, steht die vom MGEPA vorgenommene Bewertung der
bisherigen Verwaltungspraxis und des bisherigen Landesrechtes hinsichtlich der
Finanzierung von Pflegeeinrichtungen im Einklang mit der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichtes vom 08.09.2011. Auch bewegen sich die vorgeschlagenen

Regelungen im Rahmen der Auslegung des BSG.

MaBstab fur die Bewertung der in der DVO APG vorgesehenen Regelungen hat unter
Heranziehung der Auslegung des BSG zu § 82 Abs. 3 SGB Xl zunachst der
Tatsé&chlichkeitsbezug der anerkannten Investitionsaufwendungen zu sein. Dies gilt
vor dem Hintergrund, dass den Bewohnerinnen und Bewohnern (aber auch der
offentlichen Hand) keine Aufwendungen in Rechnung gestellt werden dirfen, die
keinen tatsachlichen Bezug zu den von ihnen genutzten Immobilien und fur sie
getétigten Investitionen aufweisen. Dabei ist mit Blick auf die Langfristigkeit der
Investitionen sowie der UnregelmaBigkeit ihres Anfalls eine gerechte Verteilung
zwischen den ,Generationen“ von Bewohnerinnen und Bewohnern acht zu geben.
Hierauf wurde in den Stellungnahmen der Sachverstandigen verschiedentlich und zu
Recht verwiesen. Die durch den Bundesgesetzgeber eingerdumte Pauschalierung
von Instandhaltungs- und Instandsetzungsaufwendungen ermoglicht die
kalkulatorische Verteilung auf einen langeren Zeitraum, ohne dass auf den Nachweis
der tatséchlichen Aufwendungen verzichtet werden muss. Angesichts der skizzierten
Geschichte von fortlaufenden Anderungen in der Finanzierung stationdrer

Pflegeeinrichtungen in Nordrhein-Westfalen ist wie in der Vergangenheit auch bei
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einer Neuregelung des Landesfinanzierungsrechts flr Pflegeeinrichtungen der
Vertrauensschutz der Einrichtungen zu berlcksichtigen. Das gilt sowohl bei
Eigentimern als auch bei Mietern. Der Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes wird in
den vorgesehenen Regelungen erkennbar durch Ubergangsfristen aufgenommen.
Sie beziehen sich differenziert auf die unterschiedlichsten Konstellationen, die sich
aus der haufigen Anderungen der Finanzierungbedingungen fir unterschiedlichen
Generationen von stationaren Einrichtungen ergeben. Auf diese Weise werden, so
weit abschatzbar, fir vorhandene Einrichtungen kaum negative Auswirkungen
provoziert. ,Weiterhin ist der in der Pflegebranche insgesamt schon hohe
Burokratieaufwand zu  berlcksichtigen, der durch die ggf. jahrlichen
Nachweispflichten von Investitionen, Instandhaltungen etc. steigen kdnnte. Dem
kann, ggf. noch weitergehend als bisher vorgesehen, durch gréBere Intervalle fr
Nachweisverpflichtungen begegnet werden. Die fur die Vergangenheit zu beklagende
Intransparenz mit  einer nicht  gesetzeskonformen  Verwendung  der
Entgeltbestandteile flr die gesondert zu berechnenden Investitionsaufwendungen
gibt zu mindestens politischen Anlass, den Nachweis der Verwendung von Mitteln,
die von den Bewohnerinnen und Bewohnern eingenommen wurden, zu verlangen.
Die Einbeziehung der Trager von Einrichtungen und Diensten in den
Sicherstellungsauftrag der Sozialleistungstrager fir auf Pflege angewiesene
Menschen schlieBt einen besonders verantwortlichen und transparenten Umgang mit
den auf der Basis 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften vereinbarten Entgelte ein. Dem
Einwand, der insbesondere in dem Gutachten der Solidaris Revisions GmbH*
formuliert wurde, der im BSG verwandte Aufwendungsbegriff, der in dem Entwurf der
DVO zum APG noch einmal enggefihrt werde, decke sich nicht mit einem
betriebswirtschaftlichen Aufwendungsbegriff ist entgegen zu halten, dass es sich bei

dem Aufwendungsbegriff des § 82 SGB XI um einen normativen und nicht um einen

* Dickopp, Friedrich; Schmitz, Herrmann-Joseph; Symhardt, Ina: Expertise zur Refinanzierung der
Investitionsaufwendung nach § 82 Abs. 2 SGB XI durch gesondert berechenbare Investitionsaufwendungen
gemil § 82 Abs. 3 u. 4 SGB XI, Berlin, pp. April 2014
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betriebswirtschaftlichen handelt, der vom Bundessozialgericht in Ubereinstimmung

mit der Gesetzessystematik konsistent entfaltet und ausgelegt wurde.

Ob die in der DVO APG vorgesehenen Regelungen im Detail sachgerecht sind,
entzieht sich einer juristischen Beurteilung. Die Frage wie hoch Abschreibungssatze
festgelegt, wo Maximalwerte fir gm Flachen angesetzt werden ist jeweils eine
politisch zu beantwortende. Manche der in den Stellungnahmen der Verbénde und
den Aussagen der Sachverstandigen vorgetragenen Einwande respektive Vorschlage

erscheinen nachvollziehbar:

Das gilt zum einen fir die sehr grundlegende Kritik. Dass die Neuregelungen die
Finanzierung von neuen stationdren Pflegeeinrichtungen und die Gewé&hrung von
Darlehen fur den Bau erschweren, dass die Attraktivitat von stationaren Einrichtungen
fir Immobilienfonds leidet ist zutreffend, berihrt aber nicht die rechtliche Auslegung

des § 82 SGB Xl durch das BSG.

Das gilt auch fir eine Detailkritik und entsprechende Anderungsvorschldge, etwa
bezogen auf die Anerkennung von Quadratmeterflachen Uber flinfzig Quadratmeter
bei der Berechnung der Kosten pro Pflegeplatz hinaus. So wird vorgeschlagen, sie
zu ermdglichen, wenn und soweit nachgewiesener maBen Aspekte der
Barrierefreiheit oder die Versorgung besonderer Personengruppen dies erfordern und

dies ggf. im Versorgungsvertrag geman § 72 SGB Xl verbindlich niedergelegt wird.

Die im Einzelnen vorgeschlagenen Korrekturen und Ergadnzungen werden im
weiteren Verordnungs- respektive Gesetzgebungsverfahren berlcksichtigt werden

kénnen.

Folgt man der Rechtsprechung des BSG und stellt sie nicht grundlegend in Frage,
kann dem Entwurf der DVO APG bescheinigt werden, dass er sich im Rahmen der

Auslegung von § 82 SGB Xl durch das BSG bewegt und er die das
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Tatsachlichkeitsprinzip  verletzenden  bisherigen  Verwaltungspraktiken  und
landesrechtlichen Regelungen zur Finanzierung von Investitionsaufwendungen
aufgreift und Gesetzes konform — in der Auslegung durch das BSG - revidiert. Im
Detail zeigen sich Korrekturoptionen. Zu dem Handlungsspielraum einer
Landesregierung, die die Rechtsprechung des BSG aufgreifen will, gehért es nicht,

vom Tatsachlichkeitsprinzip generell Abstand zu nehmen.

6. Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Die  Landesregierung Nordrhein-Westfalen nimmt erkennbar als erste
Landesregierung in Deutschland die Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes - im
Rahmen seiner auf den Vorrang ambulanter Versorgung ausgerichteten Pflegepolitik
- zum Anlass, die Regelungen der Finanzierung von Pflegeeinrichtungen einer
Revision zu unterziehen. Im Mittelpunkt stehen dabei die gesondert abrechenbaren
Investitionsaufwendungen. Dabei setzt sich die Landesregierung von einer Tradition
einvernehmlicher und weitgehend pauschaler Berechnungen oder Festlegungen zur
Errechnung der Investitionsaufwendungen ab. Sie tut dies in Befolgung der
Auslegung des § 82 Abs. 3 SGB Xl durch das Bundessozialgericht. Sie tut dies auch
im Zusammenhang mit der Verfolgung pflegepolitischer Zielsetzungen. So setzt sie
auf eine Qualitatsverbesserung der Einrichtungen, auf den Ausbau ambulanter
Versorgungssysteme und zeigt groBe Zurickhaltung was den Ausbau von
Kapazitaten stationarer Pflegeeinrichtungen anbelangt. Von dieser Neuausrichtung
respektive Korrektur der ,Feinsteuerung” der Infrastrukturfinanzierung sind Trager von
stationdren  Pflegeeinrichtungen, die auf eine Stabilitdt der bisherigen
Finanzierungsgrundlagen gesetzt haben, in erheblicher Weise betroffen. Raumte
ihnen doch die bisherige  Pauschalierung von  anerkennungsféhigen
Investitionsaufwendungen einen vergleichsweise groBen Spielraum fir die
Verfolgung tragerspezifischer Strategien ein. Diese wurden eingangs skizziert. Eine

veranderte ,Feinjustierung® der Finanzierung der stationaren Pflege im Rahmen der
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Investitionsaufwendungen lasst andere Entgeltbestandteile der Finanzierung von
Pflegeheimen nicht unberthrt. Das gilt auch fir die Berechnung der Pflegevergitung,
der es bislang an einem expliziten Leistungsbezug weithin fehlt. Hier kbnnte eine
Initiative des Landes Nordrhein-Westfalen auf Bundesebene angezeigt, die auf eine
prazisere Ausformulierung des Leistungsbezuges gerichtet ist.  Auch ist den
Sachverstandigen der Verbande von Tragern und Einrichtungen zu konzedieren,
dass eine am  Tatsachlichkeitsprinzip  orientierte ~ Finanzierung  von
Investitionsaufwendungen den Neubau, weniger Ersatzbauten und
ModernisierungsmaBnahmen, erschweren wird. Hierin, in der Erschwernis fir
vollstdndige neubauvorhaben, liegt der Paradigmenwechsel der DVO zum APG.
Eine investorengestltzte Infrastrukturentwicklung, die in den letzten Jahrzehnten
Grundlage des Ausbaus stationarer Pflegeeinrichtungen war, wirde auf der
Grundlage einer vergleichsweise streng an der Auslegung des § 82 SGB Xl durch
das BSG orientierten Ausgestaltung des Landesrechts nicht mehr zu erwarten sein.
Ob damit der kiinftige Bedarf in angemessener Weise gedeckt werden kann, ist eine

fachpolitisch zu bewertende Frage.

Es erscheint ratsam, angesichts der zu erwartenden Auseinandersetzungen um das
neue Landespflegerecht, die zentralen Regelungen hinsichtlich der Finanzierung von
Investitionsaufwendungen gesetzlich und nicht in einer Durchfihrungsverordnung
zum APG zu regeln. Ein entsprechendes Gutachten, das dies nahe legt, liegt vom
parlamentarischen Beratungs- und Gutachterdienst des Landtages Nordrhein-
Westfalen vor. Durch die Beratungen im Gesetzgebungsverfahren wirde die
pflegepolitisch hochrelevante Frage der Finanzierung von Pflegeeinrichtungen in dem

angemessenen parlamentarischen Rahmen erortert.

Wenn das Land Nordrhein-Westfalen diesen Weg geht, wird es damit wesentliche
Impulse fir die bundesweite Diskussion um die Finanzierung von Pflegeeinrichtungen

geben.
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