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Abschied von der Objektférderung?

Die Finanzierung der Investitionskosten von Einrichtungen nach SGB XI

und BSHG

Andreas Hanlein'

. Erneut eine Freiburger Fachtagung zur
Pflegefinanzierung

Mit einem sproden Titel lockte eine zweite Tagung zur
Pflegefinanzierung eine unerwartet grofle Zahl an Teil-
nehmern nach Freiburg.” Eingeladen hatten fiir die Uni-
versitit Freiburg die Abteilung Sozialversicherung des
Instituts fir Wirtschafts-, Arbeits- und Sozialversiche-
rungsrecht sowie der Deutsche Caritas-Verband e.V.

In beiden Institutionen verkorpern sich alte Freiburger
Traditionen des Sozialrechts. Die Wissenschaft vom So-
zialrecht wird in Freiburg, wenn auch mit Unterbre-
chungen, betrieben seit den 90er-Jahren des 19. Jahr-
hunderts. Im Jahr 1893 veroffentlichte der Freiburger
Professor Heinrich Rosin, der Pionier des Sozialversiche-
rungsrechts, den ersten Band seines ,Rechts der Arbei-
terversicherung“.3 Rosin iibernahm dann im Jahr 1908
die Direktion und Leitung des kurz zuvor gegriindeten
Freiburger ,,Versicherungswissenschaftlichen Seminars“*
Mit einem im Jahr 1895 in Freiburg gebildeten ,,Chari-
tas-Comité“ bereitete der Priester Lorenz Werthmann
die Griindung des spiter so genannten Deutschen Cari-
tasverbandes vor, die im Juli 1897 in Kéln stattfand.
Noch heute hat die Zentrale des Verbandes in Freiburg

1 Prof. Dr. Andreas Hinlein, Fachbereich Wirtschaftswissenschaften Uni-
versitit Kassel, 34109 Kassel.

2 Zur vorangegangenen Tagung siehe den Tagungsband: Kobl/Briinner
(Hrsg.), Die Vergiitung von Einrichtungen und Diensten nach SGB XXI
und BSHG, Baden-Baden, 2001; vgl. auch den dort abgedruckten Ta-
gungsbericht, S. 94 ff. = ZfSH/SGB, 2001, S. 331 ff.

3 Rosin, Das Recht der Arbeiterversicherung, Bd. 1. Die reichsrechtlichen
Grundlagen der Arbeiterversicherung. Berlin 1893; zu Rosin zuletzt
Mikesic, Sozialrecht als wissenschaftliche Disziplin, 2002, S. 40 ff.

4 Zur Geschichte des Seminars Mikesic, a.a. 0., S. 110-112.

5 Vgl den einfithrenden Beitrag von Kébl, Zum Verhiltnis von Objekt-
und Subjektférderung im Deutschen Sozialrecht.

ihren Sitz, ebenso wie seine 1896 von Werthmann ge-
griindete Bibliothek, heute eine fithrende Spezialbiblio-
thek fiir Wohlfahrtspflege.

Seit einiger Zeit nun gibt es eine ergiebige Kooperation
zwischen den beiden traditionsreichen Institutionen,
zwischen der Wissenschaft des Sozialrechts und dem
Erfahrungswissen des grofien frei-gemeinniitzigen Wohl-
fahrtsverbandes. Zu Beginn des Wintersemesters
2003/2004, am 23. Oktober, brachten die Veranstalter
erneut Vertreter der unterschiedlichsten Akteure des
Pflegegeschehens zueinander. So grof} die Vielfalt der
Akteure ist, so vielstimmig gestaltete sich die Beschrei-
bung der gegenwirtigen Turbulenzen im Sachbereich
Pflegefinanzierung. Unterschiedliche Trager von Pflege-
einrichtungen verfolgen unterschiedliche Interessen, in
den Bundeslindern gibt es unterschiedliche politische
Ansidtze und unterschiedlich ausgeprigte Haushaltsnote,
Gerichte der Sozial- und der Verwaltungsgerichtsbarkeit
ringen um die Deutungshoheit im Recht der Pflegein-
vestitionen, und Rechts- und Wirtschaftswissenschaften
verfechten ganz heterogene normative Konzepte. Aber
nicht allein die Deutung ist vielstimmig, auch die Rea-
lien als solche sind buntscheckig genug; immerhin, eine
Tendenz wurde schnell erkennbar: Der Trend geht zu
weniger Staat, zu mehr Markt, von bedarfsbezogener In-
vestitionsforderung zur Zahlung bediirftigkeitsgepriifter
Leistungen an die Sozialkunden, die Tendenz geht, an-
ders gesagt, von der Objekt- zur Subjektforderung. Vor
diesem Hintergrund warf einleitend Ursula Kobl (Uni-
versitdt Freiburg) zentrale Fragen der Tagung auf: Wird
der Markt funktionieren? Werden durch Markt und
Wettbewerb Innovationspotenziale eroffnet? Wird der
Marktzugang fiir neue Anbieter erleichtert? Kénnen in
Anbetracht spezifischen Aufwandes fiir Kontrollen, Ein-
zelfallprifung und -beratung in erheblichem Umfang
Verwaltungskosten eingespart werden?”
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Il. Die Ausgangslage

Die normativen Grundlagen des Landespflegerechts be-
finden sich derzeit im Umbruch. Dies ist nur zu verste-
hen vor dem Hintergrund ungekldrter Konflikte aus der
Zeit der Entstehung der Pflegeversicherung.® Der Bund
hatte seinerzeit geplant, die Linder zu einem Investiti-
onskostenzuschlag an die Pflegeeinrichtungen zu ver-
pflichten, denn die Linder wiirden infolge der Einfiih-
rung der Pflegeversicherung erhebliche Sozialhilfekosten
einsparen. Der geplante Zuschlag hitte allen Pflegeein-
richtungen in gleicher Weise zukommen sollen. Aller-
dings scheiterte diese Konzeption am Widerstand des
Bundesrates. Die Bundeslinder waren nicht bereit, ihr
Handlungsfeld ,Pflegeinvestitionsférderung® aufzuge-
ben. Infolgedessen konnte das SGB XI die Linder nur
um Investitionsforderung bitten (vgl. §9 SGB XI),
musste jedoch auch die Moglichkeit in Rechnung stel-
len, dass es dazu nicht kommt. Fiir diesen Fall erhielten
die Pflegeeinrichtungen notgedrungen die Moglichkeit,
den Heimbewohnern die Investitionskosten zusitzlich in
Rechnung zu stellen (§ 82 Abs. 3 u. 4 SGB XI).

In der Praxis zogen sich die Bundeslinder allerdings zu-
nichst nicht aus der Investitionsforderung im Pflegesek-
tor zuriick. Es wurden vielmehr weiterhin Pflegeeinrich-
tungen aufgrund landesrechtlicher Regelungen gefor-
dert, eine Forderung, die freilich vielfach von einer
Bedarfspriifung abhingig gemacht wurde. Dass diese
Form der Forderung in die Kritik der Sozialgerichtsbar-
keit geriet, war ein Anlass der gegenwirtig zu beobach-
tenden Umwilzungen in diesem Rechtsbereich.

lll. Die aktuellen Entwicklungen im
Landesrecht der Pflegefinanzierung

Mehrere Bundeslinder haben in jlingster Zeit ihre For-
derpraxis im Bereich der Pflegeinvestitionen iiberdacht,
daraus allerdings unterschiedliche Konsequenzen gezo-
gen.

So gab es etwa in Baden-Wiirttemberg eine beim Sozial-
ministerium angesiedelte Arbeitsgruppe ,Forderung®,
die die Forderpraxis analysierte. Vor dem Hintergrund
der Ergebnisse dieser Analyse wird in Baden-Wiirttem-
berg die Forderung von Pflegeeinrichtungen durch
Zuschiisse zu den Investitionskosten, also im Wege der

6  U.a. hierzu der Beitrag von Udsching, Investitionskostenférderung von
Pflegeeinrichtungen nach SGB XI - bundesrechtliche Vorgaben.

7 Zu den Diskussionen in Baden-Wiirttemberg sieche das Statement von
Kontermann, Objekt- bzw. Subjektforderung aus Sicht der Praxis ~ Im-
puls Statement: pro Objektforderung ~ contra Subjektforderung.

8  Hierzu Beitrige von Klein und Evertz, jeweils Statements unter dem Ti-
tel: Umstellung in der Praxis am Beispiel NRW.

9 Landespflegegesetz NW vom 8.7.2003, GVBL NW 2003, S.380ff;
diverse Durchfiihrungsverordnungen vom 15.10.2003, GVBL. 2003,
S. 610, 611, 613.

10 Vgl. den Beitrag von Briinner, Rechtliche Anforderungen an eine Um-
stellung von Objekt- auf Subjektforderung.

11 Nach Auffassung der Rechtsprechung ist § 82 Abs. 3 SGB XI in solchen
Konstellationen nicht einschligig, OVG Liineburg, Urteil vom
22.1.2003, 4 LC 146/02; BSG, Urteil vom 24.7.2003 — B 3 P 1/03.

12 Siche den Beitrag von Tscheulin/Haderlein, Wirkungen von Objekt-
bzw. Subjektforderung aus skonomischer Sicht.

Objektforderung, fortgesetzt, wobei gesagt wird, die For-
derpraxis werde qualitativ verbessert. In Baden-Wiirt-
temberg, wo offenbar fiir derartige Ausgaben des Landes
noch Gelder vorhanden sind, geht die Politik davon aus,
dass nur mit diesem Forderinstrumentarium die dort
fehle7nden 10.000 Pflegeplitze geschaffen werden kén-
nen.

Ganz anders verlduft die Entwicklung im exemplarisch
auf der Tagung vertretenen Bundesland Nordrhein-
Westfalen (Martin Klein, Landkreistag NRW/ Albert
Evertz Caritasverband, K&ln).® Dort hatte man bisher
Pflegeeinrichtungen zweigleisig ,Objektforderung® zu-
kommen lassen. Zum einen wurden 50% der Investiti-
onskosten vorschiissig vom Land gezahlt, allerdings be-
darfsabhédngig. Daneben erhielten die Einrichtungen als
Aufwendungsersatz pro Bewohner ein einkommensab-
hangiges sog. ,Pflegewohngeld“. Es kam jedoch in Nord-
rhein-Westfalen, u.a. aufgrund von Problemen bei der
Forderungsverwaltung sowie aufgrund von Haushalts-
engpissen, vor einiger Zeit zu einer volligen Einstellung
der Investitionsforderung des Landes. Nunmehr hat das
Land ein neues Landespflegegesetz und zugehorige
Rechtsverordnungen erlassen.” Gegenstand dieses Geset-
zes ist eine Verlagerung der Pflegebedarfsplanung auf
die Kommunen sowie die Einfiihrung eines neuen Pfle-
gewohngelds, das die Kommunen, in Abhingigkeit von
der Bediirftigkeit der Bewohner, an die Pflegeeinrichtun-
gen zu zahlen haben. Dabei sind verschiedene umstritte-
ne Mechanismen zur Kostendeckelung vorgesehen.

Eine derartige Umstellung der Férdermechanismen ver-
ursacht Folgefragen bei der Anwendung des SGB XI wie
des BSHG (Frank Briinner, Deutscher Caritasverband,
Freiburg).'® So sind etwa trigervermittelte, aber perso-
nenbezogene Zuschiisse, wie sie nach dem neuen Recht
Nordrhein-Westfalens gezahlt werden, nicht als 6ffentli-
che Forderung der Einrichtung einzuordnen, so dass bei
der Berechnung der betriebsnotwendigen Investitions-
aufwendungen keine Einflussmoglichkeiten des Landes
bestehen.'" Die Verlagerung der Verantwortung auf die
Kommunen fithrt im Ubrigen zu bislang nicht héchst-
richterlich geklirten Zweifelsfragen im Vereinbarungs-
recht des BSHG.

IV. Bewertung aus
wirtschaftswissenschaftlicher Sicht

Auch die Wirtschaftswissenschaften waren vertreten. Ih-
re Reprisentanten, Tscheulin und Haderlein (Universitit
Freiburg), wihlten einen ,normativen® Ausgangspunkt,
wobei sie als Maflstab nicht vom Gesetzesrecht ausgin-
gen, sondern von einem gesetzten, abstrakten Modell,
dem bekannten Marktmodell.'* Aus Sicht dieses Mo-
dells, das dem Staat allein die Verantwortung fiir die
Rahmenbedingungen des Wettbewerbs zuweist, er-
scheint der Modus der Subjektférderung vorzugswiirdig,
denn er stirkt die Kundensouveranitit am Markt. Dabei
wird es fiir essentiell gehalten, dass es zu keinen weite-
ren staatlichen Eingriffen in den Pflegemarkt kommt. Es
diirfe keinerlei Preisvorgaben geben; staatliche Vorgaben
fir die Qualititssicherungen sind mit dem Marktmodell
ebenfalls nicht zu vereinbaren (,,Qualitit kommt auto-
matisch“). Allerdings erweist sich das Marktmodell
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durchaus als voraussetzungvoll, verlangt es doch Kosten-
transparenz und informierte Verbraucher, die in der
Lage sind, anhand des Kriteriums okonomischer Ratio-
nalitdt Wahlentscheidungen vorzunehmen. Ob diese Vo-
raussetzungen bei Heimbewerbern oder -bewohnern ge-
geben sind, wurde aus dem Publikum bezweifelt. Das
aus Sicht der Wirtschaftswissenschaftler probate Instru-
ment in Bezug auf diese Problematik, ein ,,Bewohneran-
walt®, dirfte kaum in der Lage sein, die spezifische
Asymmetrie dieses Marktes sozialer Dienstleistungen zu
neutralisieren.

V. Bewertung aus Sicht der
héchstrichterlichen Rechtsprechung

Auf dem Spielfeld der Pflegeinvestitionsforderung betd-
tigen sich zwei Gerichtszweige, die einen Wettbewerb
um richtige Losungen austragen und so eine gewisse In-
transparenz der Rechtslage zu verantworten haben.

Zum einen gibt es Entscheidungen der Sozialgerichts-
barkeit. Hier verfolgt das Bundessozialgericht einen ten-
denziell wettbewerbsfreundlichen Ansatz (Peter Ud-
sching, BSG Kassel).'” Es nimmt den Ansatz des SGB XI
ernst, das das Pflegegeschehen fiir privat-gewerbliche
Triger gleichermaflen geoffnet sehen will, ganz anders,
als es im Krankenhaussektor der Fall ist. Aus diesem ge-
setzlich realisierten Konzept wird abgeleitet, dass allein
ein wettbewerbskompatibles Forderregime als zulissig
angesehen werden kann. Dies bedeutet, dass der
Forderungsmodus ,,Objektforderung® nur ohne eine Be-
darfspriifung zuldssig ist. Angesichts der Unterschiede
hinsichtlich der tatsichlichen Abliufe im Kranken-
haussektor einerseits und im Pflegesektor andererseits
folgt nach Auffassung des Bundessozialgerichts im Ubri-
gen, dass eine selektive Objektforderung auch im Hin-
blick auf das Grundrecht der Berufsfreiheit als zweifel-
haft erscheint.

Einen kontriren Standpunkt nimmt das Bundesverwal-
tungsgericht ein (Hans-Jiirgen van Schewick, BVerwG
Leipzig).'* Das Bundesverwaltungsgericht starkt im Er-
gebnis die Stellung der Sozialpolitiker der Bundeslinder,
die, sofern iiberhaupt Mittel vorhanden sind, auf Steue-
rungsinstrumente auch dann ungern verzichten, wenn
diese den Wettbewerb beeintrichtigen. Aus dieser Sicht
fehlt dem Bund die Kompetenz zur Regelung der Pflege-
investitionsforderung, da ihm nach dem Grundgesetz
lediglich die Gesetzgebung im Bereich der Sozialversi-
cherung zusteht. Vor diesem Hintergrund kann aus dem
SGB XI keine Einschrinkung der Gestaltungsfreiheit der
Bundeslinder in Bezug auf die Pflegeinvestitionsférde-
rung abgeleitet werden. Im Ubrigen wird es nicht bean-
standet, wenn sich ein Bundesland fiir eine bedarfsge-

13 Vgl hierzu den Beitrag aus Sicht des Bundessozialgerichts von Ud-
sching, Investitionskostenforderung von Pflegeeinrichtungen nach
SGB XI - bundesrechtliche Vorgaben; vgl. auch BSGE 88, 215ff.

14  Aus Sicht des Bundesverwaltungsgerichts das Statement von Schewick,
Bundesrechtliche Vorgaben fiir die Investitionskostenforderung von
Einrichtungen nach SGB XI und BSHG; vgl. auch BVerwG, NVwZ-RR
1999, 316-317; OVG Koblenz, Urteil vom 24.6.2003 — 12 A 10096/03;
niher am BSG dagegen VGH Mannheim, Urteil vom 14.5.2002,
9. 2206/01.

15 Miinder, Objektférderung als verbotene Beihilfe nach europdischem
Recht?

priifte Investitionsforderung entscheidet. Dem stehe
Art. 12 Abs. 1 GG ebenso wenig entgegen, wie dies im
Krankenhaussektor der Fall ist.

VI. Bewertung aus Sicht der
Rechtswissenschaft

Aus rechtswissenschaftlicher Sicht wurde in erster Linie
der Maf3stab des Europarechts thematisiert, wobei es hier
so viele Positionen gab, wie Vertreter dieser Wissenschaft
auf dem Podium safen, nimlich drei. Gegenstand der
europarechtlichen Betrachtungen war das Konzept der
Objektforderung, der tragerbezogenen Zuwendungen.

Hierzu vertrat Johannes Miinder (TU Berlin) eine
markt- und wettbewerbsfreundliche Position.'> Er ging
dabei der Frage nach, ob Investitionsférderung im Wege
der ,,Objektférderung” als verbotene Beihilfe im Sinne
von Art. 87 EG anzusehen sei. Nach seiner Auffassung
sind Trager von Pflegeeinrichtungen unabhingig von et-
waiger Frei-Gemeinniitzigkeit Unternehmen im Sinne
dieses Artikels. Investitionsférderung sei also als staatli-
che Beihilfe im gemeinschaftsrechtlichen Sinne einzu-
ordnen. Seien Férdermafinahmen nur Einrichtungen zu-
ginglich, die in einen Pflegebedarfsplan aufgenommen
sind oder das Kriterium der Gemeinniitzigkeit erfiillen,
handele es sich um selektive Mafnahmen, die bei einem
grenziiberschreitendem Bezug als europarechtlich rele-
vante Wettbewerbsverfilschung anzusehen sind. Schlief3-
lich sind nach Miinder auch die Voraussetzungen der
europarechtlich denkbaren Rechtfertigungsgriinde nicht
gegeben. Insbesondere scheitere eine Rechtfertigung im
Sinne des Art.86 Abs.2 EG, denn es fehle an einem
staatlichen Betrauungsakt, durch welchen die geférder-
ten Einrichtungen zur Erbringung spezifischer, im Allge-
meininteresse liegender Dienste verpflichtet werden.

Ganz Staatsrechtler, konnte sich demgegeniiber Volker
Neumann (Humboldt Universitit Berlin) mit dem Ge-
danken nicht anfreunden, es kénnte sich beim Pflegege-
schehen um einen Markt handeln. Angesichts der Ein-
bindung in die Sozialleistungssysteme des SGB XI und
des BSHG handelt es sich aus seiner Sicht vielmehr um
staatliche Daseinsvorsorge, die sich schon im Ausgangs-
punkt der Kontrollen durch das europiische Wettbe-
werbsrecht entzieht. Dementsprechend kann die Investi-
tionskostenforderung  gegeniiber  frei-gemeinniitzigen
Trigern schon deshalb nicht dem Verdikt des Beihilfever-
bots unterfallen, da diese Triger keine Unternehmen im
Sinne des Art. 87 EG seien. Sie iibten keine Tétigkeit aus,
die darin bestehe, Giiter oder Dienstleistungen auf einem
bestimmten Markt anzubieten. Im Ubrigen greife das
Beihilfeverbot auch deshalb nicht ein, so Neumann, weil
die frei-gemeinniitzigen Triger gemeinwirtschaftliche
Sonderpflichten erfiillten, deren Zusatzkosten durch die
Investitionskostenférderung abgedeckt werden sollen.

Nach Eberhard Eichenhofer (Universitit Jena) schlieflich
gibt es ein Drittes zwischen Staat und Markt, namlich
die Universaldienstleistungen, denen das europiische
Primirrecht in Gestalt von Art. 16 EG in jlingster Zeit
einen eigenstindigen Stellenwert zwischen den beiden
Polen zuweist. Dem trage gerade die jiingste Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs Rechnung, derzu-
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folge derartige Dienstleistungen, zu denen auch Pflege-
dienstleistungen zu rechnen seien, unter gewissen Um-
stinden bereits tatbestandlich dem Beihilfenverbot ent-
zogen wiirden. In Bezug auf Pflegedienstleistungen fuhrt
dies nach Eichenhofer dazu, dass das Beihilfenverbot
nicht eingreife, dass freilich die Ausgestaltung der For-
derung den Grundsitzen des europiischen Vergabe-
rechts zu entsprechen habe.

VIl. Wo bleibt die Caritas?

Insgesamt birgt der hergebrachte Fordermodus, die Ob-
jektférderung, fiir etablierte frei-gemeinniitzige Trager
weniger betriebswirtschaftliche Risiken als das neue In-
strument der Subjektférderung; mehrfach wurde auf
mogliche Schwierigkeiten bei der Kreditbeschaffung im
Blick auf ,Basel II“ hingewiesen. Die Bundeslinder
scheinen die klassische Investitionsférderung so lange zu
bevorzugen, wie ihnen die Mittel dafiir zur Verfiigung
stehen. Allerdings liefen sich rechtliche Zweifel auch im
Hinblick auf die Objektforderung keineswegs ausrdu-
men. Die Divergenzen in der hochstrichterlichen Recht-
sprechung und unter den Rechtswissenschaftlern er-
schienen uniiberwindlich.

Die rechtliche Beurteilung dieses Férderweges hingt da-
von ab, ob durch die staatliche Subvention eine spezifi-
sche Leistung der geforderten Einrichtung ermoglicht
wird, mit der die Einrichtung im Interesse des Gemein-
wohls staatlicherseits betraut wurde. Die These Miinders,
es fehle an einem solchen spezifischen Auftrag frei-ge-
meinniitziger Einrichtungen, hitte man durchaus als
Provokation der betroffenen Triger verstehen konnen.
Es fand sich allerdings im Publikum weder ein Repri-
sentant privat-gewerblicher Einrichtungen, der diese
Vorlage hitte nutzen wollen, noch kam es zu einem Auf-
stand der Frei-Gemeinniitzigen. Dabei liegt an diesem
Punkt letztlich ein Kern des Problems. Wie lasst sich die
Bevorzugung etablierter karitativer Pflegeeinrichtungen
gegeniiber neu auf den Markt dringenden privat-ge-
werblichen Einrichtungen rechtfertigen, wenn es den ge-
meinniitzigen Trigern nicht gelingt, das, worin sie sich
unterscheiden, kenntlich zu machen? Nicht nur zur Ver-
teidigung bestehender, allerdings aus Haushaltsgriinden
zunehmend ins Wanken geratender Privilegien, sondern
schlicht zur Behauptung auf den Mirkten werden die
bestehenden Einrichtungen der Wohlfahrtspflege nicht
umhin kénnen, ihr spezifisch karitatives Profil zu schir-
fen und herauszustellen. Gelinge dies, konnte man sich
auch im noch keineswegs endgiiltig entschiedenen'® eu-
roparechtlichen Diskurs argumentativ dafiir stark ma-
chen, bei frei-gemeinniitzigen Trigern diirfe der Tatbe-
stand des Beihilfenverbots auch unabhingig von einem
staatlichen Betrauungsakt nicht angewendet werden,'”
passt doch ein verpflichtender staatlicher Betrauungsakt
kaum zum Selbstverstindnis frei-gemeinniitziger Orga-
nisationen. =

16 Vgl. dazu auch Igl, Dritter Sektor, Sozialbereich und EG-Recht, in:
Kotz/Rawert/Schmidt/Walz (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2002,
211f. (384L).

17 Restriktiv an diesem Punkt freilich von Boetticher, Die freigemeinntitzi-
ge Wohlfahrtspflege und das europiische Beihilfenrecht, S. 124 f.



