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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 10. Marz 2011

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B3P 3/10R

L 15 P 33/06 (LSG Niedersachsen-Bremen)
S 14 P 40/02 (SG Osnabirtick)

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Landkreis Osnabriick,
Am Schdlerberg 1, 49082 Osnabruick,

Beklagter und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: .

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

10. Méarz 2011 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hambiuchen, die Richter
Schriever und Dr. Schitze sowie die ehrenamtliche Richterin Biermann
und den ehrenamtlichen Richter Deicke

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten werden die Urteile des Landessozialgerichts Nieder-
sachsen-Bremen vom 24. Februar 2010 - L 15 P 33/06 - und des Sozialgerichts Osnabriick

vom 23. Juni 2006 geéandert, der Bescheid des Beklagten zur Dauerpflege vom 10. August
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2000 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 19. Juni 2001 aufgehoben und der
Beklagte verurteilt, fir die Zeit vom 1. Januar 1999 bis zum 30. Juni 2000 der Berechnung von
Investitionsfolgeaufwendungen bei den Dauerpflegeplatzen in Hohe von kalendertaglich
44,24 DM (22,62 Euro) zuzustimmen.

Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat der Klagerin ein Viertel der auf3ergerichtlichen Kosten in allen Rechtsziigen zu

erstatten. Im Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten.

Grinde:

Die klagende Kirchengemeinde ist Tragerin des von den Pflegekassen zur Versorgung ihrer
pflegebedurftigen Versicherten zugelassenen (8 72 SGB XI) Pflegeheimes "St. Antonius Haus"
mit 44 Dauerpflegeplatzen (einschlieRlich sog "eingestreuter" Kurzzeitpflegeplatze) und 10
Tagespflegeplatzen. Bei der "eingestreuten" Kurzzeitpflege darf das Pflegeheim mit Zustim-
mung der Pflegekassen Heimplatze der Dauerpflege bei Bedarf fir die Kurzzeitpflege nutzen.
Die Einrichtung wurde Ende 1997 ua mit einer Finanzhilfe in Hohe von 500 000 DM aus den
Konzessionsabgaben von Lotterie- und Wettunternehmen unterstiitzt. Diese Finanzhilfe wurde
in den Jahren 1997 und 1998 sowohl von der Klagerin als auch von dem beklagten Landkreis
bei der Berechnung und Festsetzung der betriebsnotwendigen Investitionsfolgeaufwendungen
als Eigenkapital der Klagerin behandelt und deshalb bei den Zinsen fiir eingesetztes Eigen-
kapital sowie bei den Abschreibungen beriicksichtigt. Dementsprechend wurde der Tagesbe-
trag, den die Klagerin den Heimbewohnern bei der vollstationdren Dauerpflege nach § 82 Abs 3
Satz 1 und 2 SGB Xl in Rechnung stellen durfte, bis Ende 1998 unter Einschluss dieser Posten
festgesetzt. Die betriebsnotwendigen Investitionsfolgeaufwendungen wurden in gleicher Weise
auch bei der Kurzzeitpflege und der Tagespflege berechnet. Diese Kosten wurden seinerzeit
aber nicht den dort betreuten Personen in Rechnung gestellt, sondern an deren Stelle einkom-
mensunabhéangig vom Land Niedersachsen im Wege der Einrichtungsférderung nach dem Ge-
setz zur Planung und Forderung von Pflegeeinrichtungen nach dem SGB XI (Nieder-

sachsisches Pflegegesetz - NPflegeG) getragen.

Fur die Folgezeit vom 1.1.1999 bis zum 30.6.2000 beantragte die Klagerin auf Grundlage der
bisherigen Praxis die Festsetzung der Tagesbetrage auf 46,35 DM (Dauerpflege und Kurzzeit-
pflege) und 30,26 DM (Tagespflege). Der Beklagte lehnte diese Antrage ab und stimmte statt-
dessen der gesonderten Berechnung von Investitionsfolgeaufwendungen in H6he von kalen-
dertaglich 43,64 DM (Basis: 30,42 Tage pro Monat bei 365 Kalendertagen) je Heimplatz fur die
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- zur "vollstationdaren Pflege" zusammengefassten - Dauerpflege und die "eingestreute” Kurz-
zeitpflege sowie kalendertaglich 28,49 DM fir die Tagespflege nach § 82 Abs 3 SGB XI iVm
889, 19 NPflegeG zu (zwei Bescheide vom 10.8.2000, gemeinsamer Widerspruchsbescheid
vom 19.6.2001). Zur Begrindung verwies der Beklagte auf einen Erlass des Niedersachsischen
Ministeriums fir Frauen, Arbeit und Soziales (MFAS) vom 6.6.2000 (Az: 107.1-43 590/14.1),
wonach die den Verbanden der Feien Wohlfahrtspflege zustehenden Finanzhilfen aus den
Konzessionsabgaben nach dem Niedersachsischen Gesetz liber das Lotterie- und Wettwesen
(NLottG) bei der Berechnung der betriebsnotwendigen Investitionsfolgeaufwendungen nicht als
Eigenkapital des Einrichtungstragers, sondern als Mittel aus "6ffentlicher Férderung" durch das
Land anzusehen seien. Deshalb dirften diese Mittel bei der Verzinsung von Eigenkapital sowie
bei den Abschreibungen auf Gebaude und Inventar nicht mehr beriicksichtigt werden. Die Kla-
gerin hielt dem entgegen, die Mittel aus den Konzessionsabgaben wirden aufgrund eines ge-
setzlichen Rechtsanspruchs an die Verbande und deren Mitglieder ausgezahlt, sodass es sich
um Eigenmittel und gerade nicht um eine offentliche Forderung handele. Auch in der am
27.3.1998 getroffenen Vereinbarung zwischen dem Land Niedersachsen und den in der Lan-
desarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege zusammengeschlossenen Verbanden

seien diese Finanzhilfen ausdrticklich den "Eigenmitteln" zugeordnet.

Das VG Osnabrick hat die am 20.7.2001 erhobene Klage zustandigkeitshalber an das SG
Osnabrick verwiesen (Beschluss vom 24.5.2002). Sie war urspringlich gegen die Wider-
spruchsbehérde (Bezirksregierung Weser-Ems) gerichtet und ist am 27.7.2001 auf den jetzigen

Beklagten umgestellt worden.

Das SG hat die Klage als zulassig angesehen und die angefochtenen Bescheide aufgehoben
(Urteil vom 23.6.2006). Das LSG hat die Berufung des Beklagten zurtickgewiesen (Urteil vom
24.2.2010): Der Bescheid zur Dauerpflege sei aufzuheben, weil die Klagerin fiir die gesonderte
Berechnung betriebsnotwendiger Investitionsfolgeaufwendungen gegeniiber den in
Dauerpflege befindlichen Heimbewohnern keine Zustimmung der zustandigen Landesbehdérde
nach § 82 Abs 3 Satz 3 SGB Xl benttigt habe, sondern die Berechnung dort nur anzuzeigen
gewesen sei (§ 82 Abs 4 SGB Xl). Es habe keine o¢ffentliche Forderung der Dauerpflegeplatze
in dem Pflegeheim stattgefunden. Die bis Ende 2003 gezahlten Aufwendungszuschiisse nach
§ 13 NPflegeG fur einkommensschwache Pflegebedirftige stellten keine einrichtungs- bzw
objektbezogene Forderung iS der 88 9 und 82 Abs 3 SGB XI dar, sondern eine bewohner- bzw
subjektbezogene Sozialleistung sui generis. Auch die Ende 1997 gezahlte Finanzhilfe in Héhe
von 500 000 DM l6se keine Zustimmungsbedurftigkeit nach § 82 Abs 3 SGB Xl aus, weil diese
immer eine aktuelle Objektférderung voraussetze. Zwar sei im fraglichen Zeitraum eine
offentliche Foérderung der "eingestreuten" Kurzzeitpflege nach 8§11 NPflegeG erfolgt
(Abrechnungsbescheid vom 14.9.2000); dies fuhre aber nicht zur Zustimmungsbedurftigkeit bei
den anderen Pflegeformen. Aus den gleichen Griinden sei auch der Bescheid zur Tagespflege

aufzuheben.
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Im Revisionsverfahren haben die Beteiligten einen Teilvergleich zur Kurzzeitpflege und Tages-
pflege geschlossen, nachdem der erkennende Senat darauf hingewiesen hatte, dass es inso-
weit - anders als bei der Dauerpflege - nicht um eine Zustimmungsentscheidung nach § 82
Abs 3 SGB XI gehen kénne, sondern die Antrage der Klagerin vom 23.12.1998 und 14.3.2000
auf die Festsetzung von konkreten Forderbetrdgen pro Heimplatz und Kalendertag nach 8§ 11
NPflegeG gerichtet seien und deshalb entsprechende Forderbescheide hatten erlassen werden
missen, was nunmehr nachzuholen sei. Die auf der Grundlage der Meldungen der Klagerin
Uber die tatsachliche Inanspruchnahme von Kurzzeit- und Tagespflegeplatzen erstellten - und
ebenfalls angefochtenen, aber nicht zum Streitgegenstand des vorliegenden Rechtsstreits ge-
hdrenden - Abrechnungsbescheide des Beklagten (so zB der Abrechnungsbescheid fur das
erste Halbjahr 1999 zur Kurzzeitpflege vom 14.9.2000 und der - den Vorinstanzen nicht be-
kannte - Abrechnungsbescheid fiir denselben Zeitraum zur Tagespflege vom 18.9.2000) seien
entsprechend anzupassen. Das Revisionsverfahren betraf nach diesem Teilvergleich somit nur

noch den Bescheid des Beklagten vom 10.8.2000 zur Dauerpflege.

Mit der Revision riigt der Beklagte die Verletzung materiellen Rechts. Das LSG gehe zu Un-
recht von einer Zustimmungsfreiheit der Berechnung nach 8 82 Abs 4 SGB Xl aus. Die offent-
liche Forderung der "eingestreuten” Kurzzeitpflege nach § 11 NPflegeG wirke zugleich wie eine
Forderung der Dauerpflege, weil fir beide Pflegebereiche dieselben 44 Heimplatze zur Verfi-
gung stiinden, jeder dieser Platze also tatsachlich geférdert werde, solange er fir die Kurzzeit-
pflege in Anspruch genommen werde. Daher habe die Klagerin die Zustimmung der zustan-
digen Landesbehorde nach 8 82 Abs 3 SGB Xl einholen missen. Der Bescheid sei auch der

Hohe nach rechtmafig.

Der Beklagte beantragt,
die Urteile des Landesozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 24. Februar 2010
- L 15 P 33/06 - und des Sozialgerichts Osnabriick vom 23. Juni 2006 zu andern und die

Klage abzuweisen.

Die Klagerin verteidigt das angefochtene Urteil und beantragt,

die Revision mit der Mal3gabe zuriickzuweisen, die Urteile des Landessozialgerichts
Niedersachsen-Bremen vom 24. Februar 2010 - L 15 P 33/06 - und des Sozialgerichts
Osnabrick vom 23. Juni 2006 zu andern, den Bescheid des Beklagten zur Dauerpflege
vom 10. August 2000 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 19. Juni 2001 auf-
zuheben und den Beklagten zu verurteilen, fir die Zeit vom 1. Januar 1999 bis zum
30. Juni 2000 die Zustimmung zur Berechnung betriebsnotwendiger Investitionsfolgeauf-
wendungen fir die Dauerpflege in Hohe von kalendertaglich 46,35 DM (23,70 Euro) zu
erteilen.
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Die Revision des Beklagten ist Giberwiegend begrindet. Die Klagerin bedurfte zur Berechnung
von betriebsnotwendigen Investitionsfolgeaufwendungen gegentiber den in Dauerpflege be-
findlichen Heimbewohnern der Zustimmung der zustandigen Landesbehdrde nach § 82 Abs 3
SGB XI, sodass ein Zustimmungsbescheid erlassen werden musste. Der Hoéhe nach war der
angefochtene Bescheid allerdings zu korrigieren. Die Finanzhilfe aus den Konzessionsabgaben
war bei den Abschreibungen zu beriicksichtigen; dies flhrt zu einem hoéheren als dem bewillig-
ten Tagesbetrag. Dagegen war die Finanzhilfe bei der Verzinsung von Eigenkapital nicht in
Ansatz zu bringen. Das Klagebegehren der Klagerin war daher insgesamt nur zu rund einem

Viertel erfolgreich.

1. Im ersten und zweiten Rechtszug sind sowohl die Gerichte als auch die Beteiligten teilweise

von einem unrichtigen Streitgegenstand ausgegangen.

a) In Niedersachsen erfolgte im streitbefangenen Zeitraum die Forderung von Kurzzeit- und
Tagespflegeplatzen hinsichtlich der betriebsnotwendigen Investitionsfolgeaufwendungen nicht
wie bei der Dauerpflege durch einkommensabhéngige bewohnerbezogene Aufwendungszu-
schusse (8 13 NPflegeG), sondern mittels offentlichen Zuschissen fir die Pflegeheime nach
§ 11 NPflegeG, wobei fir die Berechnung der Folgeaufwendungen die Regelungen des § 9
Abs 1 bis 3 NPflegeG malRgeblich waren. Bei der offentlichen Férderung nach § 11 NPflegeG
kam es -im Unterschied zu den bewohnerbezogenen Aufwendungszuschiissen gemal 8§ 13
NPflegeG - nicht auf die Einkommensverhaltnisse der Pflegedurftigen an. Es handelte sich bei
den Zuschissen nach § 11 NPflegeG somit auch nicht um Sozialleistungsanspruche der Pfle-
gebedirftigen, sondern um unmittelbare Anspriiche der Einrichtungstrager. Dementsprechend
hatte der Beklagte fiir die Kurzzeit- und Tagespflegeplatze auch keine Zustimmung zur geson-
derten Berechnung von betriebsnotwendigen Investitionsaufwendungen zu erteilen (8 82 Abs 3
SGB XIl), sondern konkrete Foérderbetrage festzusetzen. Dies ist von der Klagerin in ihren
Schreiben vom 23.12.1998 und 14.3.2000 auch so beantragt worden. Die Auszahlung dieser
Forderbetrage durch das Niedersachsische Landesamt flir Zentrale Soziale Aufgaben erfolgte
im Rahmen des vom Beklagten in den Abrechnungsbescheiden vom 14.9.2000 (Kurzzeitpflege)
und 18.9.2000 (Tagespflege) dargestellten Abrechnungsverfahrens direkt an die Klagerin. Es
handelte sich bei der Festsetzung der Forderbetrdge und deren spatere Auszahlung also um
eine unmittelbare staatliche Forderung, die von vornherein nicht in den Regelungsbereich des
§ 82 Abs 3 und 4 SGB Xl fiel. Dies haben die Vorinstanzen Ubersehen.
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b) Demgemal betraf der vorliegende Rechtsstreit urspriinglich folgende drei Streitgegen-
stande:

(1 die Zustimmung des Beklagten zur Berechnung betriebsnotwendiger Investitionsfolgeauf-

) wendungen in Hoéhe von kalendertaglich 46,35 DM (23,70 Euro) gegentber den Heim-
bewohnern in Dauerpflege (§ 43 SGB XI) gemaR § 82 Abs 3 SGB XI, sofern nicht ohnehin
von einer Zustimmungsfreiheit nach § 82 Abs 4 SGB XI| auszugehen ist,

(2 die Festsetzung des Tagesbetrages fur die offentliche Forderung der Kurzzeitpflege (8§ 42

) SGB Xl) nach 8 11 NPflegeG in Hohe der jeweiligen betriebsnotwendigen Investitions-
folgeaufwendungen sowie

(3 die Festsetzung des Tagesbetrages fir die offentliche Férderung der Tagespflege (8§ 41

) SGB Xl), ebenfalls nach § 11 NPflegeG.

Der Teilvergleich vom 10.3.2011 betrifft die letzten beiden Streitgegenstande. Das Revisions-

verfahren hat sich dadurch auf das Klagebegehren zur Dauerpflege nach § 82 Abs 3 SGB XI

beschréankt.

2. Die auch im Revisionsverfahren von Amts wegen zu beachtenden Sachurteilsvoraussetzun-

gen liegen vor.

Die Klagefrist von "einem Monat nach Bekanntgabe des Verwaltungsaktes" (8 87 Abs 1 Satz 1
SGQG) ist gewahrt, obwohl die Klagerin die Klage erst am 27.7.2001, also nach Ablauf der bis
zum 20.7.2001 reichenden Monatsfrist, von der Bezirksregierung Weser-Ems (Widerspruchs-
behdrde) auf den Landkreis Emsland als jetzigem Beklagten umgestellt hat. Es handelt sich
nicht um einen gewillkiirten Parteiwechsel auf Beklagtenseite im Sinne einer Klagednderung
nach 8 99 Abs 1 und 2 SGG, sondern nur um eine schlichte Berichtigung des Passivrubrums im
Verhaltnis von Widerspruchs- und Ausgangsbehdrde, die auch noch nach Ablauf der Klagefrist
zulassig ist (BSGE 51, 213, 214 = SozR 2200 §539 Nr78; Leitherer in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 92 RdNr 6, 7 und § 99 RdNr 6a mwN). Die Kla-
gefrist betrug einen Monat, weil die Rechtsmittelbelehrung des Widerspruchsbescheids zutref-
fend und vollstandig ist, obgleich sie keinen Hinweis darauf enthalt, dass die Klage gegen die
Ausgangsbehdrde und nicht gegen die Widerspruchsbehdrde zu richten sei. Die Angabe des
richtigen Klagegegners ist nach § 66 SGG iVm 8§ 85 Abs 3 Satz 3 SGG kein notwendiger Be-

standteil der Rechtsmittelbelehrung im Widerspruchsbescheid.

3. Rechtsgrundlage fiir die Zustimmung des Beklagten zur Berechnung der betriebsnotwen-
digen Investitionsfolgeaufwendungen gegentber den Heimbewohnern in Dauerpflege ist § 82
Abs 3 SGB XI iVm § 19 Abs 1 und § 9 NPflegeG. § 82 Abs 3 SGB Xl in der fir den streitigen
Zeitraum vom 1.1.1999 bis zum 30.6.2000 mafigebenden Fassung des PflegeVG vom
14.6.1996 (BGBI| 830) lautet: "Soweit betriebsnotwendige Investitionsaufwendungen nach
Absatz 2 Nr. 1 oder Aufwendungen fir Miete, Pacht, Nutzung oder Mitbenutzung von Geb&au-

den oder sonstige abschreibungsfahige Anlagegiter nach Absatz 2 Nr. 3 durch 6ffentliche For-
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derung gemaR § 9 nicht vollstandig gedeckt sind, kann die Pflegeeinrichtung diesen Teil der
Aufwendungen den Pflegebediirftigen gesondert berechnen. Gleiches gilt, soweit die Aufwen-
dungen nach Satz 1 vom Land durch Darlehen oder sonstige riickzahlbare Zuschisse geférdert
werden. Die gesonderte Berechnung bedarf der Zustimmung der zustandigen Landesbehérde;
das Nahere hierzu, insbesondere auch zu Art, Hohe und Laufzeit sowie die Verteilung der ge-
sondert berechenbaren Aufwendungen auf die Pflegebedirftigen, wird durch Landesrecht be-
stimmt." Pflegeeinrichtungen, die nicht nach Landesrecht geférdert werden, kénnen nach § 82
Abs 4 SGB Xl ihre betriebsnotwendigen Investitionsaufwendungen den Pflegebedirftigen ohne
Zustimmung der zustandigen Landesbehérde gesondert berechnen (Satz 1). Die gesonderte

Berechnung ist in solchen Fallen der zustandigen Landesbehérde lediglich mitzuteilen (Satz 2).

Die maflRgebenden landesrechtlichen Regelungen finden sich in 8 19 Abs 1 und § 9 NPflegeG
vom 22.5.1996 (Nds GVBI Nr 10/1996, S 245). Das Gesetz ist am 1.7.1996 in Kraft getreten
(Nds GVBI Nr 14/1996, S 360) und hinsichtlich der §8§ 9 und 19 durch das Gesetz zur Anderung
des NPflegeG vom 29.1.1998 (Nds GVBI Nr 3/1998, S 50), durch Art 10 des Haushaltsbegleit-
gesetzes 1999 vom 21.1.1999 (Nds GVBI Nr 2/1999, S 11) sowie durch Art 1 des Haushaltsbe-
gleitgesetzes 2002 vom 18.12.2001 (Nds GVBI Nr 35/2001, S 806) nicht gedndert worden. Die
Ursprungsfassung des NPflegeG aus dem Jahre 1996 galt nach MalRgabe der zwischenzeit-
lichen Anderungen durch die angegebenen Gesetze in der Fassung der Neubekanntmachung
des NPflegeG vom 25.4.2002 (Nds GVBI 14/2002, S 145) bis zum 31.12.2003. Die danach
erfolgten Anderungen durch das weitere Gesetz zur Anderung des NPflegeG vom 11.12.2003
(Nds GVBI 30/2003, S 425), das am 1.1.2004 in Kraft getreten ist, sowie die spateren Anderun-
gen des Gesetzes sind hier nicht entscheidungserheblich, weil der Streitgegenstand allein die
Zeit bis zum 30.6.2000 betrifft.

Einzelheiten zur Férderung von Pflegeeinrichtungen sind geregelt in der aufgrund der 88 14
und 19 Abs 2 NPflegeG erlassenen "Verordnung zur Durchfiihrung des Niedersachsischen
Pflegegesetzes" (DVO-NPflegeG) vom 20.6.1996 (Nds GVBI Nr 11/1996, S 280). Fiur den hier
streitigen Zeitraum galt die DVO-NPflegeG in ihrer Ursprungsfassung. Die Anderungs-Ver-
ordnung vom 26.6.2000 (Nds GVBI Nr 11/2000, S 146), die zur Neubekanntmachung der
DVO-NPflegeG vom 28.7.2000 (Nds GVBI Nr 15/2000, S 209) gefihrt hat, ist erst zum 1.7.2000

in Kraft getreten, berlihrt den streitigen Zeitraum also nicht.

Nach § 19 Abs 1 Satz 1 NPflegeG sind gesondert berechenbare Aufwendungen iS von § 82
Abs 3 und 4 SGB XI die in 89 NPflegeG bezeichneten Aufwendungen. 89 Abs 1 bis 3
NPflegeG hat folgenden Wortlaut:

"(1) Nach den 88 10 bis 13 wird eine Forderung nur gewahrt fur:
1. Folgeaufwendungen aus betriebsnotwendigen Investitionen nach MaflRgabe der Verordnung

nach 8§ 14 Nr. 4 fir die Herstellung, Anschaffung, Wiederbeschaffung oder Ergédnzung
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a) von Gebauden und

b) von sonstigen abschreibungsfahigen Anlageguitern, deren Anschaffungswert den in der Ver-
ordnung nach § 14 Nr. 3 festgelegten Mindestbetrag Uberschreitet,

2. Aufwendungen fur Miete, Pacht, Nutzung oder Mitbenutzung von Geb&auden und sonstigen
abschreibungsfahigen Anlagegttern nach Nummer 1 Buchst. b, soweit ein durch Verordnung
nach 8§ 14 Nr. 6 bestimmter Hochstbetrag nicht tberschritten wird.

(2) Folgeaufwendungen im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 sind die Zinsen fir Fremd- und Eigen-
kapital, Abschreibungen mit Ausnahme der Sonderabschreibungen sowie die Aufwendungen
fur Instandhaltung und Instandsetzung nach Maf3gabe der Verordnung nach § 14 Nr. 5.

(3) Zum Eigenkapital im Sinne des Absatzes 2 gehéren nicht Mittel aus unmittelbarer oder mit-
telbarer staatlicher Férderung, zweckgebundene Mittel aus einer Férderung durch 6ffentlich-
rechtliche Korperschaften oder Anstalten sowie durch staatlich geférderte Stiftungen und das
aus diesen Mitteln Erworbene. Folgeaufwendungen aus Investitionen, die aus Mitteln nach
Satz 1 getatigt werden, werden bei einer Férderung nach diesem Gesetz nur insoweit bertick-
sichtigt, als sie dem Trager der Pflegeeinrichtung tatsachlich entstehen. Werden Aufwendungen
nach Absatz 1 aus Mitteln nach Satz 1 geférdert, so wird diese Férderung auf eine Férderung

nach diesem Gesetz angerechnet.”

Nach diesen Regelungen sind die Betrage fur die Dauerpflegeplatze auf kalendertaglich
44,24 DM (22,62 Euro) festzusetzen und der Beklagte hat eine entsprechende Zustimmung zu

erteilen.

4. Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen ist eine Zustimmung des Beklagten nach § 82
Abs 3 SGB Xl erforderlich.

a) Die schlichte Anzeige der Berechnung gemaf § 82 Abs 4 SGB Xl ist ausgeschlossen, weil
die Klagerin im fraglichen Zeitraum fir die betriebsnotwendigen Investitionsfolgeaufwendungen
eine teilweise offentliche Foérderung erhielt, namlich gemaf § 11 NPflegeG sowohl fiir die Kurz-
zeitpflege als auch - den Vorinstanzen nicht bekannt - fir die Tagespflege. Dieser Umstand
reicht bereits aus, um auch die Zustimmungspflicht beziiglich der Dauerpflege auszulésen, weil
es nach dem Gesetz nur auf die - vollstdndige oder teilweise - 6ffentliche Forderung der be-
triebsnotwendigen Investitionsfolgeaufwendungen "der Pflegeeinrichtung" (8 9 Satz 2 sowie
§ 82 Abs 3 und 4 SGB Xl) ankommt. Diese Regelung ist auch sachgerecht, weil sie der Gefahr
des Missbrauchs durch eine "Mittelverschiebung" in die nicht geférderten - und damit der Zu-
stimmungsfreiheit nach § 82 Abs 4 SGB Xl unterliegenden - Pflegeformen vorbeugt. Hier gibt
es rechtlich gesehen nur ein Pflegeheim mit Dauer- und Tagespflegeplatzen sowie
"eingestreuten" Kurzzeitpflegeplatzen und nicht etwa drei rechtlich selbststéandige Pflegeheime
fur Dauer-, Kurzzeit- und Tagespflege unter einem Dach, wie es mittels einer Ausspaltung in
rechtlich selbststdndige Einheiten (zB GmbH) vorstellbar ware. Nur bei einer solchen
rechtlichen Aufspaltung ware es tberhaupt denkbar, dass durch die 6ffentliche Férderung einer

bestimmten Pflegeform die Zustimmungspflicht der zustdndigen Landesbehoérde nach § 82
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Abs 3 SGB Xl auf diesen geftérderten Bereich beschrankt wird und die nicht geférderten

Pflegeformen von der Zustimmungsfreiheit nach 8 82 Abs 4 SGB XI erfasst werden.

b) Da sich die Zustimmungsbedurftigkeit nach 8 82 Abs 3 SGB Xl hier bereits aus der 6ffent-
lichen Forderung der betriebsnotwendigen Investitionsfolgeaufwendungen bei der Kurzzeit-
pflege und der Tagespflege gemalR § 11 NPflegeG ergibt, ist es auch unerheblich, dass in Nie-
dersachsen bei der Dauerpflege seinerzeit nur einkommensabhangige Aufwendungszuschiisse
fur Pflegebedurftige nach § 13 NPflegeG (sog Subjektférderung) gezahlt wurden, die von der
- durch § 9 NPflegeG allein umfassten - offentlichen Foérderung von Pflegeeinrichtungen (sog
Objektforderung) zu unterscheiden ist. Die reine Subjektférderung fuhrt, wie der erkennende
Senat schon im Jahre 2003 entschieden hat (BSGE 91, 182 = SozR 4-3300 §82 Nr1,
RdNr 8 ff), grundsatzlich nicht zur Zustimmungsbediirftigkeit nach § 82 Abs 3 SGB XI. Aller-
dings hat der Bundesgesetzgeber in Reaktion auf diese Rechtsprechung den Landern ab
1.7.2008 die Mdglichkeit eingerdumt, insoweit eine Gleichstellung zwischen Objekt- und Sub-
jektférderung herbeizufiihren. Nach § 9 Satz 2, Halbs 2 SGB XI idF des Pflege-Weiterentwick-
lungsgesetzes (PfWG) vom 28.5.2008 (BGBI | S 874) kann nunmehr durch Landesrecht be-
stimmt werden, ob und in welchem Umfang eine im Landesrecht vorgesehene und an der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit der Pflegebedurftigen orientierte finanzielle Unterstiitzung der
Pflegebedirftigen bei der Tragung der ihnen von den Pflegeeinrichtungen berechneten be-
triebsnotwendigen Investitionsaufwendungen (Nr 1) oder der Pflegeeinrichtungen bei der Tra-
gung ihrer betriebsnotwendigen Investitionsaufwendungen (Nr 2) als Forderung der Pflegeein-
richtungen gilt. Diese Neuregelung ist auf den hier streitigen Zeitraum nicht anwendbar, weil sie

erst zum 1.7.2008 in Kraft getreten ist.

¢) Im vorliegenden Fall kann die Frage offen bleiben, ob eine Zustimmungspflicht nach § 82
Abs 3 SGB XI auch dann bestiinde, wenn es im streitigen Zeitraum keine aktuelle o6ffentliche
Forderung der Kurzzeitpflege und der Tagespflege nach § 11 NPflegeG gegeben hatte, son-
dern die Klagerin allein durch die 1997 gezahlte Finanzhilfe unterstitzt worden ware und es
sich dabei - so das LSG - um eine offentliche Férderung gehandelt hatte. Die Ansicht des LSG,
eine solche in der Vergangenheit liegende Forderung der Herstellung bzw Instandsetzung
eines Gebdudes (8§ 82 Abs 2 Nr 1 SGB XI) sei nach § 82 Abs 3 SGB Xl unbeachtlich, weil das
Gesetz eine aktuelle Forderung voraussetze ("gefordert werden"), erscheint bedenklich, weil
nicht berlcksichtigt wird, dass die MalRnahme sich in ihrer Wirkung nicht nur auf den
Zahlungszeitpunkt im Jahre 1997 beschrankte, sondern als dauerhafte Investition bis zum Ende
der Abschreibungsfrist fortwirkt, die sich hier auf 50 Jahre belauft (86 Abs2 Satz1l Nr1l
DVO-NPflegeG). Die zustandige Landesbehtérde hat mit Blick auf den Schutz der
Zahlungspflichtigen (Pflegebedurftige, Sozialhilfetrager) ein berechtigtes Interesse daran
sicherzustellen, dass bei der Berechnung der betriebsnotwendigen
Investitionsfolgeaufwendungen die Vorgaben des NPflegeG und der DVO-NPflegeG lber die

Art und Weise der Beriicksichtigung derartiger "einmaliger Finanzhilfen mit Dauerwirkung"
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eingehalten und Missbrauchsmdoglichkeiten ausgeschlossen werden. Wegen der ohnehin
bestehenden Zustimmungspflicht nach § 82 Abs 3 SGB Xl bedarf diese Problematik hier aber

keiner abschlieBenden Entscheidung.

5. Fir die RechtmaRigkeit des angefochtenen Bescheids der Hohe nach kommt es auf die zwi-
schen den Beteiligten umstrittene Frage an, ob die dem Caritasverband fiir die Diézese Osna-
brick eV zustehende und von diesem an die Klagerin als seinem Mitglied weitergeleitete
Finanzhilfe aus den Konzessionsabgaben nach dem NLottG als 6ffentliche Férdermittel oder
aber als Eigenkapital in die Berechnung der Folgeaufwendungen aus betriebsnotwendigen In-
vestitionen (8 19 Abs 1 Satz 1 NPflegeG) einzustellen ist. Der Beklagte hat die Einstufung als
Eigenkapital unter Hinweis auf die Regelung des § 9 Abs 3 Satz 1 NPflegeG abgelehnt, weil
dort bestimmt sei, dass Mittel aus unmittelbarer oder mittelbarer staatlicher Férderung, zweck-
gebundene Mittel aus einer Forderung durch 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften oder Anstalten
oder staatlich geférderte Stiftungen und das aus diesen Mitteln Erworbene nicht zum Eigen-
kapital iS des § 9 Abs 2 NPflegeG gehoren. Seine Ansicht, es gehe um eine mittelbare staat-
liche Foérderung im Sinne dieser Ausnahmebestimmung, ist unzutreffend, weil die Finanzhilfen
aus den Konzessionsabgaben nach dem NLottG den Verbanden der Freien Wohlfahrtspflege
nach § 7 Abs 2 Satz 1 Nr 2 NLottG als gesetzlicher Rechtsanspruch mit der Zweckbindung der
Erfullung wohlfahrtspflegerischer Aufgaben zustehen und es sich daher nicht um Geldmittel
speziell "zur Forderung von Pflegeeinrichtungen" handelt, die von § 9 Abs 3 NPflegeG allein

erfasst werden.

An der eigenstandigen Auslegung der Vorschriften des NPflegeG und der NLottG ist der er-
kennende Senat nicht gehindert. Zwar handelt es sich um niedersachsisches Landesrecht, das
nur im Bezirk des LSG Niedersachsen-Bremen gilt und deshalb gemaf § 162 SGG grundsatz-
lich nicht revisibel ist. Das LSG hat sich jedoch ausschlie3lich mit den Tatbestandsvoraus-
setzungen des § 82 Abs 3 bzw Abs 4 SGB XI beschaftigt und ist - aufgrund seiner Rechtsauf-
fassung zur Einschlagigkeit des § 82 Abs 4 SGB XI fir beide Bescheide folgerichtig - nicht na-
her auf die Vorschriften des NPflegeG und des NLottG eingegangen. Der erkennende Senat
konnte deshalb das niedersachsische Landesrecht eigenstandig auslegen und anwenden
(BSGE 7, 122, 125; BSGE 53, 242, 245 = SozR 2200 § 1248 Nr 36; BSGE 62, 131, 133 = SozR
4100 §141b Nr40; BSGE 71, 163, 165 = SozR 3-5050 8§ 15 Nr 4; Leitherer in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 162 RdNr 7b mwN).

a) Rechtsgrundlage fir die geleistete Finanzhilfe in Hohe von 500 000 DM ist § 7 NLottG. Den
Spitzenverbénden der Freien Wohlfahrtspflege in Niedersachsen steht hiernach ein bestimmter
Anteil an dem Aufkommen aus den Konzessionsabgaben der Lotterie- und Wettunternehmen
als Finanzhilfe nach § 7 Abs 2 Satz 1 Nr 2 NLottG zu. Damit hat der niederséchsische Gesetz-
geber den Spitzenverbénden einen nach Grund und Hohe geregelten gesetzlichen Anspruch

verschafft. Mal3gebend ist fur den streitigen Zeitraum das NLottG in seiner Ursprungsfassung
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vom 21.6.1997 (Nds GVBI 12/1997, S 289). Das NLottG ist an die Stelle der Lotterieverordnung
vom 6.3.1937 (Nds GVBI, Sonderband Il S 636), des Gesetzes Uber die Veranstaltung Staat-
licher Lotterien im Lande Niedersachsen vom 20.3.1948 (Nds GVBI, Sonderband | S 579), des
Gesetzes Uber das Zahlenlotto idF vom 19.8.1970 (Nds GVBI, S 312) und des Gesetzes Uber
Sportwetten idF vom 19.8.1970 (Nds GVBI, S 309) getreten. Die Anderungen der §§ 6 und 7
durch Art 7 des Haushaltsbegleitgesetzes 2001 vom 15.12.2000 (Nds GVBI Nr 25/2000, S 379)
sind hier nicht entscheidungserheblich, weil sie nur die Zeit ab 1.1.2001 und damit nicht den
hier streitigen Zeitraum betreffen. Nach den 88 7 und 9 NLottG dient die Finanzhilfe der Erfil-

lung wohlfahrtspflegerischer Aufgaben der Spitzenverbande.

b) Die 15 in der Landesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege zusammengeschlos-
senen Verbande haben am 27.3.1998 mit dem Land Niedersachsen, vertreten durch das Nie-
dersachsische Sozialministerium, eine "Vereinbarung tber die Verwendung der Konzessions-
abgaben nach dem Gesetz Uber das Lotterie- und Wettwesen vom 21.6.1997..." (Vereinbarung
1998) geschlossen. Dieser Landesvertrag beruht auf der Erméachtigungsgrundlage des 8§ 9
Abs 1 Satz 1 NLottG und verpflichtet die Verbande der Freien Wohlfahrtspflege, die Finanz-
hilfen fir die in der Anlage 1 aufgefiihrten wohlfahrtspflegerischen Aufgaben zu verwenden (8 2
Abs 1 Vereinbarung 1998). Bei der Finanzierung von Vorhaben, die nach gesetzlichen Bestim-
mungen des Bundes- oder Landesrechts forderfahig sind (zB nach dem NPflegeG) oder fir
deren Betrieb Pflegesatze oder Entgelte gefordert werden, sind die Finanzhilfen "als Eigenmittel
unter Beachtung der gesetzlichen Vorschriften unter der Voraussetzung einsetzbar, dass in
Hohe des eingesetzten Betrages auf eine Verzinsung verzichtet wird" (8 3 Abs 2 Vereinbarung
1998). Die Verbande sind berechtigt, die ihnen zur Verfligung stehenden Mittel an ihre Mitglie-
der weiterzuleiten, wobei sie zu gewahrleisten haben, dass auch die Mitglieder die vertraglichen
Verpflichtungen der 88 3 bis 8 beachten (§ 2 Abs 2 Satz 1 und 2 Vereinbarung 1998). Von die-
ser Weiterleitungsmdoglichkeit ist hier Gebrauch gemacht worden. Der Caritasverband fir die
Didzese Osnabriick eV (Rubrum Nr 5 der Vereinbarung 1998) hat als einer der Empfanger der
Finanzhilfen des Jahres 1997 einen Anteil in Hohe von 500 000 DM an die Klagerin, die bei ihr

Mitglied ist, zur Mitfinanzierung des Pflegeheimes weitergeleitet.

c) Die Regelung des § 7 NLottG, den Spitzenverbanden der Freien Wohlfahrtspflege einen be-
stimmten Anteil an dem Aufkommen aus den Konzessionsabgaben als Finanzhilfe in Form
eines gesetzlichen Rechtsanspruchs zukommen zu lassen und die Mittel als Bestandteil des

Eigenkapitals zu behandeln, entspricht dem Willen des historischen Gesetzgebers.

Schon vor der Neuregelung des Niedersachsischen Lotterierechtes im Jahre 1997 hatte der
Landesrechnungshof die Auffassung vertreten, die Gelder aus den Konzessionsabgaben seien
nicht den Eigenmitteln der Empféanger zuzurechnen, sondern stellten Zuwendungen nach 8§ 23
Niedersachsische Landeshaushaltsordnung (LHO) dar und unterlagen daher insbesondere der

Prifung nach 8 44 LHO. Diese Auffassung konnte sich jedoch bei den Beratungen Uber das
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NLottG letztlich nicht durchsetzen. Vielmehr dominierte die Ansicht, die Gelder aus den Ertra-
gen der Konzessionsabgaben sollten nicht dem Zuwendungsrecht unterfallen (vgl LT-Drucks
13/2474, LT, Plen Prot 13/72, 13.12.1996, S 7370 f), wie es auch schon vor der Intervention
des Landesrechnungshofes der Fall war. Nach § 12 Abs 1 Nr 2 des Gesetzes Uber das Zah-
lenlotto idF vom 19.8.1970 war ein bestimmter Teil des Aufkommens aus den Konzessionsab-
gaben "den Verbanden, die in der Landesarbeitsgemeinschaft der freien Wohlfahrtspflege zu-
sammengeschlossen sind, zur Erflllung wohlfahrtspflegerischer Aufgaben nach Richtlinien der
Landesregierung zur Verfligung zu stellen". Diese Regelung wurde in der Praxis so interpretiert,
dass die Finanzhilfen aus den Konzessionsabgaben von den Verbanden nicht als 6ffentliche
Zuwendungen nach der LHO, sondern wie Eigenmittel verbucht und behandelt werden durften,
soweit sie zur Erfullung wohlfahrtspflegerischer Aufgaben verwandt wurden. Diese Praxis sollte

im Zuge der Neufassung des Lotterierechts nicht angetastet werden.

Dementsprechend sah der urspriingliche Gesetzentwurf der SPD-Fraktion vom 26.2.1997 in § 8
Abs 2 Satz 2 und 3 vor: "Die Finanzhilfe steht den Empfangern in der festgelegten Hoéhe zu.
88 23, 44 LHO finden hierauf keine Anwendung" (LT-Drucks 13/2730 S 4). Zur Begriindung der
Nichtanwendbarkeit der haushaltsrechtlichen Zuwendungsvorschriften wurde ausdricklich auf
die Ausgestaltung als Rechtsanspruch hingewiesen (LT-Drucks 13/2730 S 15). Die Zuwen-
dungsvorschriften der LHO sollten nur fiir die von den einzelnen Ressorts verwalteten zweck-
gebundenen Mittel aus den Konzessionsabgaben nach § 7 Abs 3 NLottG gelten (LT-Drucks
13/2730 S 16). In der Begriindung des Gesetzentwurfes der SPD-Fraktion heif3t es dann weiter:
"Die Verbande unterhalten vielfaltige soziale Einrichtungen und Angebote, die nur teilweise aus
zweckgebundenen Konzessionsabgaben finanziert werden. Konzessionsabgaben werden zur
Finanzierung freiwilliger Aufgaben und notwendiger Eigenanteile verwendet, wenn andere, ins-
besondere offentliche Geldgeber nur eine Teilfinanzierung Gbernehmen. Die Vielfalt der Auf-
gaben und der sich wandelnde Bedarf der Bevdlkerung an sozialen Dienstleistungen bedingen
eine hohe Flexibilitdt beim Einsatz der verfligbaren Mittel. Die Einflussnahme des Landes muss
sich - wie bisher weitgehende Praxis - auf die Abstimmung eines Rahmens und besonderer
Schwerpunkte beschrénken, den Empfangern im Ubrigen weitgehende Handlungsfreiheit
einzurdumen. Mittel aus der zweckgebundenen Konzessionsabgabe kdnnen als Eigenmittel
ausgewiesen werden. Den Verbanden wird damit die Mdoglichkeit eroffnet, in verstarktem
Umfang Zuwendungen anderer Geldgeber (u.a. anderer Lotterieveranstalter) einzuwerben, die

einen bestimmten Eigenanteil zwingend vorschreiben" (LT-Drucks 13/2730 S 17).

Demgemalf schlug der Ausschuss fiir Sozial- und Gesundheitswesen des Niedersachsischen
Landtages vor, die Finanzhilfen fir die Wohlfahrtsverbande sollten ausdrtcklich als Eigenmittel
bezeichnet werden (vgl Ausschuss fiir Sozial- und Gesundheitswesen, Vorlage 6 vom
12.5.1997 zu LT-Drucks 13/2730, Az: 0193-92, S 2). Auf Anregung des Gesetzgebungs- und
Beratungsdienstes des Niedersachsischen Landtages wurden diese Formulierungen in den

Ausschussberatungen aber als unnotig gestrichen, ohne dass eine politische Anderung gewollt
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war. Der federfiihrende Ausschuss fiir innere Verwaltung schreibt dazu: "Abs. 2/1 (Abs 2 Ge-
setzesfassung) ordnet die Regelungen uber die Finanzhilfen neu. Dass die in Satz1 Nrn. 1
bis 6 genannten Empfanger jeweils einen Anspruch auf die Finanzhilfe haben, dass ihnen die
Finanzhilfeleistungen also gleichsam als "Eigenmittel" zur Verfligung stehen sollen, wird jetzt
gleich zu Beginn des Absatzes deutlich zum Ausdruck gebracht werden ("... stehen ... den
jeweils genannten Empfangern als Finanzhilfe zu"). Die Anwendung der 8§ 23 und 44 LHO
braucht nicht ausdrticklich ausgeschlossen zu werden, da es sich bei der Finanzhilfe nicht um
eine Zuwendung handelt" (LT-Drucks 13/3193 S 4).

Mit diesem Inhalt wurde das Gesetz verabschiedet. Die Finanzhilfen aus den Konzessionsab-
gaben sollten damit nicht dem Zuwendungsrecht unterfallen und jeweils Bestandteil des Eigen-

kapitals der Empfanger sein.

d) Zuwendungen nach § 23 LHO unterliegen den strengen Prifungen durch den Landesrech-
nungshof nach § 44 LHO. Nach § 44 Abs 1 Satz 1 LHO ist zu bestimmen, wie die zweckent-
sprechende Verwendung von Zuwendungen nachzuweisen ist. AuRerdem ist nach § 44 Abs 1
Satz 2 LHO ein Prifungsrecht der zustandigen Dienststelle oder ihrer Beauftragten festzulegen.
Zudem bedarf eine Zuwendung eines Zuwendungsbescheides, der auf Antrag ergeht. Von die-
sen Anforderungen des Haushaltsrechtes sollten die Wohlfahrtsverbande befreit werden. Dem
diente die Charakterisierung der Finanzhilfen als Eigenmittel, geschehen in Form der Ausges-

taltung als gesetzlicher Rechtsanspruch.

e) Der Charakter der Einnahmen aus den Konzessionsabgaben als Eigenmittel sollte den be-
glnstigten Verbanden zugleich erméglichen, weitere Finanzierungen, auch offentlicher Trager,
einzuwerben. Dabei war an zwei Konstellationen gedacht: Zum einen sollten die Gelder aus
den Konzessionsabgaben als Eigenanteile verwendet werden, wenn andere, auch vor allem
offentliche Geldgeber nur eine Teilfinanzierung Ubernehmen. Fordert die 6ffentliche Hand ein
Projekt nur zu einem bestimmten Prozentsatz, soll der fehlende Betrag mit den Einnahmen aus
den Konzessionsabgaben bestritten werden kénnen. Diese Ziele wurden in 8§ 7 Abs 2 Satz 4
NLottG aufgenommen, wonach den Empfangern der Finanzhilfe Zuwendungen auch gewahrt
werden kénnen, wenn mit ihnen derselbe Zweck erfllt werden soll wie mit der Finanzhilfe (LT-
Drucks 13/3193 S 4). Zum anderen sollten die Mittel aus der Konzessionsabgabe als Eigen-
mittel ausgewiesen werden kdnnen, damit die Wohlfahrtsverbande einen bestimmten Eigen-

anteil gegentiber anderen Geldgebern vorweisen kdnnen (LT-Drucks 13/2730 S 17).

Die Gesetzgebungsmaterialien zum NLottG bestéatigen damit, dass es sich bei den Mitteln aus
den Konzessionsabgaben nicht um eine Zuwendung nach dem 8§ 23, 44 LHO handelt, sondern
um Mittel, die den Verbanden im Wege eines gesetzlichen Rechtsanspruchs zustehen und als

Eigenmittel zur Verfligung gestellt werden sollten.
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6. Die Nichtanwendbarkeit der Ausnahmeregelung des 8 9 Abs 3 NPflegeG ergibt sich zudem
aus der Bestimmung des Verwendungszweckes der Finanzhilfe gemaR 8§ 7 Abs 2 Satz 1 Nr 2
und 8 9 Abs 1 Nr 2 NLottG: Sie muss danach von den Wohlfahrtsverbanden und ihren Mitglie-
dern, an die diese Mittel ggf weitergeleitet worden sind, ausschlieBlich fur "wohlfahrtspflege-
rische Aufgaben" verwendet werden. Bei zweckwidriger Verwendung der Finanzhilfe kann das
Land Niedersachsen einen Rickforderungsanspruch geltend machen und einen entsprechen-
den Leistungsbescheid erlassen (8§ 9 Abs 3 NLottG). Dies tragt zwar der gemeinnitzigen
Zweckbestimmung der Verbande der Freien Wohlfahrtspflege und ihrer Mitglieder Rechnung
und begrenzt die Verwendung dieser Mittel auf die "Aufgaben der Wohlfahrtspflege". Anderer-
seits enthalt das Gesetz aber gerade keine weitere Einschrankung des Verwendungszwecks,
beispielsweise auf den Aufbau und die Erhaltung einer ausreichenden pflegerischen Struktur in
Niedersachsen bzw die Forderung von ambulanten und stationdren Pflegeeinrichtungen. Im
Gegensatz dazu betreffen die 88 9 bis 13 NPflegeG ausdrucklich nur die "Férderung der Pfle-
geeinrichtungen", wie sich aus der Uberschrift des Dritten Abschnitts des NPflegeG ("Férderung
der Pflegeeinrichtungen") sowie aus dem Wortlaut der §8 9 bis 13 NPflegeG und den Uber-
schriften der einzelnen Vorschriften ergibt. Daraus folgt, dass die "unmittelbare oder mittelbare
staatliche Forderung" iS des 8 9 Abs 3 NPflegeG konkret auf die Férderung von Pflegeeinrich-
tungen bezogen sein muss. Die dariiber weit hinausgehende "Férderung von wohlfahrtspflege-
rischen Aufgaben" schlieRt den Bau und die Renovierung von Pflegeeinrichtungen zwar ein (vgl
auch 8 3 Abs 3 Vereinbarung 1998), ist darauf aber nicht beschrankt. Die Wohlfahrtsverbande
und ihre Mitglieder haben autonom dariiber zu entscheiden, ob die Finanzhilfen fir den Aufbau
und den Betrieb von Pflegeeinrichtungen oder fir andere Aufgaben der Wohlfahrtspflege, zB
den Betrieb von Sozialstationen oder Kindergarten, die Suchtpravention oder die Schuldnerbe-
ratung, eingesetzt werden. Den Wohlfahrtsverbanden kann es nach Sinn und Zweck des § 9
Abs 3 NPflegeG nicht zum Nachteil gereichen, dass sie einen Teil der Finanzhilfe aus den Kon-
zessionsabgaben fir die Errichtung oder Modernisierung eines - von ihnen selbst oder durch
eines ihrer Mitglieder getragenen - Pflegeheimes verwenden und daflr nicht ihre laufenden
Einnahmen als Marktteilnehmer oder vorhandenes Vermdégen einsetzen. Hatte der Caritasver-
band fir die Diézese Osnabriick eV im vorliegenden Fall nur solche Einnahmen oder sonstiges
Vermdgen eingesetzt und die Finanzhilfe fir anderweitige wohlfahrtspflegerische Aufgaben
verwendet, wére die Diskussion um die Anwendbarkeit der Ausnahmeregelung des § 9 Abs 3

NPflegeG gar nicht erst entstanden.

7. Die Einstufung der Finanzhilfen aus den Konzessionsabgaben nach dem NLottG als Eigen-
kapital iS des § 9 Abs 2 NPflegeG wird bestatigt durch die bereits erwahnte, im fraglichen Zeit-
raum unverandert glltige Vereinbarung 1998. Nach § 3 Abs 2 sind diese Finanzhilfen "als
Eigenmittel" einsetzbar, sofern in Héhe des eingesetzten Betrages auf eine Verzinsung ver-
zichtet wird. Mit dieser Regelung haben die Vertragspartner die vom Gesetzgeber gewollte Ein-
stufung der Finanzhilfen aus den Konzessionsabgaben nach dem NLottG als Eigenkapital iS
des 8 9 Abs 2 NPflegeG (LT-Drucks 13/2730 S 17) in deklaratorischer Weise wiederholt und
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sich gerade nicht, wie vom LSG angenommen, in Widerspruch zu § 9 Abs 3 NPflegeG gesetzt,
weil es bei den Finanzhilfen gerade nicht um eine speziell auf Pflegeeinrichtungen gerichtete
"staatliche Forderung" geht. Die Vereinbarung 1998 gilt nach 8§ 2 Abs 2 nicht nur fir die
vertragsschlieRenden Spitzenverbande der Freien Wohlfahrtspflege in Niedersachsen, sondern
auch fir deren Mitglieder. Die Klagerin ist daher als Mitglied des Caritasverbandes fir die Di6-

zese Osnabriick eV an die Regelungen der Vereinbarung 1998 gebunden.

8. Damit steht fest, dass die Klagerin durch die Regelung des § 9 Abs 3 NPflegeG nicht gehin-
dert ist, die Finanzhilfe in Hohe von 500 000 DM (255 645,94 Euro) als Eigenkapital bei der Be-
rechnung der betriebsnotwendigen Investitionsfolgeaufwendungen (8 9 Abs 1 und 2 NPflegeG)
in Ansatz zu bringen. Gestattet ist ihr dies jedoch nur hinsichtlich der Abschreibungen auf Ge-
baude und Inventar; denn durch die Vereinbarung 1998 ist vertraglich bestimmt, dass "in Héhe
des eingesetzten Betrages auf eine Verzinsung verzichtet wird" (8 3 Abs 2, letzter Halbsatz).
Die Klagerin ist hieran gebunden (§ 2 Abs 2 Vereinbarung 1998), obgleich die Vereinbarung
erst am 27.3.1998 abgeschlossen worden ist, die Finanzhilfe aber schon Ende 1997 gezahlt
worden war. Die Vereinbarung 1998 gilt nach Sinn und Zweck fir alle auf Grundlage des zum

1.7.1997 in Kraft getretenen NLottG erfolgten Finanzhilfen.

Da die Geltendmachung von Zinsen auf das eingesetzte Eigenkapital bereits durch die Verein-
barung 1998 ausgeschlossen ist, kann der erkennende Senat die Frage offen lassen, ob ein
solcher Ausschluss auch ohne eine derartige landesvertragliche Bestimmung anzunehmen
ware. Die Mdglichkeit, Zinsen auf eingesetztes Eigenkapital bei den betriebsnotwendigen In-
vestitionsfolgeaufwendungen oder - hilfsweise - beim Entgelt fir die Unterkunft in Ansatz zu
bringen, hat der erkennende Senat aus der Eigentumsgarantie des Art 14 GG abgeleitet (BSGE
96, 126 = SozR 4-3300 8§ 82 Nr 2, RdNr 25 - 27). Ein Investor, der auf Eigenmittel zurlickgreift,
statt Kredite aufzunehmen, und dadurch auf Zinseinnahmen aus der anderweitigen Anlage sei-
ner Eigenmittel verzichtet, soll bei der Refinanzierung prinzipiell nicht schlechter gestellt werden
als der mit Fremdmitteln arbeitende Investor, der die von ihm tatsachlich gezahlten Zinsen ohne
Weiteres als betriebsnotwendige Investitionsfolgeaufwendungen in Ansatz bringen kann (vgl
auch 8 5 DVO-NPflegeG). Dieser rechtfertigende Grund fir die Verzinsung von Eigenmitteln
setzt indes voraus, dass die Wohlfahrtsverbande bzw deren Mitglieder die Freiheit haben, die
Finanzhilfen aus den Konzessionsabgaben bei Banken oder Sparkassen als Kapital anlegen
durften. Das ist aufgrund ihrer Gemeinnitzigkeit und dem Zweck der Finanzhilfen, zur Erfullung
wohlfahrtspflegerischer Aufgaben beizutragen, aber nur in sehr begrenztem Umfang mdglich
(so zB Mdglichkeit der Geldanlage bis zur Falligkeit von Forderungen in einem laufenden Pro-
jekt). Eine Geldanlage allein zum Zwecke der Vermdgensbildung und Vermégensmehrung ist
den Wohlfahrtsverbanden und ihren Mitgliedern grundsatzlich versagt. Deshalb erscheint es
bedenklich, den Wohlfahrtsverbanden das Recht zur unbeschrankten Geltendmachung von
Zinsen auf eingesetztes Eigenkapital zuzubilligen. Einer abschlieBenden Entscheidung zu die-

ser Problematik bedarf es an dieser Stelle jedoch nicht.
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9. Der Hohe nach bedarf der angefochtene Bescheid insoweit der Korrektur, als die Finanzhilfe
aus den Konzessionsabgaben bei den Abschreibungen auf Gebdude und Inventar nicht be-
riicksichtigt wurde. Dies beschrankt sich im vorliegenden Fall allerdings auf die Abschreibungen
auf Gebaude, weil die Klagerin die Finanzhilfe ausweislich ihrer Antrage allein fiir das Gebaude

des Pflegeheims eingesetzt hat.

Die Zustimmung zur Berechnung betriebsnotwendiger Investitionsfolgeaufwendungen gegen-
Uber den Heimbewohnern in Dauerpflege (8 82 Abs 3 SGB XI) ist fur einen kalendertaglichen
Betrag von 43,64 DM (22,31 Euro) erteilt worden. Dieser Tagesbetrag ist auf 44,24 DM (22,62
Euro) zu erhdhen. Basis der Berechnung ist dabei die zwischen den Beteiligten einvernehmlich
festgelegte Aufteilung der Investitionskosten der Dauer- und Kurzzeitpflege einerseits (44 von
54 Platzen) und der Tagespflege andererseits (10 von 54 Platzen) im Verhaltnis von
91,666667 % zu 8,333333 %. Die Differenz von 0,60 DM zwischen dem bewilligten Tagesbe-
trag von 43,64 DM zu dem zutreffenden Tagesbetrag von 44,24 DM ergibt sich auf dieser
Grundlage daraus, dass bei den Abschreibungen nicht der in Ansatz gebrachte Wert von
329 608,13 DM, sondern der um 10 000 DM zu erhdhende Betrag von 339 608,13 DM mali-
geblich ist, denn die Finanzhilfe Gber 500 000 DM durfte im Jahr 1999 mit 10 000 DM berlick-
sichtigt werden (bei Gebauden 2 % vom Anschaffungs- oder Herstellungswert bei einer Laufzeit
von 50 Jahren gemaR 8 6 Abs 2 Nr 1 DVO-NPflegeG). Bei einem Anteil der Dauer- und Kurz-
zeitpflege von 91,666667 % errechnet sich daraus ein Jahresbetrag von 9166,67 DM; hochge-
rechnet auf 1,5 Jahre (1.1.1999 bis 30.6.2000) ergibt dies einen Betrag von 13 750 DM. Bei 44
Pflegeplatzen resultiert daraus ein Betrag von 312,50 DM (159,78 Euro) pro Platz, was bei
einer pauschal zu unterstellenden Auslastung von 95% (89 Abs2 Satzl Nr3
DVO-NPflegeG), der auch fur die "eingestreute" Kurzzeitpflege gilt (statt nur 90 % wie bei
regularen Kurzzeitpflegeplatzen, § 9 Abs 2 Satz 1 Nr 2 DVO-NPflegeG), zu einem Betrag pro
Platz von 328,95 DM fiihrt. Bei 365 Offnungstagen pro Jahr (89 Abs?2 Satz2 Nr2
DVO-NPflegeG) bzw 542,5 Tagen in 1,5 Jahren ergibt sich daraus ein zusatzlicher Betrag an
Investitionsfolgeaufwendungen von 0,60 DM pro Platz und Tag, was insgesamt zu einem
Betrag von kalendertaglich 44,24 DM (bewilligter Betrag 43,64 DM zuzlglich 0,60 DM) bzw
22,62 Euro fuhrt. Dieser Tagesbetrag gilt demgemaf auch fiir die Férderung der Kurzzeitpflege

nach § 11 NPflegeG auf den "eingestreuten” Kurzzeitpflegeplatzen.

10. Die vorstehenden Ausfihrungen kennzeichnen die bis zum 31.12.2007 geltende Rechts-
lage, die hier allein maRRgebend ist, weil es um den Zeitraum vom 1.1.1999 bis zum 30.6.2000
geht. Der erkennende Senat brauchte nicht zu entscheiden, wie sich die Rechtslage unter dem
Regime des zum 1.1.2008 in Kraft getretenen Niedersachsischen Gliicksspielgesetzes
(NGIUSpG) vom 17.12.2007 (Nds GVBI Nr 42/2007, S 756) darstellt. Die darin "Glicksspielab-
gabe" (8 13 NGIUSpG) genannte Konzessionsabgabe wird den Wohlfahrtsverb&nden nunmehr

nur noch "als Finanzhilfe gewahrt" (§ 14 Abs 2 NGIUSpG), was auf eine Abkehr vom gesetz-
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lichen Rechtsanspruch ("zustehen”, vgl § 7 Abs 2 Satz 1 NLottG) hindeuten kdnnte, und die
Verwendung der Finanzhilfen unterliegt, jetzt auch ausdrticklich der Priifung durch den Landes-
rechnungshof (§ 21 NGIUSpG). Als alleiniger Verwendungszweck ist aber unverandert die "For-
derung der Aufgaben der Freien Wohlfahrtspflege" festgeschrieben (§8 16 NGIUSpG). Damit
geht es auch ab dem 1.1.2008 um einen breiteren Verwendungszweck als die von 8§89

NPflegeG erfasste "Forderung von Pflegeeinrichtungen”.

11. Die Kostenentscheidung beruht noch auf § 193 SGG in seiner bis zum 1.1.2002 geltenden
Fassung, weil der Rechtsstreit bereits im Jahr 2001 anhangig geworden ist (vgl § 197a SGG
iVm Art 17 Abs 1 Satz 2 des 6. SGG-Anderungsgesetzes vom 17.8.2001, BGBI | 2144).
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