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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 8. September 2011

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az:B3P2/11R

L 4 P 12/07 (LSG Sachsen-Anhalt)
S 3 P 27/05 (SG Dessau-Rol3lau)

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollméachtigte:

gegen

Land Sachsen-Anhalt,
vertreten durch das Ministerium fur Arbeit und Soziales des Landes Sachsen-Anhalt,
Turmschanzenstral3e 25, 39114 Magdeburg,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung

vom 8. September 2011 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hambidchen,
die Richter Schriever und Dr. Schiutze sowie die ehrenamtlichen
Richter Herrmanny und Riedl

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Sachsen-Anhalt vom
16. Marz 2011 - L 4 P 12/07 - aufgehoben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.

Der Streitwert fur das Revisionsverfahren wird auf 620 417,88 Euro festgesetzt.
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Streitig ist die Zustimmung des beklagten Landes zur gesonderten Berechnung von Fremd- und
fiktiven Eigenkapitalzinsen, von Ruckstellungen fir spéatere Investitionen, Pauschalen fir In-
standhaltungsmalBnahmen sowie von Abschreibungen fur einen zweiten Pkw zu Lasten der

Bewohner eines Pflegeheims der Klagerin.

Die Klagerin betreibt in freigemeinnitziger Tragerschaft als gGmbH in mehreren Bundeslandern
Einrichtungen ua der stationaren Altenpflege. In Sachsen-Anhalt erhielt sie fur das "Senioren-

zentrum B. mit 70 vollstationaren Pflegeplatzen einen Zuschuss von 100 % der
vom Land als zuwendungsféahig angesehenen Kosten in Héhe von 9,996 Millionen DM. Die nicht
als zuwendungsféhig anerkannten Kosten fur das Grundstiick sowie fir dessen Erschliel3ung
und Herrichtung waren von ihr selbst zu tragen und sollten auch den Heimbewohnern nicht in
Rechnung gestellt werden (Zuwendungsbescheid vom 20.12.2000 idF hierzu ergangener Ande-

rungsbescheide).

Nach Abschluss des 1. Bauabschnitts beantragte die Klagerin am 1.12.2003 die Zustimmung
des Beklagten zur gesonderten Berechnung von Investitionsaufwendungen gemafR § 82 Abs 3
SGB XI fur 50 Pflegeplatze in Hohe von 6,76 Euro pro Tag und Bewohner. Nach Inbetriebnahme
der vollstandig hergestellten Einrichtung begehrte sie am 28.1.2005 mit Rickwirkung zum
28.9.2004 die Zustimmung zur gesonderten Berechnung von Investitionsaufwendungen fir
70 Pflegeplatze unter Zugrundelegung einer 95 %igen Auslastung in Hohe von 9,26 Euro. Der
Beklagte stimmte einer gesonderten Berechnung ab dem 28.9.2004 in Héhe von 0,74 Euro pro
Pflegetag und Heimplatz zu, wobei er den Umlagebetrag aus einer 96 %igen Auslastung errech-
nete und die geltend gemachten Abschreibungen fir EDV, Gebéaude, sonstige Betriebsausstat-

tung und Fahrzeuge teilweise sowie die veranschlagten Eigenkapitalzinsen, die Instand-

haltungskosten und die Abschreibungen fiir die AuRenanlage und die technische Betriebsanlage
sowie Zinsen fur Fremdkapital insgesamt nicht in die Umlage einbezog (Bescheid vom
13.5.2005; Korrekturbescheid vom 31.5.2005).

Das SG hat die Klage auf Erteilung der Zustimmung zur gesonderten Berechnung von Investi-
tionsaufwendungen nach § 82 Abs 3 SGB Xl in Hohe von 9,26 Euro pro Pflegetag und Heim-
platz abgewiesen (Urteil vom 30.5.2007). Das LSG hat die Berufung der Klagerin mit dem Ziel
der Zustimmung zur gesonderten Berechnung von Riuckstellungsbetragen fiir vollstandig mit
offentlichen Mitteln geférderte Investitionsgiter, von Betragen fur einen zweiten PKW, von
Zinsen fir fremdfinanzierte Aufwendungen und auf Eigenkapital unter Berlicksichtigung einer
Belegungsquote von 95 % fir den gesamten Zeitraum ab dem 28.9.2004 nach einem Teilver-
gleich Uber einzelne Abschreibungspositionen zuriickgewiesen (Urteil vom 16.3.2011): Hinsicht-

lich der gesonderten Berechnung von Fremdkapitalzinsen sei schon die Klage unzulassig, weil
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hierliber der Beklagte noch nicht entschieden habe und es deshalb an einem der Anfechtung
unterliegenden Ausgangsbescheid fehle. Der Umlage von fiktiven Eigenkapitalzinsen fur die
GrundstlckserschlieBung stehe die Wertung des 8 82 Abs 2 Nr 2 iVm Abs 3 Satz1 SGB Xl
entgegen, weshalb sie allenfalls in die Pflegevergitung oder das Entgelt fur Unterkunft und Ver-
pflegung einbezogen werden kénnten. Kalkulierte Wiederbeschaffungskosten sowie pauscha-
lierte Instandsetzungs- und Instandhaltungskosten seien ebenfalls nicht umlagefahig, weil inso-
weit keine tatsachlichen Kosten angefallen seien und die Beriicksichtigung von Ansparungen fir
kunftige Investitionen mit dem Wortlaut und der Zweckbestimmung des § 82 SGB XI unverein-
bar sei. Ohne konkreten Nachweis kénnten Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten erst
nach Ablauf des dritten Jahres nach Inbetriebnahme der Einrichtung berticksichtigt werden. Die
Kosten fir einen zweiten Pkw kdnnten nicht gesondert berechnet werden, weil er nicht betriebs-
notwendig sei. Im Ubrigen begehre die Klagerin auch zu Unrecht die gesonderte Berechnung
ihrer Investitionsaufwendungen nach einem Auslastungsgrad von lediglich 95 %, weil die tat-
sachliche Auslastung in der Zeit von 2004 bis zum 1. Halbjahr 2010 jeweils deutlich dartber

gelegen habe.

Mit der vom LSG wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassenen Revision riigt die Klagerin die
Verletzung materiellen Rechts (8§82 Abs3 SGB XI, Art52 Pflege-Versicherungsgesetz
<PflegeVG>). Bei verfassungskonformer und die Wertentscheidung des Art 52 Abs 1 PflegeVG

SUNUWWESS[I91I) I9P I3 ], YONY SIOMUTH

bertcksichtigender Auslegung des § 82 Abs 3 SGB XI habe sie Anspruch auf Erteilung der Zu-
stimmung zur gesonderten Berechnung von Investitionsaufwendungen unter Einbeziehung der
im Klageverfahren geltend gemachten Abschreibungspositionen. Im Einzelnen: Die Fremd-
kapitalzinsen seien tatsachlich entstanden und auch schon im Antragsverfahren geltend ge-

macht worden. Die fiktive Eigenkapitalverzinsung sei nicht identisch mit den von der Umlage

ausgeschlossenen ErschlieBungskosten (8 82 Abs 3 iVm Abs 2 Nr 2 SGB XI), so dass deren
Nichtberlicksichtigung gegen Art14 GG verstolRe. Auch die kalkulatorischen Wiederbe-
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schaffungs- sowie Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten seien auf die Bewohner der

Pflegeeinrichtung umzulegen, weil nur auf diese Weise eine wirtschaftliche Betriebsfiihrung
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ermoglicht werde. Das Verbot der Doppelfinanzierung werde dabei nicht tangiert, weil durch die
Umlage lediglich der Wertverzehr ausgeglichen werde. Die geltend gemachte Abschreibung fir
einen zweiten Pkw sei ebenfalls umlageféahig, da ein Fahrzeug regelméaRig fir Bewohnerfahrten
(zB zum Arzt) benétigt werde, wahrend der zweite Pkw zur Erledigung von verwaltungs-
technischen Angelegenheiten erforderlich sei. Auch misse der Berechnung der wissenschaftlich
belegte und eine wirtschaftliche Betriebsfliihrung erméglichende Auslastungsgrad von 95 % zu-

grunde gelegt werden.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Sachsen-Anhalt vom 16.3.2011 und das Urteil des
Sozialgerichts Dessau vom 30.5.2007 sowie die Bescheide des Beklagten vom 13. und
31.5.2005 in der Fassung der Bescheide vom 13.6.2009 und 6.6.2011 zu andern und den

Beklagten zu verpflichten, die Zustimmung zur gesonderten Berechnung von Investitions-
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aufwendungen gegeniiber den Pflegebedirftigen der von ihr betriebenen Pflegeeinrich-
tung "Seniorenzentrum B. " fur die Zeit ab 28.9.2004 in H6he von 9,26 Euro

pro Pflegetag und Heimplatz zu erteilen.

Der Beklagte hat in Ausfihrung des vor dem LSG geschlossenen Teilvergleichs durch
Bescheid vom 6.6.2011 "gemal § 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X" verfiigt, er hebe den Bescheid vom
13.5.2005 in der Fassung des Korrekturbescheids vom 31.5.2005 auf; gleichzeitig hat er mit
Wirkung vom 28.9.2004 einer Umlage von betriebsnotwendigen Investitionskosten in Hohe von
0,94 Euro pro Pflegetag und Heimplatz zugestimmt. Im Ubrigen verteidigt er die angefochtenen
Urteile und beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die zulassige Revision ist im Sinne der Aufhebung des Berufungsurteils und Zurtickverweisung
der Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG begriindet (§ 170 Abs 2
Satz 2 SGG).

1. Die auch im Revisionsverfahren von Amts wegen zu beachtenden Sachurteilsvoraus-

setzungen liegen vor.

a) Gegenstand des Rechtsstreits ist das Begehren der Klagerin, anstelle der mit Bescheid vom
13.5.2005 in der Fassung der Anderungsbescheide vom 31.5.2005, 13.6.2009 und 6.6.2011
zugebilligten Umlagebetrage in Héhe von 0,94 Euro fir die Zeit vom 28.9.2004 bis 30.4.2009,
von 1,24 Euro fur die Zeit vom 1.5.2009 bis 30.9.2009 sowie von 1,74 Euro ab dem 1.10.2009
rickwirkend seit dem 28.9.2004 einen Betrag von 9,26 Euro taglich auf die Bewohner ihrer
Pflegeeinrichtung umlegen zu dirfen. Damit sollen zusatzlich zu den bereits genehmigten Um-
lagepositionen auch Zinsen fir Fremd- und Eigenkapital, Riickstellungen fir kiinftige Investitio-
nen, Pauschalen fir Instandhaltungs- und Instandsetzungsmaflinahmen sowie der Aufwand fir
ein zweites Kraftfahrzeug der gesonderten Berechnung unterworfen werden kénnen, wobei von
einer Belegungsquote von nur 95 % und nicht - wie von dem Beklagten zugrunde gelegt - von

96 % ausgegangen werden soll.

b) Statthafte Klageart fiir Klagen auf Zustimmung zur gesonderten Berechnung nach § 82 Abs 3
SGB XI ist entgegen der vom LSG im Anschluss an die Senatsentscheidung vom 6.9.2007
(BSGE 99, 57 = SozR 4-3300 § 82 Nr 4, RdNr 10) vertretenen Auffassung die - bezifferte -
kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (8 54 Abs 1 Satz 1 SGG). Klageziel ist nicht
die Gewahrung einer Leistung, sondern die Zustimmung zur Umlage von (Investitions-)Aufwen-
dungen auf Dritte. Begehrt wird damit der Erlass eines Verwaltungsaktes iS des § 31 SGB X. Mit
der erstrebten Entscheidung nach § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 1 SGB Xl legt eine oberste Landes-
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behérde aufgrund offentlich-rechtlicher Vorschriften in Bezug auf eine konkrete Pflegeein-
richtung - also im Einzelfall - verbindlich fest, in welchem Umfang die 6ffentlich-rechtlichen Ver-
gltungsvorschriften die Umlage nicht geférderter Investitionsaufwendungen durch gesonderte
Berechnung erlauben. Geregelt werden hierdurch Rechtsbeziehungen in verschiedener Hin-
sicht. Im Verhaltnis zwischen Pflegeeinrichtung und Aufsichtsbehorde wird die praventive Sperre
des § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 1 SGB XI aufgehoben und der Einrichtung die Befugnis verliehen,
Investitionskosten in bestimmter Hohe auf ihre Bewohner umzulegen; insoweit ist die Zu-
stimmung einem statusbegriindenden Verwaltungsakt vergleichbar (zu solchen Verwaltungsak-
ten vgl BSG SozR 4-2500 § 96 Nr 1 - Genehmigung des Zulassungsausschusses bei der ver-
tragsarztlichen Versorgung; BSGE 78, 243 = SozR 3-2500 § 109 Nr 2 - Krankenhausversor-
gungsvertrag; BSGE 61, 235 = SozR 2200 § 355 Nr 8 - Klage auf aufsichtsbehérdliche Geneh-
migung). Im Verhaltnis zwischen Pflegeeinrichtung und Heimbewohnern betrifft die Zustimmung
deren privatrechtliches Vertragsverhaltnis mit der verbindlichen Festlegung, in welcher Hohe
zusatzlich zur Pflegevergitung und zu den Entgelten fiir Unterkunft und Verpflegung Kosten
nach MaRgabe o6ffentlich-rechtlicher Prifung auf die Heimbewohner umgelegt werden duirfen.
Gegenstand des beantragten Bescheides ist in beiden Richtungen die Berechtigung zur Umlage
und somit ein Verwaltungsakt, nicht jedoch eine Leistung. Da sich das Rechtsschutzziel der
Klagerin in dem Erlass dieses Verwaltungsaktes erschopft, ist die Verpflichtungsklage die statt-
hafte Klageart (vgl Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 54 RdNr 20b).
Soweit der Senat in seiner Entscheidung vom 6.9.2007 (BSGE 99, 57 = SozR 4-3300 § 82 Nr 4,
RdNr 10 unter Verweis auf BSGE 91, 182 = SozR 4-3300 § 82 Nr 1, RdNr 3) in einer vergleich-
baren Fallkonstellation eine kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage angenommen hat,
wird diese Rechtsprechung nicht fortgefiihrt. Bereits seinerzeit hatte der Senat die (teilweise)
Ablehnung der Zustimmung nach § 82 Abs 3 SGB Xl als Verwaltungsakt angesehen, der mit der
Anfechtungsklage anzugreifen ist. In Ermangelung einer auf eine Leistung in Geld gerichteten
Klage kommt demgemal der Erlass eines Grundurteils (8 130 Abs 1 SGG) vorliegend nicht in
Betracht.

c) Gegenstand der kombinierten Anfechtungs- und Verpflichtungsklage ist auch die von der
Klagerin begehrte Umlage von Fremdkapitalzinsen. Dem steht - anders als es das LSG gesehen
hat - nicht entgegen, dass der Beklagte hiermit im Verwaltungsverfahren angeblich noch nicht
befasst gewesen sei und demzufolge insoweit keine der Anfechtung unterliegende Entscheidung
getroffen habe. Diese Sichtweise des LSG ist unzutreffend. Schon im Antrag vom 1.12.2003
sowie im Anderungsantrag vom 28.1.2005 enthielt der zur Priiffung gestellte Umlagebetrag
Zinsen in Héhe von 1,87 bzw 1,34 Euro. Zum Beleg hatte die Klagerin ihrem Antrag eine Zins-
berechnung, einen Zins- und Tilgungsplan sowie einen Darlehensvertrag beigefiigt. In den
Bescheiden vom 13. und 31.5.2005 hat der Beklagte sodann auch tber "Zinsen" entschieden,
offensichtlich den Antrag dabei fehlerhaft interpretiert und nur die Geltendmachung von Eigen-
kapitalzinsen gesehen. Die Klagerin hat diesen Teil ihres Begehrens im Klageverfahren anfang-
lich ebenfalls zu Unrecht als Eigenkapitalverzinsung bewertet. Diese Fehlinterpretation ist indes

unerheblich; der Beklagte hat nach der Begriindung des Ausgangsbescheids vom 13.5.2005
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objektiv Uber den Umlagebetrag entschieden, den die Klagerin ausweislich ihres im Verwal-
tungsverfahren gestellten Antrags insgesamt auf die Heimbewohner umlegen wollte und den sie
auch mit Angaben Uber Fremdkapitalzinsen unterlegt hatte. Dass der Beklagte dieses Begehren
falsch verstanden und die Zinsforderung auch insoweit der Eigenkapitalverzinsung zugeschrie-
ben hat, andert daran nichts; dies kann die angefochtene Verwaltungsentscheidung in ihrer
Richtigkeit, nicht aber in ihrem Gegenstand berthren. Das LSG hétte deshalb die Klage insoweit

nicht als unzuléassig ansehen dirfen.

d) Einer im Revisionsverfahren von Amts wegen zu beriicksichtigenden notwendigen Beiladung
(8 75 Abs 2 Alt 1 SGG) der in der Einrichtung lebenden Heimbewohner und des fur sie ggf ein-
trittspflichtigen Sozialhilfetrdgers bedurfte es mangels deren unmittelbarer Beteiligung an dem
hier zu beurteilenden Rechtsverhdltnis nicht (zum fehlenden drittschiitzenden Charakter der
Zustimmung vgl Hibsch, NZS 2004, 462, 463 f). Zwar kann sich die begehrte Entscheidung im
weiteren Verlauf auch auf die Rechtssphare von Heimbewohnern und Sozialhilfetrager aus-
wirken; jedenfalls im Hinblick auf die Heimbewohner ist das mit dem Zustimmungsantrag und
der Klage ausdricklich intendiert. Jedoch fuhrt die zu treffende Entscheidung nicht ohne
Weiteres und notwendig zu deren unmittelbarer Belastung. Vielmehr ist die Zustimmung des
Landes schon im Verhaltnis zu den Heimbewohnern lediglich eine von mehreren Voraussetzun-
gen, die der zwischen Pflegeeinrichtung und ihnen bestehende privatrechtliche Vertrag (Heim-
vertrag nach dem Heimgesetz in der bis 30.9.2009 giltigen Fassung bzw ab 1.10.2009 Vertrag
nach dem Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz vom 29.7.2009 - BGBI | 2319) an die Erh6hung
des Entgelts wegen betriebsnotwendiger Investitionen knupft (zur fehlenden privatrechts-
gestaltenden Wirkung der Zustimmung: Hibsch aaO; Gurtner in: Kasseler Komm zum Sozial-
versicherungsrecht, Stand September 2007, § 82 SGB XI RdNr 13). Das gilt umso mehr fur den
Sozialhilfetrager und die von ihm unter Beriicksichtigung weiterer Voraussetzungen zu treffende

Entscheidung.

e) Einer Entscheidung in der Sache steht schlie3lich auch nicht entgegen, dass der Beklagte
den Ausgangsbescheid vom 13.5.2005 durch Bescheid vom 6.6.2011 und damit wahrend des
Revisionsverfahrens geandert, insoweit die Bescheide vom 13. und 31.5.2005 nach dem Verfi-
gungssatz "gemal § 48 Abs 1 Satz 1 SGB X" aufgehoben und tber die Zustimmung zur Um-
lage von betriebsnotwendigen Investitionskosten neu entschieden hat. Vom objektiven
Empfangerhorizont her (zu diesem Auslegungsmalistab vgl BSG SozR 4-5910 § 92c Nr 1; BSG
SozR 4-1500 § 77 Nr 1 - jeweils mwN) ist hiermit im Hinblick auf den vor dem LSG geschlosse-
nen Teilvergleich nur eine Anderung der zuvor ergangenen Bescheide und nicht deren tatséach-
liche Aufhebung beabsichtigt. Letzterem steht schon entgegen, dass auch aus Sicht des be-
klagten Landes dem anhangigen Revisionsverfahren durch die Umsetzung der Teileinigung
nicht die Grundlage entzogen werden sollte. In den Grenzen des § 171 Abs 2 SGG ist dem-
gemal Uber den Ausgangsbescheid vom 13.5.2005 in der Fassung des Bescheides vom
6.6.2011 zu befinden. Hiernach gilt ein neuer Verwaltungsakt, der wahrend des Revisionsver-

fahrens den angefochtenen Verwaltungsakt abandert oder ersetzt, als mit der Klage beim SG
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angefochten, es sei denn, dass der Klager durch den neuen Verwaltungsakt klaglos gestellt
oder dem Klagebegehren durch die Entscheidung des Revisionsgerichts zum ersten Verwal-
tungsakt in vollem Umfang geniigt wird. Folglich fallt der Rechtsstreit insoweit nicht zwangslaufig
in die 1. Instanz zuriick. § 171 Abs 2 SGG bezweckt ebenso wie der hierdurch modifizierte § 96
SGG primér den Schutz des Rechtssuchenden (in diesem Sinne auch BSG Vorlagebeschluss
vom 16.5.2006 - B 4 RA 5/05 R). In dessen Interesse soll verhindert werden, dass wahrend des
Revisionsverfahrens ergehende und den bisherigen Streitgegenstand andernde oder ersetzende
Verwaltungsakte ohne weitere Rigemadglichkeit zu seinem Nachteil bindend werden (BSG aaO).
Das bedeutet indes nicht, dass dem BSG die Entscheidungsbefugnis tber die anhéngige
Revision - in den Grenzen, die sich aus der fehlenden Sachaufklarungskompetenz (§ 163 SGG)
ergeben - durch den Erlass eines solchen Verwaltungsaktes entzogen werden kénnte. Vielmehr
verbleibt es - auer in den Fallen der vollstdndigen Klaglosstellung iS der 1. Alternative von
§171 Abs?2 Halbs2 SGG - bei der Zustandigkeit des BSG zur Entscheidung Uber das
Revisionsbegehren im Hinblick auf den "ersten Verwaltungsakt", und zwar in der Gestalt, den
dieser durch den "neuen" Verwaltungsakt erhalten hat. Der Revisionsentscheidung entzogen
sind ersetzende oder &ndernde Verwaltungsakte ausschlieBlich insoweit, als sie entweder auf
einer im Verhaltnis zu dem urspriinglichen Bescheid neuen Grundlage beruhen (so die Konstel-
lation bei BSG Urteil vom 29.8.2007 - B 6 KA 31/06 R - Die Leistungen Beilage 2009, 28 ff
- Anderung der Honorarverteilung wahrend des Revisionsverfahrens) oder weitergehende
Regelungen treffen, wie hier mit dem Ausfiihrungsbescheid zu dem Teilvergleich in Bezug auf
Umlagepositionen, die von dem urspringlichen Antrag der Klagerin nicht gedeckt waren.
Hierliber ist nach Abschluss des Revisionsverfahrens im Verfahren vor dem Sozialgericht oder
- wie hier - im Fall der Zurtickverweisung des Rechtsstreits an das LSG von diesem zu befinden
(vgl BSG Urteil vom 6.5.2010 - B 13 R 118/08 R - juris RANr 23 mwN).

2. Rechtsgrundlage des Zustimmungsbegehrens ist § 82 Abs 3 SGB Xl, hier in der Fassung des
Pflege-Qualitatssicherungsgesetzes (PQsG) vom 9.9.2001 (BGBI | 2320). Danach gilt: "Soweit
betriebsnotwendige Investitionsaufwendungen nach Absatz2 Nr.1 oder Aufwendungen fir
Miete, Pacht, Nutzung oder Mitbenutzung von Geb&uden oder sonstige abschreibungsfahige
Anlagegiter nach Absatz 2 Nr. 3 durch o6ffentliche Forderung gemaR 8§ 9 nicht vollstandig
gedeckt sind, kann die Pflegeeinrichtung diesen Teil der Aufwendungen den Pflegebedirftigen
gesondert berechnen. Gleiches gilt, soweit die Aufwendungen nach Satz 1 vom Land durch
Darlehen oder sonstige riickzahlbare Zuschiisse geférdert werden. Die gesonderte Berechnung
bedarf der Zustimmung der zustandigen Landesbehoérde; das Nahere hierzu, insbesondere auch
zu Art, Hohe und Laufzeit sowie die Verteilung der gesondert berechenbaren Aufwendungen auf
die Pflegebedirftigen, wird durch Landesrecht bestimmt". Hierdurch wird zu Gunsten der
Pflegeeinrichtungen ein Ausgleichsanspruch zur Umlage solcher betriebsnotwendiger Aufwen-
dungen begriindet, die sie nach dem Ausnahmetatbestand des § 82 Abs 2 SGB Xl nicht in die
Vergitung der allgemeinen Pflegeleistungen und von Unterkunft und Verpflegung nach § 82
Abs 1 SGB XI einbeziehen durfen und die auch nicht gemaR § 82 Abs 2 Nr 2, 4 und 5 SGB XI
iVm 8§ 82 Abs 3 Satz 1 SGB Xl abschlieRend von ihnen selbst getragen werden sollen. Danach
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kann die Klagerin zwar die Umlage von Fremdkapitalzinsen beanspruchen, soweit sie - was der
Senat anhand der vom LSG getroffenen Feststellungen nicht selbst entscheiden kann - nicht der
Grundstiicksfinanzierung dienen (dazu unter 11.). Erfolglos ist das Klagebegehren dagegen,
soweit sie die Zustimmung zur Erhebung fiktiver Zinsen auf das von ihr eingesetzte Eigenkapital
(dazu unter 6.), zu pauschalierten Reparaturkosten und zur Bildung von Ruckstellungen fir erst
in Zukunft anfallende Investitionen (dazu unter 7.) sowie zur Umlage von Kosten fir das zweite
Kraftfahrzeug (dazu unter 10.) beansprucht und der gesonderten Berechnung insgesamt eine

Belegungsquote von lediglich 95 % zugrunde legen mochte (dazu unter 9.).

3. 8 82 Abs 3 SGB XI bezweckt einen Ausgleich dafir, dass der von einem Trager selbst aufge-
brachte Investitionsaufwand im Rahmen der sog dualen Finanzierung von Pflegeeinrichtungen
weder durch die Vergutung der allgemeinen Pflegeleistungen noch von Unterkunft und Verpfle-
gung zu decken ist (vgl dazu schon BSGE 99, 57 = SozR 4-3300 § 82 Nr 4, RdNr 16).

a) Anders als urspriinglich vorgesehen ist die Finanzierung von Pflegebetrieb und Pflegeinfra-
struktur nach dem SGB Xl nicht in einer Hand konzentriert (sog monistische Finanzierung, vgl
Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP zum PflegeVG, BT-Drucks 12/5262 S 35 f
zu 8§ 91), sondern auf mehrere Saulen aufgeteilt (vgl Schitze in: Udsching, SGB XI, 3. Aufl
2010, § 82 RdNr 3). Danach obliegt die Zustandigkeit fur die Finanzierung des Pflegebetriebs
und der betrieblichen Kosten von Unterkunft und Verpflegung auf der abschlieRenden bundes-
rechtlichen Grundlage des § 82 Abs 1 Satz 2 und 4 SGB XI| den Pflegekassen sowie den Heim-
bewohnern bzw - soweit sie die Lasten nicht tragen kénnen - deren Angehérigen oder dem
zustandigen Sozialhilfetrager, die dazu Pflegevergitungen und Entgelte fur Unterkunft und Ver-
pflegung zu tragen haben. Dagegen sollen die Mittel fur die Pflegeinfrastruktur auf landes-
gesetzlicher Grundlage grundsatzlich von den Landern aufgebracht werden, wie in 8 9 SGB Xl
klarstellend zum Ausdruck gebracht ist (vgl BSGE 88, 215, 223 = SozR 3-3300 § 9 Nr 1 S 10).
Demgemal obliegt die Verantwortung "fur die Vorhaltung einer leistungsfahigen, zahlenmaRig
ausreichenden und wirtschaftlichen pflegerischen Versorgungsstruktur" den Landern, die dazu
"das Nahere zur Planung und zur Forderung der Pflegeeinrichtungen” durch Landesrecht
bestimmen und zur Férderung Einsparungen einsetzen sollen, "die den Tragern der Sozialhilfe
durch die Einfuhrung der Pflegeversicherung entstehen” (8 9 Satz 1, 2 und 3 SGB Xl in der bis
zum 30.6.2008 geltenden Fassung des PflegeVG vom 26.5.1994, BGBI | 1014).

b) Diese Trennung von verschiedenen Finanzverantwortlichkeiten und Gesetzgebungszu-
stéandigkeiten setzt auf bundesrechtlicher Ebene Regelungen erstens zur Abgrenzung der Infra-
strukturverantwortung der Lander von den auf Pflegekassen und Heimbewohner entfallenden
betriebsbezogenen Aufwendungen und zweitens fur den Fall voraus, dass die Mittel fur die
Errichtung und Erhaltung einer Pflegeeinrichtung mangels ausreichender Landesférderung von
dem Einrichtungstrager teilweise oder ganz selbst bereitgestellt werden missen. Dem tragt § 82
SGB XI durch gestufte Grund- und Ausnahmetatbestdnde Rechnung. Danach kénnen die

zugelassenen Pflegeeinrichtungen und Pflegedienste nach dem Grundtatbestand des § 82
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Abs 1 SGB Xl zunachst eine an ihren Gestehungskosten orientierte (vgl § 85 Abs 3 Satz 2
SGB XI), aber durch die Grenze der Angemessenheit beschrankte (vgl § 84 Abs 2 Satz 1 und
Satz 7 SGB Xl) Vergiitung erstens "fir die allgemeinen Pflegeleistungen" und bei stationarer
Pflege zweitens "fir Unterkunft und Verpflegung" beanspruchen (vgl zu den Bemessungs-
grundsatzen grundlegend BSGE 102, 227 = SozR 4-3300 § 85 Nr 1 mwN). Das gilt allerdings
nach dem Ausnahmetatbestand des § 82 Abs 2 SGB Xl nicht fir Aufwendungen, die entweder
unmittelbar dem nach § 9 SGB Xl grundsatzlich in die Landerverantwortung fallenden Aufbau
der Pflegeinfrastruktur zuzurechnen sind oder die so mit der Aufnahme oder der Beendigung
des Pflegebetriebs zusammenhangen, dass den Einrichtungen insoweit aus diesem Grund
keine Vergitungsanspriiche gegeniber Pflegekassen und Heimbewohnern zustehen sollen.

Danach gilt:

"In der Pflegevergitung und in den Entgelten fir Unterkunft und Verpflegung dirfen keine Auf-
wendungen bertcksichtigt werden fiir
1. Malnahmen, die dazu bestimmt sind, die fir den Betrieb der Pflegeeinrichtung notwendigen
Gebaude und sonstigen abschreibungsfahigen Anlagegiter herzustellen, anzuschaffen,
wiederzubeschaffen, zu erganzen, instandzuhalten oder instandzusetzen; ausgenommen
sind die zum Verbrauch bestimmten Guter (Verbrauchsguter), die der Pflegevergiitung nach
Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 zuzuordnen sind,
den Erwerb und die ErschlieBung von Grundstlicken,
Miete, Pacht, Nutzung oder Mitbenutzung von Grundstiicken, Geb&duden oder sonstigen
Anlagegutern,
den Anlauf oder die innerbetriebliche Umstellung von Pflegeeinrichtungen,
die Schlie3ung von Pflegeeinrichtungen oder ihre Umstellung auf andere Aufgaben”
(8 82 Abs 2 SGB Xl, hier in der seit dem 1.1.2002 geltenden Fassung von Art 7 Abs 40 des
Mietrechtsreformgesetzes vom 19.6.2001, BGBI | 1149 sowie von Art 1 Nr 10a des PQsG
vom 9.9.2001, BGBI | 2320).

¢) Hieran ankniipfend begriinden schlieBlich die Abséatze 3 und 4 des § 82 SGB XI mit einer
weiteren Ausnahme zusétzliche Anspriiche im Verhaltnis zwischen Heimtrager und Bewohnern,
die dann Platz greifen sollen, wenn eine nach § 82 Abs 2 SGB XlI aus dem Vergiitungsanspruch
nach 8 82 Abs 1 SGB Xl ausgeschiedene Kostenposition entgegen 8 9 SGB Xl nicht mit 6ffent-
lichen Mitteln geférdert worden ist und diese Kostenlast auch nicht endgiiltig bei der Einrichtung
selbst verbleiben soll. Wie der Senat bereits dargelegt hat, ist damit dem Umstand Rechnung
getragen, dass den Pflegeeinrichtungen durch das SGB XI anders als den Krankenhausern
nach 8§ 8 Krankenhausfinanzierungsgesetz kein Rechtsanspruch auf Férderung ihrer Pflege-
infrastruktur eingerdaumt worden ist, den sie den Landern gegeniber auf bundesrechtlicher
Grundlage geltend machen kénnten. Stattdessen sind vielmehr auf Initiative des Vermittlungs-
ausschusses des Deutschen Bundestages Vorschriften tber die gesonderte Berechnung von
Investitionskosten in § 82 Abs 3 und 4 SGB Xl eingefiihrt worden, die den Pflegeeinrichtungen

Anspriiche gegen die Heimbewohner einrdumen, soweit ihre Investitionen aufgrund einer Ent-

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

21

22

23

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-10 -

scheidung der nach Landesrecht zustéandigen Behorden Gberhaupt nicht (8 82 Abs 4 SGB XI)
oder nur teilweise (8§ 82 Abs 3 SGB XI) durch 6ffentliche Mittel geférdert worden sind. Damit ist
ihnen im Wege der Riickausnahme von dem Ausschlusstatbestand des § 82 Abs 2 SGB Xl ein
subsidiarer Zahlungsanspruch unmittelbar gegen die Heimbewohner eingeraumt, tiber den sie
diejenigen betriebsnotwendigen Investitionen auf Heimbewohner und ggf Sozialhilfetrager um-
legen kdnnen sollen, fur die ihnen 6ffentliche Mittel nicht zur Verfigung gestellt worden und die
auch nicht endgiltig von ihnen selbst zu tragen sind (vgl hierzu bereits BSGE 99, 57 = SozR
4-3300 § 82 Nr 4, RdNr 13).

4. Bundesrechtlich umlageféhig sind dem Grunde nach nur tatsachlich bereits angefallene und
wegen § 82 Abs 2 SGB XI nicht durch die Vergiitung nach § 82 Abs 1 SGB Xl gedeckte pflege-
infrastrukturbezogene Aufwendungen, die der Einrichtungstrager nicht nach § 82 Abs 2 Nr 2, 4
oder 5 SGB Xl dauerhaft selbst tragen soll. Das bedingt die Regelungssystematik des § 82
SGB XI und wird auch durch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift belegt.

a) Systematisch ist die Auslegung von 8§82 Abs 3 SGB XI -und ebenso von §82 Abs 4
SGB XI - durch die Stellung in dem Regel-/Ausnahmeverhaltnis von Grundvergitungsanspruch
nach 8§ 82 Abs 1 SGB XI und Ausschlusstatbestand des 8§ 82 Abs 2 SGB Xl bestimmt. Grund-
norm fir die Pflegevergitung ist § 82 Abs 1 SGB XI. Danach missen die Vergiltungssatze so
beschaffen sein, dass sie es dem Einrichtungstrdger "bei wirtschaftlicher Betriebsfihrung
ermoglichen, seinen Versorgungsauftrag zu erfillen" (so fur die Bemessung der Pflegesétze bei
stationarer Pflege und die Vergitung der ambulanten Pflegeleistungen § 84 Abs 2 Satz 4 und
§ 89 Abs 1 Satz 3 Halbs 1 SGB XI). Das schlieRt grundsétzlich auch das Interesse ein, "Uber-
schusse" (vgl § 84 Abs 2 Satz5 Halbs 1 SGB Xl) erzielen zu kdnnen. Daraus hat der erken-
nende Senat abgeleitet, dass die Vergitung fir stationare Pflegeleistungen grundsatzlich die
Kosten einer Einrichtung hinsichtlich der voraussichtlichen Gestehungskosten unter Zuschlag
einer angemessenen Vergitung ihres Unternehmerrisikos und eines etwaigen zusatzlichen
personlichen Arbeitseinsatzes sowie einer angemessenen Verzinsung ihres Eigenkapitals zu
decken hat, soweit ihr Aufwand den Grundsatzen wirtschaftlicher Betriebsflihrung entspricht
(BSGE 102, 227 = SozR 4-3300 § 85 Nr 1, RdNr 24 und 32 ff). Im Verhéltnis dazu hat der
Umlagetatbestand des § 82 Abs 3 SGB Xl - und des § 82 Abs 4 SGB Xl - eine nachgeordnete
Funktion. Er dient lediglich als Ausgleich fir den Fall, dass einer Einrichtung entgegen der mit
§ 9 SGB XI verbundenen Erwartung keine ausreichenden Mittel fur die Pflegeinfrastruktur zur
Verfligung gestellt worden sind und deshalb der von ihr selbst aufzubringende Aufwand wegen
der Ausschlussnorm des § 82 Abs 2 SGB Xl nicht durch den Vergutungsanspruch nach § 82
Abs 1 SGB XI abgegolten werden kann. Anspriche nach § 82 Abs 3 und 4 SGB XI kénnen
daher schon im Ansatz nur hinsichtlich solcher Aufwendungen bestehen, die durch § 82 Abs 2
SGB Xl aus den Entgelten nach § 82 Abs 1 SGB Xl ausgeschieden sind.

b) Das begrenzt den Kreis der nach § 82 Abs 3 und 4 SGB XI dem Grunde nach umlagefahigen

Aufwendungen auf die Positionen, die im Rahmen des in § 9 SGB XI umschriebenen Infra-
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strukturauftrages auch von den Landern bereitgestellt werden kénnten. Umlageféhig kénnen
danach nur solche Betrage sein, die ein Heimtrager fur einen der in § 82 Abs 2 Nr1 und 3
SGB XI aufgefiihrten Zwecke tatsachlich schon aufgewandt hat und fir die er -aus
bundesrechtlicher Sicht (zur Unbeachtlichkeit des Landesrechts als begrenzender Faktor fir die
Anspriiche nach 8 82 Abs 3 SGB X| vgl BSGE 99, 57 = SozR 4-3300 § 82 Nr 4, RdNr 16
und 19) - grundsétzlich auch offentliche Haushaltsmittel héatte erhalten kénnen. Das schlief3t im
Ansatz schon jede Rechnungsposition aus, die auf die Erzielung von Betriebstiberschiissen
und/oder die Bildung von Kapitalriicklagen durch den Einrichtungstrager gerichtet sind. Solche
Zwecke zéhlen nicht zu den MalRnahmen, fir die ein Land im Rahmen seiner Verantwortung fr
die Pflegeinfrastruktur 6ffentliche Haushaltsmittel zur Verfligung zu stellen hatte. Verfolgt ein
Trager mit einem Pflegebetrieb solche Ziele, so ist er zu deren Realisierung auf den Vergu-
tungsanspruch nach § 82 Abs 1 SGB Xl verwiesen. Das belegt schon die Regelung des § 84
Abs 2 Satz5 Halbs 1 SGB Xl, die mdgliche Betriebsuiberschiisse im Bereich der stationéren
Pflegevergitung dem Pflegesatz und damit der Vergitung nach § 82 Abs 1 SGB Xl zuordnet.
Dafur spricht systematisch auch die unterschiedliche Umschreibung der Anspriiche in § 82
Abs 3 Satz 1 SGB XI einerseits und § 82 Abs 1 Satz 1 SGB Xl andererseits. Denn wahrend die
Einrichtung nach § 82 Abs 3 Satz1 SGB Xl "Aufwendungen ... gesondert berechnen" kann,
erwirbt sie nach 8 82 Abs 1 Satz 1 SGB XI Anspriiche "auf eine leistungsgerechte Vergitung"
bzw "ein angemessenes Entgelt". In Letzterem kommt zum Ausdruck, dass das Interesse an
einer nicht nur auf die Deckung der Betriebskosten gerichteten Honorierung ausschlie3lich im
Rahmen der Anspriiche nach § 82 Abs 1 SGB Xl zu beriicksichtigen ist. Hingegen verweist die
Formulierung "berechnen" auf eine blof3 rechnerische Umlage der als betriebsnotwendig
anzuerkennenden und tatsachlich angefallenen Kosten grundsétzlich ohne weitere Bewertung

ihrer Angemessenheit, vergleichbar einer Nebenkostenumlage im Mietrecht.

c) Dieses aus der Regelungssystematik gewonnene Verstandnis wird bekraftigt durch die Ent-
stehungsgeschichte von § 82 SGB XI. Ihre heutige Fassung hat die Norm auf Initiative des Ver-
mittlungsausschusses erhalten (vgl die Beschlussempfehlungen des Vermittlungsausschusses
zum Gesetz zur sozialen Absicherung des Risikos der Pflegebedirftigkeit - PflegeVG -,
BT-Drucks 12/6424 S 3 f und 12/7323 S 5 - jeweils zu § 91), nachdem sich die Lander gegen die
urspringlich vorgesehene monistische Finanzierung gewandt hatten (vgl dazu Reimer in:
Hauck/Noftz, SGB XI, Stand August 2009, K § 82 RdNr 3 ff; Schitze in: Udsching, aaO, Vor
88 82 bis 92 RdNr 4). In diesem Zusammenhang erfuhren auch die investitionsbezogenen Vor-
schriften eine Anderung. Zwar war schon im 1. Entwurf des PflegeVG eine Zweiteilung von be-
triebsbezogener Vergltung und Investitionsfinanzierung vorgesehen (vgl § 91 Abs 1 Satz 1 Nr 1
und 2 des Gesetzentwurfs der Fraktionen von CDU/CSU und FDP, BT-Drucks 12/5262 S 35 f
- im Folgenden: FraktE PflegeVG); dies belegt, dass von Anfang an zwischen dem Vergitungs-
interesse der Einrichtung und dem Refinanzierungsbedarf fur die Pflegeinfrastruktur unter-
schieden worden ist. Jedoch ist die Investitionsfinanzierung im Laufe des Vermittlungsverfah-
rens anders ausgestaltet worden. Urspriinglich sollte sich der Zahlungsanspruch der Einrichtung
aus der Pflegevergitung wie nunmehr nach § 82 Abs 1 Satz1 Nr1 SGB XI (vgl 891 Abs 1

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

25

26

27

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-12 -

Satz 1 Nr 1 FraktE PflegeVG) sowie weiterhin einem Investitionszuschlag zusammensetzen, der
als gesondert ausgewiesener "Zuschlag auf die Pflegevergitung zur Finanzierung der fir den
Betrieb der Pflegeeinrichtung notwendigen Investitionen einschliel3lich der Instandhaltung und
Instandsetzung der notwendigen Anlagegiter" vorgesehen war und dessen Umfang im Rahmen
einer enumerativen Legaldefinition ndher ausgestaltet sein sollte (vgl § 91 Abs 1 Satz 1 Nr 2 und
§ 100 FraktE PflegeVG). Schon damals war die Umlage solcher Kosten ausgeschlossen, fiir die
der Einrichtung o6ffentliche Mittel gewahrt worden sind oder die sie dafur beanspruchen konnte.
Anders als heute war jedoch der Investitionszuschlag nicht als ein abgeleiteter Ausgleich fir den
Fall gedacht, dass die an sich vom Land zu Ubernehmende Forderung ausgeblieben ist.
Vielmehr war er als eigenstandiger Anspruch vorgesehen, der durch das Verbot der Umlage von
offentlich férderungsféahigen oder bereits geférderten Aufwendungen lediglich dem Umfang nach
begrenzt werden sollte (vgl 8 91 Abs 2 Satz1 FraktE PflegeVG). Demzufolge war der In-
vestitionszuschlag in seinem Grundbestand von den offentlichen Fordermitteln unabhangiger
und konnte mit der - allerdings begrenzten - Einbeziehung etwa von Ruickstellungen fur kinftige
investive MaBnahmen und von Zinsen fur Eigenkapital (vgl 8 100 Abs 2 Satz2 Nr5 und 2
FraktE PflegeVG) auch Berechnungsgrof3en enthalten, mit denen nicht an in der Vergangenheit
tatsachlich schon aufgewendete Aufwendungen der Einrichtung angeknipft worden ist. Solche
Mdglichkeiten sind heute in § 82 SGB Xl gerade nicht mehr vorgesehen. Auch dies verdeutlicht,
dass die Umlage nach § 82 Abs 3 bzw Abs 4 SGB XI in ihrer Ausgleichsfunktion fiir entgegen
der in 89 SGB Xl zum Ausdruck gebrachten Erwartung nicht o6ffentlich geférderte Auf-
wendungen allein auf die von der Einrichtung tatséchlich bereits aufgewandten Mittel aus-
gerichtet ist, anders als dies noch in dem Entwurf zur Einrichtungsfinanzierung urspringlich

vorgesehen war.

d) Der Beschrankung der durch gesonderte Berechnung umlagefahigen Aufwendungen auf die
von der Einrichtung tatséchlich bereits getatigten Investitionen steht nicht entgegen, dass
gemaf Senatsurteil vom 24.7.2003 bei der Bemessung der Umlage - im entschiedenen Fall von
Kosten fir die Grundstiicksmiete - "nicht die tatsachlich anfallenden, sondern nur die ange-
messenen Kosten zu beriicksichtigen” sind (BSGE 91, 182 RdNr 20 = SozR 4-3300 § 82 Nr 1
RdNr 25). Damit ist nicht zum Ausdruck gebracht, dass der Einrichtungstrager auch unabhangig
von seinen tatsachlichen Aufwendungen Betrdge zu Investitionszwecken umlegen durfte. Viel-
mehr ist nur festgestellt, dass die tatsachlichen Aufwendungen allein im Rahmen des Ange-

messenen zu bertcksichtigen sind. Daran halt der Senat weiter fest.

5. Diese bundesrechtlichen Grenzen sind maf3geblich auch fiir die landesrechtliche Anspruchs-
konkretisierung nach § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 2 SGB XI; reicht sie Uber den bundesrechtlichen
Rahmen hinaus, so ist dies grundsatzlich unwirksam, kann aber aus Griinden der Rechtssicher-

heit allenfalls noch bis Ende 2012 als mit Bundesrecht vereinbar angesehen werden.

a) Vorrangig zustandig fur die Ausgestaltung der 6ffentlich-rechtlichen Vergutungsbeziehungen

zwischen Einrichtungen und Heimbewohnern ist auf der Grundlage seiner Gesetzgebungs-
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zustandigkeit aus Art 74 Abs 1 Nr 12 GG (BVerfGE 103, 197, 215 = SozR 3-1100 Art 74 Nr 4
S 21) der Bundesgesetzgeber. In deren Wahrnehmung hat er tiber Grund und Gegenstand der
Anspriche zur Finanzierung von Pflegeeinrichtungen durch § 82 SGB XI abschlieRend selbst
entschieden. Soweit diese Regelungen reichen, sind die Lander zu eigener Gesetzgebung nach
Art 72 Abs 1 GG nicht befugt. Eigene Gesetze dirfen die Lander danach im Bereich der konkur-
rierenden Gesetzgebung nur erlassen, solange und soweit der Bund von seiner Gesetz-
gebungszustandigkeit nicht Gebrauch gemacht hat. Das sperrt die Befugnis zu eigener landes-
rechtlicher Gesetzgebung auf allen Gebieten, zu denen der Bundesgesetzgeber selbst
abschlieBende Regelungen getroffen hat (vgl nur BVerfGE 102, 99, 115; BVerfGE 109, 190, 230
- jeweils mwN). Hierzu rechnet auch die Grundstruktur der Anspriiche nach § 82 SGB XI. Soweit
darin die Finanzierung der Pflegeeinrichtungen abschlieBend festgelegt und dadurch auch
gegenstandlich beschrénkt worden ist, bleibt im Rahmen der landesrechtlichen Befugnis zur
naheren Ausgestaltung der Umlage nach § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 2 SGB Xl insbesondere im
Hinblick auf "Art, H6he und Laufzeit sowie die Verteilung der gesondert berechenbaren Auf-

wendungen auf die Pflegebedurftigen" kein Raum fiir abweichende Regelungen.

b) Soweit solche Regelungen in einzelnen Bundeslandern auf der Grundlage einer nach der
Rechtsprechung des Senats mit Bundesrecht nicht zu vereinbarenden Auslegung von § 82
SGB Xl gleichwohl getroffen sind, wird dies innerhalb einer angemessenen Zeitspanne zu
korrigieren sein. Das gilt etwa fur die Umlage fiktiver Zinsen auf das von den Tragern einge-
setzte Eigenkapital, die nach Wortlaut, Regelungssystematik und Entstehungsgeschichte dem
Vergitungsanspruch nach §82 Abs 1 SGB Xl zuzurechnen und in einigen Bundeslandern
gleichwohl der Umlage nach § 82 Abs 3 SGB XI zugewiesen worden sind (so etwa in Bayern,
vgl dazu das Urteil vom heutigen Tage - B 3 P 6/10 R -, oder in Niedersachen, vgl Senatsurteil
vom 10.3.2011 -B 3P 3/10 R- BSGE 108, 14 = SozR 4-3300 § 82 Nr5). In Abwagung der
berthrten Interessen erscheint es dem erkennenden Senat ausreichend, aber auch geboten,

solche Anderungen spéatestens bis Ende 2012 vorzunehmen.

6. Schon im Ansatz nicht nach § 82 Abs 3 SGB XI umlageféhig ist nach dem Vorstehenden das
Vergitungsinteresse einer Einrichtung, das nicht der Sperrwirkung des 8§ 82 Abs 2 SGB XI
unterliegt und mithin ausschlie3lich Gber die Vergutung nach § 82 Abs 1 SGB Xl zu decken ist.
Mangels anderweitiger - und ggf voriibergehend noch gultiger - landesrechtlicher Regelung hat
das LSG daher zutreffend entschieden, dass fiktive Zinsen auf das in ihrem Eigentum stehende

Betriebskapital einer Einrichtung nicht nach § 82 Abs 3 SGB XI umgelegt werden kdnnen.

a) Allerdings scheitert die gesonderte Berechnung fiktiver Zinsen auf die von der Klagerin selbst
getragenen Erschlielungskosten ihres Betriebsgrundstiicks nicht bereits an § 82 Abs 2 Nr 2
SGB XI. Zwar dirfen hiernach "Aufwendungen” ua fiir den "Erwerb und die ErschlieBung von
Grundstiicken" nicht in der Pflegevergitung und in den Entgelten fur Unterkunft und Verpflegung
bertcksichtigt und gemaf der insoweit eindeutigen Regelung auch nicht nach § 82 Abs 3 Satz 1

SGB XI auf die Heimbewohner umgelegt werden. Rechtfertigung dieses Umlageverbots ist,
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dass der Einrichtung insoweit ein Vermdgenswert zur Verfligung steht, der nicht dem Wert-
verzehr unterliegt und den sie zu einem spéateren Zeitpunkt realisieren kann. Das &ndert aber
nichts daran, dass die Einrichtung auch insoweit zu Zwecken des Pflegebetriebs Eigenkapital
einsetzt und ihr deshalb im Rahmen des Zuldssigen wie bei jedem anderen Kapitalwert ein

schitzenswertes Interesse an dessen angemessener Verzinsung zustehen kann.

b) Nicht zu entscheiden ist zudem, ob und inwieweit von Einrichtungen in gemeinntziger
Tragerschaft wie hier der Klagerin eine Verzinsung von eingesetztem Eigenkapital Uberhaupt
beansprucht werden kann. Insoweit sind hier vergleichbare Fragen aufgeworfen wie in dem vom
Senat entschiedenen Fall der Verzinsung von Mitteln aus Konzessionsabgaben von Lotterie-
und Wettunternehmen durch eine Kirchengemeinde (Urteil vom 10.3.2011 -B3P 3/10R -
BSGE 108, 14 = SozR 4-3300 § 82 Nr 5). In diesem Zusammenhang hat der Senat darauf hin-
gewiesen, dass die Mdglichkeit, Zinsen auf eingesetztes Eigenkapital in Ansatz zu bringen, die
Freiheit der Wohlfahrtsverbdnde bzw deren Mitglieder voraussetze, die Finanzhilfen aus den
Konzessionsabgaben bei Banken oder Sparkassen als Kapital anlegen zu dirfen (BSG aaO
RdNr 39). Entsprechend kénnte hier zu fragen sein, inwieweit die Gemeinnitzigkeit eines

Tragers seiner Gewinnerzielungsabsicht Grenzen setzt.

c¢) Dies kann indes offenbleiben, weil fiktive Zinsen auf das eingesetzte Eigenkapital keine nach
§ 82 Abs 3 Satz 1 SGB Xl bundesrechtlich umlagefahigen "Aufwendungen” darstellen. Aufwen-
dungen iS dieser Vorschrift sind nach dem Dargelegten ausschlieB3lich die tatsachlichen Kosten
einer Einrichtung, die wegen des Berlcksichtigungsverbots des § 82 Abs 2 SGB XI nicht durch
die Pflegevergutung und/oder die Entgelte fir Unterkunft und Verpflegung nach § 82 Abs 1
SGB XI refinanziert werden kénnen. Darunter féllt das Interesse an einer angemessenen Ver-
zinsung des eingesetzten Eigenkapitals nicht. Es ist vielmehr dem allgemeinen Vergitungs-
interesse der Einrichtung zuzurechnen und wére deshalb im Rahmen der Anspriche nach § 82
Abs 1 SGB XI zu verfolgen. Dieses Interesse ist in der Rechtsprechung des Senats auch als
schitzenswert anerkannt, soweit die Einrichtung ihrem Status nach mit Gewinnerzielungsabsicht
tatig werden kann. Insoweit ist zunachst mit Urteil vom 23.3.2006 entschieden worden, dass das
Verbot einer angemessenen Eigenkapitalverzinsung gegen die Eigentumsgarantie des Art 14
GG verstdf3t und - soweit das Landesrecht eine Refinanzierung nach § 82 Abs 3 SGB XI aus-
schlief3t - in die Kosten fur Unterkunft und Verpflegung einkalkuliert werden kann (BSGE 96, 126
= SozR 4-3300 §82 Nr2, RdNr27). Sodann hat der Senat - beginnend mit Urteil vom
29.1.2009 - allgemein ausgefiihrt, dass das von einer Pflegeeinrichtung zu beanspruchende
Entgelt Zuschlage fur die angemessene Vergutung des Unternehmerrisikos und eines etwaigen
zusétzlichen personlichen Arbeitseinsatzes sowie einer angemessenen Verzinsung des Eigen-
kapitals umfasst, soweit es den Grundsatzen wirtschaftlicher Betriebsfiihrung entspricht (BSGE
102, 227 = SozR 4-3300 § 85 Nr 1, RdNr 24 und 32 ff).

d) Daran halt der Senat weiter fest, soweit es - jedenfalls fur Einrichtungen in gewerblicher

Tragerschaft - die Berechtigung zur Geltendmachung einer angemessenen Eigenkapitalverzin-
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sung und ihre prinzipielle Zuordnung zu den Anspriichen nach § 82 Abs 1 SGB Xl betrifft. Nicht
mehr weiter verfolgt wird der in der Entscheidung vom 23.3.2006 (BSGE 96, 126 = SozR 4-3300
§ 82 Nr 2) gewdahlte Ansatz, die Eigenkapitalverzinsung der Position "Unterkunft und Verpfle-
gung" (8 82 Abs 1 Satz 1 Nr 2 SGB XI) zuzurechnen. Dies erscheint gerechtfertigt nur, soweit
eingesetzte Betriebsmittel ausschlieBlich diesem Bereich zuzuordnen sind. Soweit Mittel
dagegen auch dem Pflegebetrieb zu dienen bestimmt sind, erscheint eine anteilige Zurechnung
zur allgemeinen Pflegevergitung als angemessen und geboten. Soweit in dem oa Urteil vom
23.3.2006 ebenfalls noch eine Praferenz fur die Geltendmachung von fiktiven Eigenkapital-
zinsen im Rahmen der Umlage nach § 82 Abs 3 SGB XI zum Ausdruck kommt, halt der Senat

aus den oben dargelegten Griinden daran nicht weiter fest (vgl oben unter 5.).

7. Ebenfalls keine bundesrechtlich umlagefahigen Aufwendungen iS von § 82 Abs 3 SGB Xl
bilden nach der dargelegten Regelungssystematik solche Kosten, die der Einrichtung noch nicht
entstanden sind und auch in der Umlageperiode nicht sicher entstehen werden. § 82 Abs 3
SGB XI bezweckt allein einen Ausgleich dafiir, dass der von den Tragern selbst aufgebrachte
Investitionsaufwand weder durch die Vergitung der allgemeinen Pflegeleistungen noch von
Unterkunft und Verpflegung zu decken ist. "Aufgebracht" in diesem Sinne sind ausschlief3lich
solche Kosten, die bei Inanspruchnahme der Heimbewohner tatsachlich bereits angefallen sind
oder - wie laufende Mietkosten ué - bis zum Ende des Zustimmungszeitraums nach 8§ 82 Abs 3
Satz 3 SGB XI (vgl dazu unter 8.) sicher anfallen werden. Zu Recht hat das LSG deshalb ent-
schieden, dass die Klagerin die Heimbewohner nicht zu Zahlungen fir nur pauschal bemessene
Kosten der laufenden Instandhaltung bzw Instandsetzung und auch nicht zur Bildung von Riick-

lagen fur kinftige Sanierungsmaflinahmen heranziehen darf.

a) Allerdings steht dem nicht schon der Vorrang des Vergitungsanspruchs nach § 82 Abs 1
SGB XI entgegen. Im Gegenteil schlie3t § 82 Abs 2 Nr 1 SGB Xl insoweit ausdriicklich aus,
dass im Rahmen der Pflegevergitung Rechnungspositionen fur kinftige InstandhaltungsmaR-
nahmen gebildet werden. Unbeachtlich fiir die Pflegevergitung sind danach ua Aufwendungen
fur solche "MalRnahmen, die dazu bestimmt sind, die fir den Betrieb der Pflegeeinrichtung not-
wendigen Gebaude und sonstigen abschreibungsfahigen Anlageguter ... wiederzubeschaffen,
zu ergdnzen, instandzuhalten oder instandzusetzen". Damit scheiden zunachst alle tatsach-
lichen Investitionen fur die Wiederbeschaffung, Instandsetzung oder Instandhaltung der Pflege-
infrastruktur als Kostenfaktor bei der Pflegevergiitung aus; sie stehen den anféanglichen Aufwen-
dungen der Pflegeeinrichtung in jeder Hinsicht gleich und kénnen deshalb wie diese schon im
Ansatz keine Anspriiche nach § 82 Abs 1 SGB XI vermitteln. Dasselbe gilt fir erst in Zukunft
maoglicherweise anfallende Kosten fiir Instandhaltungs- oder Instandsetzungsarbeiten. Bildet der
Trager Riucklagen hierfur, so ist das pflegeversicherungsrechtlich eine zur Erhaltung der
Pflegeinfrastruktur bestimmte MalRnahme iS von § 82 Abs 2 Nr 1 SGB Xl, die wie tatséchliche
Investitionen in die Pflegeinfrastruktur keine Anspriiche nach § 82 Abs 1 SGB Xl begriinden
konnen.

16 -
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b) Einen Anspruch auf Umlage solcher Riicklagen vermittelt aber auch § 82 Abs 3 SGB Xl nicht.
Dem steht schon der Wortlaut des Gesetzes "gesondert berechnen" entgegen, der deutlich
macht, dass der Anspruch nach 8 82 Abs 3 SGB XI ausschlieBlich auf die Abwéalzung bereits
angefallener Kosten und nicht auch auf die Bildung eines Kapitalstocks fur kinftige Investitionen
zielt. Auch "Aufwendungen fir Miete, Pacht, Nutzung oder Mitbenutzung von Gebauden oder
sonstige abschreibungsfahige Anlageguter nach Absatz 2 Nr. 3" (8§82 Abs 3 Satz 1, 2. Al
SGB XI) kénnen sich offensichtlich nur auf bereits eingegangene Verbindlichkeiten und nicht auf
in Zukunft moglicherweise anfallende Verpflichtungen beziehen. Das gilt vergleichbar auch fir
"Investitionsaufwendungen nach Absatz 2 Nr. 1" gemafl} § 82 Abs 3 Satz 1, 1. Alt SGB XI, weil
als betriebsnotwendig nur bereits durchgefiihrte MalBnahmen qualifiziert werden kénnen.
Ebenso bezieht sich die Formulierung "durch 6ffentliche Férderung gemaf § 9 nicht vollstandig
gedeckt" allein auf bereits durchgefihrte Investitionen, weil ansonsten eine Entscheidung tber

eine offentliche Forderung noch nicht getroffen ware.

¢) AusschlieBlich in diese Richtung weist nach Sinn und Zweck auch der Zustimmungsvorbehalt
nach § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 1 SGB XI. Er unterwirft die Trager ebenso wie die Anzeigepflicht
nach § 82 Abs 4 Satz 2 SGB Xl einer besonderen Aufsicht und gesteigerten Nachweispflichten,
sobald sie die Heimbewohner unter Verweis auf Kosten der Pflegeinfrastruktur zu zusatzlichen
Zahlungen heranziehen méchten. Damit ist ein mit der Bestimmung der Pflegevergitung ver-
gleichbarer Schutzzweck verbunden, weil auch zum Beleg der prospektiven Einrichtungskosten
nach § 85 Abs 3 Satz 2 Halbs 1 SGB Xl "Art, Inhalt, Umfang und Kosten der Leistungen ... durch
Pflegedokumentationen und andere geeignete Nachweise rechtzeitig vor Beginn der Pflegesatz-
verhandlungen darzulegen" sind und auf Grundlage von 8 85 Abs 3 Satz 4 SGB XI im Einzelfall
selbst betriebswirtschaftliche Berechnungsgrundlagen offenzulegen sein kénnen (vgl im Ein-
zelnen BSGE 102, 227 = SozR 4-3300 § 85 Nr 1, RdNr 26 f). Hierdurch hat der Gesetzgeber
den Einrichtungen Nachweislasten aufgegeben, die Gber das im allgemeinen Geschaftsverkehr
Ubliche weit hinausreichen und sicherstellen sollen, dass Heimbewohner, Pflegekassen oder
andere Kostentrager nur hinreichend plausibel gemachten Vergutungsforderungen ausgesetzt
sind (vgl dazu grundlegend BSG aaO RdNr 27). Dies gilt ebenso fiir das Umlageverfahren nach
§ 82 Abs 3 Satz 3 SGB XI. Zum einen ist nicht anzunehmen, dass der Bundesgesetzgeber das
Schutzbedurfnis der Betroffenen insoweit anders eingeschatzt haben kénnte. Zum anderen ist
der Schutz vor Uberhéhten Pflegevergitungen selbst nur dann vollstandig, wenn auch die Um-
lage nach § 82 Abs 3 SGB Xl von versteckten Vergutungselementen frei ist und sie dement-
sprechend geprift wird. Deshalb ist es nach dem Zweck des Zustimmungsverfahrens - und
anders als die Klagerin meint - ausgeschlossen, dass eine Einrichtung die Heimbewohner ohne
Belege fir tatsachliche Aufwendungen zu lediglich pauschal bemessenen Kosten oder fiir Maf3-
nahmen heranziehen kann, die noch nicht ausgefiihrt sind und deren spatere Durchfiihrung

allein in ihrem freien Belieben steht.

d) Dem Rechnung tragend haben die Lander bei der naheren Ausgestaltung des Zustimmungs-

verfahrens gemaR § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 2 SGB XI sicherzustellen, dass die Heimbewohner
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ausschlieRlich mit tatsachlich anfallenden Kosten belastet werden. Dieses Verfahren kann zwar
auf einen fur alle Beteiligte mdglichst geringen Verwaltungsaufwand ausgerichtet werden.
Gleichwohl muss gewahrleistet sein, dass einerseits die Einrichtungen ihre anders nicht ge-
deckten Kosten der Pflegeinfrastruktur refinanzieren kénnen, andererseits die Heimbewohner
aber auch nur zu tatsdchlich anfallenden Kosten herangezogen werden. Soweit davon ab-
weichend derzeit noch durch Ausfuhrungsbestimmungen nach 8§82 Abs 3 Satz 3 Halbs 2
SGB Xl oder de facto auf der Grundlage von Rahmen- bzw sonstigen Vereinbarungen ins-
besondere durch Pauschalen oder andere Weise die Umlage auch nicht tatséachlich an-
gefallener Aufwendungen vorgesehen ist, ist dies rechtswidrig; eine entgegenstehende Praxis in
den Landern kann aber aus den oa Grunden der Rechts- und Planungssicherheit insbesondere
fur die betroffenen Pflegeeinrichtungen ebenfalls noch vortibergehend bis Ende 2012 als mit

Bundesrecht vereinbar hingenommen werden (vgl dazu oben unter 5.).

8. Folgen fiir die Zustimmung zur gesonderten Berechnung ergeben sich aus der Beschrankung
auf die tatsachlichen Infrastrukturkosten auch in zeitlicher Hinsicht. Kénnen die Heimbewohner
nur zu bereits angefallenen oder sicher anfallenden Kosten herangezogen werden, so darf die
Zustimmung nur erteilt werden, soweit sich die Zustimmungsbehdrde von der Héhe der umzule-
genden Kosten eine hinreichend sichere Uberzeugung verschaffen kann. Unbefristet - wie hier
beansprucht - kann die Zustimmung zur gesonderten Berechnung daher allenfalls dann erteilt
werden, wenn ausschlie3lich dauerhaft feststehende Kosten umgelegt werden sollen. Enthalten
die Aufwendungen dagegen auch variable Anteile (wie hier schon der Aufwand fir Fremd-
kapitalzinsen), kann die Zustimmung nur fir einen zeitlich begrenzten Zeitraum beansprucht und
erteilt werden. Das im Einzelnen festzulegen, ist wiederum Sache der Lander im Rahmen der
naheren Ausgestaltung des Zustimmungsverfahrens nach § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 2 SGB X,
wobei Bestrebungen, den Verwaltungsaufwand maéglichst gering zu halten, durchaus akzeptabel
sind. Vorrang muss indes das Interesse von Heimbewohnern und Einrichtungen haben, nur mit
den tatsachlichen Infrastrukturkosten belastet zu werden bzw fir diese Kosten eine Refinanzie-
rung zu erhalten. Gewahrleistet sein muss auch, dass die Berechnung der umzulegenden
Betrage fur alle Beteiligten, vor allem fur die Heimbewohner und ihre Vertretungen, hinreichend
nachvollziehbar ist; es muss fur AuRenstehende unproblematisch ersichtlich sein, welche
Kosten fir welchen Zeitraum umgelegt werden sollen und welche nicht. Daran mangelt es zB
auch in diesem Verfahren, wie die Unsicherheit der Klagerin selbst im Hinblick auf die fir ihren
Antrag mafigebenden Rechnungspositionen deutlich zeigt. Daher wird es im Regelfall nahe-
liegen, die Abrechnungsperiode an dem Geschaftsjahr der Einrichtungen auszurichten, das
nach der -noch gultigen (vgl 8 75 Abs 7 SGB Xl) - Pflege-Buchfiihrungsverordnung vom
22.11.1995 (PBV - BGBI | 1528, zuletzt gedndert durch Art 6 der Verordnung zur Anderung von
Rechnungslegungsverordnungen vom 9.6.2011, BGBI | 1041) dem Kalenderjahr entspricht. Im
vorliegenden Fall kdnnte sich deshalb wegen der begehrten Zustimmung fur die Zeit ab
28.9.2004 eine Beschrankung des anfanglichen Umlagebegehrens bis Ende 2005 anbieten;

ausgeschlossen ist jedoch, dass der auf das Jahr 2004 bezogene Antrag eine vollstandig unbe-
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fristete Zustimmung auslésen kann, wie sie der Beklagte hier erteilt hat und die Klagerin es noch

weitergehend begehrt.

9. Grundsatzlich sind die tatsachlichen Verhéltnisse auch fur die Aufteilung der gesondert zu
berechnenden Aufwendungen auf die Heimbewohner malRgebend (Belegungsquote). Sind ber
die gesonderte Berechnung ausschlief3lich die von der Einrichtung tatséchlich selbst zu tragen-
den Infrastrukturkosten zu decken, dann hat sich deren Verteilung auf die Heimbewohner allein
an der tatsachlichen Belegungsquote zu orientieren. Keine Rechtsgrundlage bietet § 82 Abs 3
SGB XI hingegen fir das Begehren der Klagerin, durch den Ansatz einer fiktiven Belegungs-
quote von 95 % deutlich unter dem vom LSG festgestellten und daher mangels zulassiger und
begriindeter Revisionsriigen auch fir das Revisionsverfahren maf3geblichen (8 163 SGG) Aus-
lastungsgrad von nahezu 100 % zumindest bis zum 1. Halbjahr 2010 zu bleiben, um hierdurch
zusatzliche Uberschiisse (iber die Pflegevergiitung nach § 82 Abs 1 SGB Xl hinaus erzielen zu
konnen. Uberschiisse kénnen nach der ausdriicklichen Regelung in § 84 Abs 2 Satz 5 Halbs 1
SGB XI und der oa Regelungssystematik ausschlieRlich Uber die Pflegevergitung erzielt
werden. Eine solche Funktionen kommt der Umlage nach § 82 Abs 3 SGB Xl gerade nicht zu.
Deshalb ist es nicht zulassig, die gesondert zu berechnenden Kosten der Pflegeinfrastruktur
nach einer niedrigeren Belegungsquote auf die Heimbewohner zu verteilen, als in der maf3geb-
lichen Umlageperiode tatsachlich im Pflegeheim wohnen. Angezeigt ist eine fiktive Belegungs-
quote als Verteilungsmafistab der gesonderten Berechnung allerdings dann, wenn die Heim-
bewohner bei einer unterdurchschnittlichen Auslastung der Einrichtung - etwa in der Anlauf-
phase, wegen Kapazitatsiiberschiissen oder wegen Mangeln der Einrichtung - vor einer uber-

mafigen Heranziehung zu den Kosten der Pflegeinfrastruktur zu bewahren sind.

Auch insoweit obliegt die Ausgestaltung im Einzelnen gemal § 82 Abs 3 Satz 3 Halbs 2 SGB XI
den Landern. Soweit dabei - wie hier von dem Beklagten nach seiner bisherigen Verwaltungs-
praxis - auf durchschnittliche Belegungsquoten abgestellt wird, wird das nach den aufgezeigten
MaRstaben allerdings nur zuldssig sein, wenn sich die Ausrichtung grundsatzlich an der
typischen Vollauslastung einer wirtschaftlich gefiihrten Einrichtung orientiert, die eher bei knapp
unter 100 % als bei 96 % liegen dirfte, wie es von dem Beklagten derzeit praktiziert wird.
Jedoch wird den Einrichtungen ebenfalls die Moglichkeit des Nachweises einzurdumen sein,
dass die tatsachliche Belegungsquote etwa zu Beginn des Umlagezeitraums unter dem Héchst-
wert liegt und die Heimbewohner deshalb mit einem hdheren Anteil an den nach § 82 Abs 3
SGB XI umzulegenden Kosten zu beteiligen sind. Jedenfalls wird aber zur Abgrenzung der nach
§ 82 Abs 2 Nr 4 und 5 SGB XI ausdrticklich von den Einrichtungen selbst zu tragenden Anlauf-,
Umstellungs- und SchlieBungskosten sowie zum Schutz der Bewohner vor den wirtschaftlichen
Folgen einer unzureichenden Auslastung der Pflegeinrichtung aus sonstigen Griinden durch
Festsetzung eines unteren Auslastungsgrades und damit einer Mindestbelegungsquote sicher-
zustellen sein, dass das wirtschaftliche Risiko einer ungewdhnlich niedrigen Heimbelegung nicht

von den Bewohnern zu tragen ist, sondern bei den Einrichtungen verbleibt.
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10. Ohne Erfolg beansprucht die Klagerin auch eine Beteiligung der Heimbewohner an den
Kosten eines zweiten Kraftfahrzeugs; hierfir hat sich nach den mangels zulassiger und begriin-
deter Revisionsriigen auch fiir das Revisionsverfahren maf3geblichen (8§ 163 SGG) Feststellun-
gen des LSG keine betriebliche Notwendigkeit ergeben. Betriebsnotwendig iS von § 82 Abs 3
Satz 1 SGB Xl sind nur solche Investitionen in die Pflegeinfrastruktur, die fur die Aufrechterhal-
tung des Pflegebetriebs unter Berlicksichtigung der Grundsétze wirtschaftlicher Betriebsfiihrung
als sachlich erforderlich und der H6he nach als angemessen angesehen werden kénnen.
Diesem Malf3stab geniigt die Vorhaltung von zwei Kraftfahrzeugen nach den Feststellungen des
LSG hier offenkundig nicht. Dass bei einer Jahresfahrleistung des einen Fahrzeugs von rund
10 500 km und des anderen von 5500 km und bei einer nur seltenen Benutzung beider Fahr-
zeuge gleichzeitig der Betrieb bei sparsamer Mittelverwendung und vorausschauender Organi-
sation nicht auch mit einem Kraftfahrzeug ohne EinbuRen héatte aufrechterhalten werden
kénnen, erschliel3t sich dem Senat nicht. Jedenfalls liegt es auf der Hand, dass eine Pflegeein-
richtung nicht nur wegen ihrer Lage im AuBenbereich - wie die Revision geltend macht - auf zwei
Kraftfahrzeuge betriebsnotwendig angewiesen sein kann. Bedarf dafur kann sich vielmehr nur
aus den Erfordernissen des konkreten Betriebsablaufs im Einzelfall ergeben, der substantiiert

nachzuweisen gewesen ware, woran es hier fehlt.

11. Nicht selbst entscheiden kann der Senat mangels ausreichender Feststellungen des LSG,
ob und ggf inwieweit die Klagerin Anspruch auf Zustimmung zur gesonderten Berechnung von

Fremdkapitalzinsen hat.

a) Allerdings steht der Geltendmachung nicht entgegen, dass nach dem Férderbescheid des
Landes die nicht durch 6ffentliche Férderung gedeckten Aufwendungen den Heimbewohnern
nicht in Rechnung gestellt werden dirfen. Wie der Senat bereits entschieden hat, entfaltet die
Bewilligung der nach Landesrecht zu gewahrenden Investitionsférderung keine Bindungs-
wirkung fur die auf bundesrechtlicher Grundlage zu erteilende Zustimmung zur Umlage un-
gedeckter Investitionskosten nach § 82 Abs 3 SGB XI. Insoweit steht die bundesrechtlich be-
grundete Befugnis des Betreibers der Pflegeeinrichtung, seine durch 6ffentliche Férderung nicht
gedeckten Investitionsaufwendungen durch anteilige Umlage auf die Heimbewohner zu re-
finanzieren, nicht zur Disposition des Landesrechts (vgl BSGE 99, 57 = SozR 4-3300 § 82 Nr 4,
RdNr 17 ff).

b) Im rechtlichen Ausgangspunkt rechnen auch Fremdkapitalzinsen zu dem nach § 82 Abs 3
SGB XI gesondert berechnungsfahigen Aufwand, soweit sie einer der nach dieser Vorschrift
bertcksichtigungsfahigen Infrastrukturaufwendungen zuzurechnen sind. Sie bilden Aufwen-
dungen, die iS von § 82 Abs 2 Nr 1 SGB XI dazu bestimmt sind, die fur den Betrieb der Pflege-
einrichtung notwendigen Gebaude und sonstigen abschreibungsféhigen Anlagegiter herzu-
stellen, anzuschaffen, wiederzubeschaffen, zu erganzen, instandzuhalten oder instandzusetzen.

Das steht zwischen den Beteiligten auch nicht in Streit.
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¢) Ausgeschlossen hiervon sind aber alle Zinsaufwendungen, die dem Grundstiickserwerb und
der -erschlieBung zuzurechnen sind. Das folgt aus § 82 Abs 3 Satz1 SGB XlI iVm § 82 Abs 2
Nr 2 SGB XI. Hiernach sind aus der Pflegevergiitung und den Entgelten fiir Unterkunft und Ver-
pflegung ua ausgeschieden die Zahlungen fir den Erwerb und die Erschlielung von Grund-
stiicken. Hieran anknipfend sind in dem Umlagetatbestand des § 82 Abs 3 Satz 1 SGB Xl als
umlagefahige Aufwendungen nur genannt erstens "betriebsnotwendige Investitionsaufwendun-
gen nach Absatz 2 Nr. 1" und zweitens "Aufwendungen fiir Miete, Pacht, Nutzung oder Mitbe-
nutzung von Gebduden oder sonstige abschreibungsféahige Anlageguter nach Absatz 2 Nr. 3".
Nicht zu den umlageféahigen Kosten zéhlen mithin alle Aufwendungen, die iS von § 82 Abs 2
Nr 2 SGB Xl "den Erwerb und die ErschlieRung von Grundstiicken" betreffen. Auch wenn wegen
der besonderen Eigenart des Vermittlungsverfahrens Gesetzgebungsmaterialien insoweit nicht
verflgbar sind, spricht dieser klare Wortlaut dafir, dass grundsticksbezogene Kosten grund-
satzlich von einer Refinanzierung durch Umlagen nach § 82 Abs 3 SGB XI| ausgeschlossen sind.
Dies deckt sich mit der urspringlich fur den Investitionszuschlag (s oben unter 4. c) vorgesehe-
nen Regelung, wonach zu den Investitionsaufwendungen ausdricklich nicht gehdren sollten "die
Kosten des Grundstlicks, des Grundstiickserwerbs, der GrundstiickserschlieBung sowie ihrer
Finanzierung" (vgl § 100 Abs 1 Satz 2 FraktE PflegeVG, BT-Drucks 12/5262 S 38 f). Diese
Werte sollten von den Tragern - von Ausnahmeféllen abgesehen - als Eigenleistung einzu-
bringen sein (vgl BT-Drucks 12/5262 S 149 zu § 100 Abs 1).

d) Das Refinanzierungsverbot fur grundstiicksbezogene Aufwendungen ist verfassungsrechtlich
unbedenklich, weil den Tragern hierdurch regelmafRig kein Wertverlust erwachst, der durch
einen Umlagebeitrag der Heimbewohner auszugleichen wére. Rechtsrahmen fur das Gewinner-
zielungsinteresse von Heimtragern ist ausschlieRBlich der Vergitungstatbestand des § 82 Abs 1
SGB XI. Insoweit ist in den Grenzen dieses Anspruchs auch Raum daflr, aus getétigten Inves-
titionen Ertrage zu erwirtschaften und deshalb fiir eingesetztes Kapital eine angemessene Ver-
zinsung erzielen zu kdnnen. Anders liegt es dagegen bei dem Interesse, auch das von dem
Pflegeheimtrager fir Infrastrukturmalinahmen aufgebrachte Kapital selbst refinanzieren zu
kénnen. Das ist im Rahmen des Betriebsnotwendigen und Angemessenen auf der Grundlage
von § 82 Abs 3 SGB Xl durch anteilige Umlage auf die Heimbewohner unproblematisch méglich,
soweit die getatigten Investitionen einen Wertverlust erleiden und dem Trager deshalb ein auch
handelsrechtlich beachtlicher Aufwand entsteht. Das liegt bei Grundstiickswerten anders. Sie
unterliegen keinem Wertverzehr durch Benutzung und verbleiben dem Heimtrager regelmafig
als ungeschmalerter Wertgegenstand, der im Fall einer Betriebsaufgabe oder -verlagerung voll-
stéandig zur Verwertung zur Verfigung steht. Wirde der Trager Uber die angemessene Verzin-
sung hinaus auch diesen eingesetzten Kapitalwert selbst durch Umlage refinanzieren wollen,
liefe das auf eine Vermdgensmehrung hinaus, deren Tragung weder den Heimbewohnern noch
den Sozialhilfetragern zuzumuten ware. Darauf ist sinngemaf auch schon in den Materialien zu
dem urspriunglichen Entwurf des PflegeVG hingewiesen worden (vgl BT-Drucks 12/5262 aaO).
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e) Diese Zuordnung des Grundstiicksaufwands zum ausschliellichen Verantwortungsbereich
des Einrichtungstragers bewirkt, dass auch die Neben- und Folgekosten des Grundstiicks-
erwerbs von der Einrichtung selbst zu tragen sind und nicht durch gesonderte Berechnung auf
die Heimbewohner umgelegt werden kdnnen. Das schliel3t es aus, die Heimbewohner mit
Fremdkapitalaufwand zu belasten, soweit er der Grundstiicksfinanzierung zuzurechnen ist. Ob
und mit welchem Anteil das ggf hier der Fall ist, kann der Senat mangels naherer Feststellungen

des LSG hierzu nicht selbst entscheiden.

12. Die Kostenentscheidung fir das Revisionsverfahren bleibt dem LSG vorbehalten. Die Streit-
wertfestsetzung folgt aus § 197a Abs 1 Satz 1 SGG iVm § 63 Abs 2, § 52 Abs 1 und 3 sowie
§ 47 Abs 1 GKG.
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