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4. Preisfindung durch nexternen Vergleich« — aktuelle
Rechtsprechung zur Vergutung stationarer Pflegeleistungen

Andreas Hanlein?

I Einleitung

Stationadre Pflege ist eine Leistung, die nach dem SGB Xl von frei-
gemeinniitzigen, privat-gewerblichen und von &ffentlichen Tra-
gern erbracht wird. Die Versicherten kdnnen unter den verschie-
denen stationaren Pflegeeinrichtungen wahlen, die durch Versor-
gungsvertrag zugelassen sind. Insofern besteht Wettbewerb um
pflegebediirftige Versicherte als Kunden (vgl. auch § 7 Abs. 3
SGB XI). Die Vergiitung fiir stationare Pflege ist teils von der Pfle-
gekasse, teils vom Versicherten selbst bzw. vom Sozialhilfetrager
aufzubringen; sie wird zwischen dem Triger der Einrichtung und
den Kostentragern in der Pflegesatzvereinbarung vereinbart (§ 85
Abs. 2 SGB XI), und zwar »im Voraus ... fiir einen zukiinftigen Zeit-
raums« (§ 85 Abs. 3 5.1 5GB Xl). Kommt es nicht ziigig zu einer sol-
chen Vereinbarung {iber die Pflegesdtze, werden diese von der
Schiedssteile nach § 76 SGB Xl festgesetzt.

Nach einem Urteil des BSG aus dem Jahr 2000 hat sich die Vergi-
tung nach dem in einem »externen Vergleich« festzustellenden
Marktpreis fiir Pflegeleistungen zu richten, ohne dass es auf die
Tarifbindung der am Markt tatigen Einrichtungen ankommt2. In
zwei aktuellen Urteilen hat das LSG Stuttgart darauf Bezug
genommen und entschieden, bei der Festsetzung der Vergiitung
fiir einen nicht tarifgebundenen Heimtréger dirfe der externe
Vergleich nicht nur auf solche Trager beschrankt werden, die eben-
falls keine Tarifldhne zu zahlen haben3. Die neuen Urteile bieten
Gelegenheit, auf die Regeln der Preisfindung fiir stationare Pfle-
geleistungen n&her einzugehen. Nach einer kurzen Skizze der
malgeblichen gesetzlichen Regelungen und der hierzu ergange-
nen—umstrittenen - Rechtsprechung des BSG (1) soil das Konzept
des LSG Stuttgart dargestellt (Il1) und einer Bewertung unterzogen
werden (IV; V). AbschlieRend wird auf die bevorstehende Ande-
rung der Preisfindungsregeln durch das Pflege-Weiterentwick-
lungsgesetz aufmerksam gemacht (VI).

1. Bisherige Grundsitze fiir die Bemessung der Pflegevergiitung

Zugelassene Pflegeheime erhalten eine leistungsgerechte Vergu-
tung fur allgemeine Pflegeleistungen, die Pflegevergiitung, sowie
ein angemessenes Entgelt fiir Unterkunft und Verpflegung (§ 82
Abs.15.15GB XI). Stationare Pflegeleistungen werden in Form von
Pflegesatzen verglitet (§ 84 Abs.1SGB XI). Die Pflegesdtze miissen
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leistungsgerecht sein (§ 84 Abs. 2'5.1SGB XI). Sie sind nach dem fiir
die Pflegebediirftigen jeweils erforderlichen Pflegeaufwand zu
differenzieren (§ 84 Abs. 2 5.2 u 3 SGB Xli)4. Der Pflegesatz muss
einem Pflegeheim ermdglichen, seinen Versorgungsauftrag bei
»wirtschaftlicher Betriebsfithrung« zu erfiillen (§ 84 Abs. 2 S. 4
SGB XI). Uberschiisse verbleiben dem Pflegeheim, Verluste sind
von ihm zu tragen (§ 84 Abs. 2 S. 5 SGB XI). SchlieBlich ist der
Grundsatz der Beitragssatzstabilitat zu beachten (§ 84 Abs.25.6
SGB XI).

Den Versorgungsaufwand muss das Pflegeheim in den Pflege-
satzverhandlungen eingehend nachweisen, und zwar hinsichtlich
»Art, Inhalt, Umfang und Kosten der Leistungen, fiir die es eine
Vergiitung beansprucht« (§ 85 Abs. 3 S. 2 SGB XI). Falls erforderlich,
miissen auch Nachweise zur personellen und sachlichen Ausstat-
tung »einschlieBlich der Kosten sowie zur tatsichlichen Stellen-
besetzung und Eingruppierung« vorgelegt werden (§ 85 Abs.3S.4
SGB XI).

Der dritte Senat des BSG hat in seinem Urteil vom 14.12.20005 pos-
tuiiert, in den gesetzlichen Regelungen iber die Héhe der leis-
tungsgerechten Vergiitung komme die — auf den Erfahrungen der
Gesundheitsreform nach dem SGB V aufbauende - Entscheidung
des Gesetzgebers fiir eine ebenfalls marktorientierte Pflegever-
sorgung zum Ausdruck; deshalb sei die Hohe der Vergiitung »in
erster Linie iiber die Feststellung von Marktpreisen« zu ermitteln;
unter den Bedingungen des Wettbewerbs sei die leistungsge-
rechte Vergiitung der Preis, der durch Angebot und Nachfrage
bestimmt werde; es komme weder auf die Gestehungskosten des
Anbieters noch auf die soziale oder finanzielle Lage des Nachfra-
gers der Leistung an. Die »Methode der Wahl, um fiir die angebo-
tene Leistung die leistungsgerechte Verglitung zu ermittelns, sei

1 Prof. Dr. Andreas Hanlein ist Professor an der Universitit Kassel fiir Wirtschafts-,
Arbeits- und Sozialrecht.

2 BSG, Urteil vom 14.12.2000 - B3 P19/00 R~ E 87,199 = SozR 3-3300 § 85 Nr.1.

3 LSG Stuttgart, Urteile vom 7.12.2007, L. 4 P 2769/06 und L 4 P 721/07; abgesehen
von den nachfolgend behandelten materiellirechtlichen Aspekten der Pfiegever-
glitung geht es in den beiden Urteilen sowie in einem weiteren Urteil vom sel-
benTage (L 4 P 2475/06) um verfahrensrechtliche Fragen: die Schiedsstelle miisse
uU. den Beteiligten die Beibringung fehlender informationen auferlegen, auch
wenn sie zu einer eigenen Beweiserhebung nicht verpflichtet sei; Uiberdies
miisse der Schiedsspruch in nachvollziehbarer Weise begriindet werden.

4 Zur Einteilung in Pflegeklassen eingehend Neumann, SGB 2001, 5. 405, 406 f; fer-
ner Griep, RsDE 66(2008), S. 50-52.

5 BSGE 87,199, 202 f.
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deshalb »ein externer Vergleich der Einrichtungen«®. In diesen Ver-
gleich seien Mitbewerber insbesondere aus dem ortlichen Ein-
zugsbereich des Pflegeheimes, um dessen Vergiitung es im jewei-
ligen Verfahren geht, einzubeziehen, die ihrerseits den Pflegest-
andard fachgerechter und humaner Pflege zu erfillen hatten?.
Aufgrund der Entscheidung des Gesetzes gegen das »Kostener-
stattungsprinzip« kénnten im Rahmen des Einrichtungsvergleichs
besondere Gestehungskosten wie »ein ungiinstiger Alterskegel
des Pflegepersonals, besondere nicht fiir alle Einrichtungen gel-
tende Tarifbindungen und lbertarifliche Aufwendungen« keine
Rolle spielen, da »alle Einrichtungen nach den geltenden Bestim-
mungen des Arbeitsrechts wirtschafte(te)n; wer einen vergleichs-
weise zu hohen Personalaufwand (habe), miisse diesen reduzie-
ren, wenn er nicht das Ausscheiden aus dem Wettbewerb in Kauf
nehmen (wolle).«8

In der Literatur ist das Konzept des dritten Senats auf deutliche
Kritik gestoBen. Die Findung des Preises fiir Pflegeleistungen
erfolge — angesichts fehlenden Kraftegleichgewichts zwischen
Pflegeeinrichtungen und kartellierten Pflegekassen und ange-
sichts der letztlich zum Zuge kommenden Entscheidungskompe-
tenz der Schiedsstelle — nicht marktférmigs; es handele sich viel-
mehr um »den Versuch einer Marktsimulation«.'® Das Gesetz
garantiere den Pflegeeinrichtungen die Deckung ihrer Selbstkos-
ten durch den prospektiv zu vereinbarenden Pflegesatz, wirt-
schaftliche Betriebsfiihrung vorausgesetzt™. Wie die Preisfindung
von diesem Ausgangspunkt aus konkret durchgefiihrt werden
soll, wird unterschiedlich gesehen. Briinner will auf die durch-
schnittlichen Kosten der Leistungserbringung in vergleichbaren
Einrichtungen abstellen’2. Neumann zufolge soll die Wirtschaft-
lichkeit der geltend gemachten (prospektiven) Kosten der Einrich-
tung durch einen Vergleich mit Orientierungswerten festgestellt
werden, die auf Verbandsebene in den Rahmenvereinbarungen
nach § 75 SGB Xl vereinbart werden kdnnten™,

IIl. Die Urteile des LSG Stuttgart vom 7.12.2007

In den vom LSG Stuttgart entschiedenen Fillen ging es um die
Festsetzung der Pflegeverglitung fiir nichttarifgebundene Tréger
von Pflegeeinrichtungen. Diese hatten bei den Kostentrdgern und
im Schiedsstellenverfahren nicht die geforderten Vergiitungen
durchsetzen konnen, weil vergleichsweise auf die Pflegevergii-
tung - nur - solcher Einrichtungen abgestellt worden war, die
ebenso wenig wie die klagenden Triger der Bindung an Tarifver-
trage unteriagen.

Das LSG schlieRt sich ausdriicklich der Rechtsprechung des dritten
Senats des BSG zum externen Vergleich an. Danach seien bei der
Festsetzung der Vergiitung in einem ersten Schritt die prospekti-
ven Gestehungskosten der fraglichen Einrichtung einer Plausibili-
tatskontrolle zu unterziehen. So sei eine geforderte Pflegevergi-
tung etwa nur dann sachgerecht, wenn die prospektiven Perso-
nalaufwendungen zutreffend kalkuliert seien; es komme auf die
tatsdchlich zu erwartenden Aufwendungen an, nicht auf fiktive
Personaldurchschnittskosten. Erst die solchermaRen {iberpriifte
Vergitungsforderung diirfe dem externen Vergleich zugrunde
gelegt werden.

Hinsichtlich der Durchfiihrung des Vergleichs erklart der Senat die
Beschriankung der in den Vergleich einbezogenen Heimtrager auf
solche, die wie die jeweiligen Klager keiner Tarifbindung unterlie-
gen, fiir rechtswidrig. Fiir die Vergleichbarkeit von Pflegeheimen
im Rahmen des externen Vergleichs sei maRgeblich, dass die ein-
bezogenen Einrichtungen denselben Versorgungsauftrag zu erfiil-

AUFSATZE

len haben und dass sie dem Standard fachgerechter und humaner
Pflege entsprechen; die Tarifbindung sei jedoch ohne Bedeutung
fur den Versorgungsauftrag.

In diesem Zusammenhang spielte liberdies eine Regelung des ein-
schldgigen Rahmenvertrages gem. § 75 Abs. 1 SGB Xl eine Rolle's.
Dieser Rahmenvertrag enthilt in § 17 Abs. 8 Vorgaben fiir die Ver-
einbarung der Pflegesitze, u. a. die folgende: »Geltende Tarifver-
trige werden im Rahmen einer landesweit vergleichenden
Betrachtung des jeweiligen Tarifvertragssystems beriicksichtigt.«
Das LSG benennt zwei Griinde, weshalb auch diese Klausel die
Beschrankung der Vergleichsgruppe auf nicht tarifgebundene Tra-
ger nicht stiitzen kdnne:Inhaltlich ergebe sich aus der Klause! nur,
dass bei der Beurteilung der Personalkosten die jeweiligen Tarif-
vertrige nicht unbeachtet bleiben kénnten und dass jedenfalls die
aufgrund der Tarifbindung fiir den Trager unausweichlichen Per-
sonalkosten als angemessen anzusehen seien. AuBerdem kénne
die Klausel als untergesetzliche Regelung die aus dem SGB Xl fol-
genden Vorgaben fiir den externen Vergleich nicht verbindlich
festlegen.

Die Auffassung des LSG hat zur Folge, dass zunidchst als plausibel
beurteilte Vergiitungsforderungen der Pflegeheime nicht mit dem
Argument gekiirzt werden diirfen, andere Triger ohne Tarifbin-
dung, also i. d. R. private Tréger, kimen mit niedrigeren Pflegesat-
zen aus. Bezieht man die tarifgebundenen Trager mit regelmaRig
hodheren Pflegesatzen hingegen in den Vergleich mit ein, ergibt
sich aus dem Vergleich fiir die nicht tarifgebundenen Trager wohl
in der Regel ein deutlich geringeres Kiirzungspotential.

Konsequenzen hat die Linie des LSG aber auch fiir tarifgebundene
Trager, wenn es um die Beurteilung von deren Vergiitungsforde-
rungen geht: sind bei dem dann anzustellenden Vergleich auch die
(vielfach wohl billigeren) privat-gewerblichen Tréger ohne Tarif-
bindung einzustellen, kann sich hieraus fiir die tarifgebundenen,
i.d.R.freigemeinniitzigen oder 6ffentlichen, Trager die Gefahr von
Abstrichen bei der Pflegevergiitung ergeben.

IV. Zur Plausibilitdtskontrolle der prospektiven Gestehungskosten

Die vom LSG als erster Schritt der Priifung einer Vergiitungsforde-
rung akzeptierte Plausibilitatskontrolle der prospektiven Geste-
hungskosten einer Einrichtung ist nur nach der Darstellung des
LSG selbst ohne Weiteres mit dem Urteil des BSG aus dem Jahr
2000 vereinbar (»Dies ergibt sich fiir den Senat aus der Rechts-
prechung des BSG ...«). Ware es tatsdchlich der Marktpreis, auf den
es ankdme, wire eine Uberpriifung der Gestehungskosten, streng
genommen aber auch schon deren Benennung entbehrlich. Nach
ausdriicklicher Aussage des BSG sollte es auf die Gestehungskos-
ten des Anbieters nicht ankommen. Wenn das LSG nun der Sache
nach an diesem Punkt vom Konzept des BSG abweicht, lassen sich
dafir gute Griinde finden: Kime es auf die vom Trager zu erwar-

6 So BSGE 87,199, 204 unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BVerwG
zum Sozialhilferecht, insbesondere BVerwG, Urteil vom 1.12.1998 -5 C17.97 - E
108, 47.

7 BSGE 87,199, 204.

8 BSGE 87,199, 204.

9 Neumann, SGB 2001, S. 405, 408 f; Briinner, Vergiitungsvereinbarungen fiir Pfle-
geeinrichtungen nach SGB X, 2001, 5. 166 f.; Vogel/Schmiing in: Klie/Krahmer
{Hrsg.), LPK-SGB X, 2. Aufl., 2003, § 84 Rz.9.

10 Briinner, aa0., S.167.

11 Briinner, aa0,, $.167 f.; Neumann, SGB 2001, S. 405, 412.

12 Briinner,aa0.,,5.167.

13 Neumann, SGB 2001, 5. 405, 412.

14 Rahmenvertrag fiir vollstationdre Pflege gem. § 75 Abs. 1 SGB X! fiir das Land
Baden-Wiirttemberg v. 12.12.1996 in der Fassung vom 9.7.2002, bestatigt durch
Festsetzung der SGB XI-Schiedsstelle vom 1.9.2002 sowie erginzt durch
Beschluss vom 12.9.2002.
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tenden Kosten fiir die Preisfindung nicht an, wire die Regelung
des § 85 Abs. 3 SGB Xi (iber den detaillierten Nachweis der Kosten,
insbesondere auch der Personalkosten, nicht verstandlich. Zu
bedenken sind dariiber hinaus Anderungen des SGB XI, die auf das
nach dem Urteil des BSG erlassene und in Kraft getretene Pflege-
qualitatssicherungsgesetz's zuriickgehen. Von Bedeutung ist ins-
besondere die damals eingefiihrte Vorschrift des § 8oa SGB XI6
Uber die Leistungs- und Qualitatsvereinbarung, die die Trager seit
dem 1.1.2004 abschlieBen miissen. In der Leistungs- und Quaii-
tatsvereinbarung sind die wesentlichen Leistungs- und Qualitats-
merkmale der Einrichtung detailliert festzulegen (§ 8oa Abs.2S.1
u. 2 SGB XI). Diese Festlegungen sind dann bei den Pflegesatzver-
handlungen und im Schiedsstellenverfahren »als Bemessungs-
grundlage fiir die Pflegesatze« unmittelbar verbindlich (§ 8oa Abs.
2 S. 3 SGB XI). Der Gesetzgeber wollte mit dieser Regelung klar-
stellen, dass die Vergiitungen fiir Pflegeheime nicht etwa anhand
fandesweiter oder regionaler Durchschnittswerte festgelegt wer-
den; es sollte vielmehr die Verwirklichung des in § 84 Abs.2 SGB XI
verankerten Anspruchs auf leistungsgerechte Entgelte sicherge-
stellt werden. Die Pflegeheime sollten ihren Anspruch auf indivi-
duelle und leistungsgerechte Vergiitungen in den Verhandlungen
mit den Kostentragern besser zur Geltung bringen kdnnen'. Spa-
testens seit der Gesetzesdnderung miissen mithin die vom Pfle-
geheim konkret zu erwartenden Kosten Ausgangspunkt der Preis-
findung sein'. Vor diesem Hintergrund tiberzeugt der Ansatz des
LSG, die detailliert begriindete Vergiitungsforderung auf ihre
sachliche und rechnerische Plausibilitat hin zu tiberpriifen.

V. Zu Funktion und Durchfiihrung des »externen Vergleichs« der
Pflegevergiitungen

Wenn es nach dem Konzept des LSG nach durchgefiihrter Plausi-
bilitatskontrolle in einem zweiten Priifungsschritt zum »externen
Vergleich« mit den Pflegesdtzen anderer Anbieter kommt, so hat
dieser Vergleich eine andere Funktion als noch im Urteil des BSG
aus dem Jahr 200o0. Er dient nicht genuin der Ermittlung der Pfle-
gevergiitung. Er verandert sich vielmehr zu einem Instrument der
Kontrolle der zundchst als plausibel befundenen Forderung. Sys-
tematisch betrachtet geht es also nicht um die Ermittlung der
Leistungsgerechtigkeit der geforderten Vergiitung, sondern um
eine nachgeschaltete Wirtschaftlichkeitskontrolle. Die Vergii-
tungssdtze anderer Einrichtungen sollen gewissermaRen Indika-
toren fiir die Wirtschaftlichkeit der Betriebsfiihrung darstellen, auf
die der Trager nach dem Gesetz eingeschworen ist (vgl. nochmals
§ 84 Abs. 2 S. 4 SGB Xi). Wie die Pflegesatzparteien oder die
Schiedsstelle diese Wirtschaftlichkeitskontrolle im Einzelnen
durchzufiihren haben, legt das LSG nicht dar. Es verwirft allerdings
die Praxis, in Abhidngigkeit von bestehender bzw. nicht bestehen-
der Tarifbindung getrennte Vergleichsgruppen zu bilden.

Dieser Teil der Entscheidung entspricht dem Urteil des BSG aus
dem Jahr 2000, wie das bereits wiedergegebene Zitat verdeut-
licht’s. Die Auslegung des Gesetzes im Sinne des Verbots eines
fragmentierten externen Vergleichs ldsst sich im librigen selbst
dann gut vertreten, wenn man den marktorientierten Ansatz des
BSG nicht fur liberzeugend hélt: Unbestritten liegt dem Gesetz an
der Existenz von Wettbewerb unter den Anbietern von Pflegeleis-
tungen, auch wenn dieser nicht ber einen echten Marktmecha-
nismus reguliert wird?°. Nach dem Regierungsentwurf ging es
dem Gesetzgeber darum, einen geschlossenen Markt der Pflege-
einrichtungen zu verhindern und stattdessen den Wettbewerb
unter den Pflegeeinrichtungen durch den Zugang neuer, innova-
tiver Leistungsanbieter zu fordern®. Dann aber kann das Gesetz
schwerlich so verstanden werden, dass die etablierten Anbieter —
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und das sind de facto die tarifgebundenen - vor jeglichem Preis-
druck seitens der privat-gewerblichen Anbieter verschont werden
diirften, wie es die Folge der vom LSG verworfenen Betrachtungs-
weise ware?,

Die Schwierigkeit, die sich fiir das LSG aus der etwas kryptischen
Klause! des Rahmenvertrages ergibt, bewiltigt es mit erstaunlich
wenigen Worten. Entscheidend ist der Gedanke, dass der — unter-
gesetzliche — Rahmenvertrag nicht vom SGB Xl als Rechtsquelle
mit Gesetzesrang abweichen kann. Wenn dem Gesetz aber eine
Privilegierung der tarifgebundenen Anbieter bzw. eine Benachtei-
ligung der nicht tarifgebundenen Anbieter im Rahmen des exter-
nen Vergleichs durch die Bildung separater Vergleichsgruppen
fernliegt, dann diirfte in der Tat auch nicht durch den (nachrangi-
gen) Rahmenvertrag von diesem Konzept abgewichen werden.
Anders wire es, wenn das Gesetz eine abweichende Regelung
durch Rahmenvertrag vorsahe. Dafiir findet sich jedoch in § 75
SGB X! kein Anhaltspunkt.

Da das LSG aus der Klausel im Rahmenvertrag keine fiir die Kldger
nachteiligen Schliisse zieht, war eine ndhere Priifung entbehrlich,
ob der Rahmenvertrag liberhaupt Bindungswirkung zulasten der
klagenden Heimtrager entfalten konnte. Dies waére nicht nurdann
zweifelhaft, wenn die jeweiligen Kldger nicht Mitglieder des
Bundesverbandes Privater Alten- und Pflegeheime e V. wéren?, der
am Abschluss der Rahmenvereinbarung beteiligt war, denn ange-
sichts der vom Gesetz intendierten Tragervielfalt erscheint der
normativ wirkende Kollektivvertrag als ungeeignetes Instrument
des Interessenausgleichs?4.

VI. Bevorstehende Anderung des Pflegevergiitungsrechts durch das
Pflege-Weiterentwicklungsgesetz

Die Tage des »externen Vergleichs« sind gezédhlt. Das vom Bundes-
tag bereits verabschiedete Pflege-Weiterentwicklungsgesetz?s
wird § 84 Abs. 2 SGB Xl durch folgenden neuen Satz 7 ergédnzen:

»Bei der Bemessung der Pflegesatze einer Pflegeeinrichtung kdn-
nen die Pflegesitze derjenigen Pflegeeinrichtungen, die nach Art
und GroRe sowie hinsichtlich der in Absatz 5 genannten Leistungs-
und Qualitdtsmerkmale2¢ im Wesentlichen gleichartig sind, ange-
messen beriicksichtigt werden.«

15 Gesetz zur Qualitatssicherung und zur Starkung des Verbraucherschutzes in der
Pflege (Pflege-Qualitatssicherungsgesetz) vom 9.9.2001, BGBI. |, S. 2320, in Kraft
getreten am 1.1.2002.

16 Diese Vorschrift wird durch das Pflege-Weiterentwicklungsgesetz aufgehoben
und ihr Inhalt zum Teil in die neuen Absitze 5 und 6 des § 84 SGB X! (ibernom-
men werden (vgl. unten Fn. 25).

17 Vgl. BT-Drs.14/5395,S. 37.

18 Ahnlich wohl auch Vogel/Schmiing in: Klie/Krahmer (Hrsg.), LPK-SGB X, 2. Aufl.,
2003,§84Rz 9.

19 Vgl.oben bei Fn.7.

20 Neumann, SGB 2001, 5. 405, 409.

21 Neumann, ebd., unter Hinweis auf BT-Drs. 12/5262, 5.136.

22 In diesem Sinne bereits Briinner, aa0., 5.178 f.

23 Feststellungen hierzu hat das LSG nicht getroffen.

24 Vgl. Hénlein, Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht, 2001, 5. 406 — 408.

25 Dazu Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 7.12.2007, BT-Drs. 16/7439 und
Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses flr Gesundheit vom
12.3.2008, BT-Drs. 8525,

26 Anstelle des entfallenden § 80a SGB X! sollen folgende Absitze 5 und 6 an § 84
SGB Xl angefiigt werden:

»(5) In der Pflegesatzvereinbarung sind die wesentlichen Leistungs- und Quali-
tatsmerkmale der Einrichtung festzulegen. Hierzu gehoren insbesondere

1.die Zuordnung des voraussichtlich zu versorgenden Personenkreises sowie Art,
Inhalt und Umfang der Leistungen, die von der Einrichtung wahrend des nich-
sten Pflegesatzzeitraums erwartet werden,

2.die von der Einrichtung fiir den voraussichtlich zu versorgenden Personenkreis
individuell vorzuhaltende personelle Ausstattung, gegliedert nach Berufsgrup-
pen, sowie

3. Art und Umfang der Ausstattung der Einrichtung mit Verbrauchsgiitern (§ 82
Abs. 2 Nr.1).



Die neue Regelung spricht ausdriicklich den vergleichenden Blick
auf im Wesentlichen gleichartige andere Pflegeeinrichtungen im
Rahmen der Pflegesatzbemessung an. Der entscheidende Punkt
ist aber, dass ein solcher Vergleich nicht zwingend vorgeschrieben
wird (»kénnen«). Auf diese Weise sollen die Auswirkungen des
Urteils des BSG vom 14.12.2000 dahingehend eingeschrankt wer-
den, dass die vom BSG »erkannten Grundsdtze und MaRstibe
nicht gegen den Willen einer Vertragspartei, sondern nur noch auf
gemeinsamen Wunsch aller Vertragsparteien zur Anwendung
kommen diirfen«?7. Der Bundesrat hatte diese Abkehr vom »exter-
nen Vergleich« als »Riickkehr zum Selbstkostendeckungsprinzip«
kritisiert und dementsprechend die vergleichende Betrachtung
verpflichtend ausgestalten wollen?8. Er hat sich mit diesem Anlie-
gen jedoch nicht durchgesetzt. Die Kritik des Bundesrates ist inso-
fern iiberzogen, als eine Riickkehr zum Selbstkostendeckungs-
prinzip nicht in dem Sinne bevorsteht, wie es im Soziahilferecht bis
1994 gehandhabt wurde, dass namlich Pflegesatze - retrospektiv
-nach den tatsdchlich entstandenen Selbstkosten bemessen wiir-
den; es wird vielmehr dabei bleiben, dass Pflegesatze prospektiv
zu vereinbaren sind?. Gleichwohl, mit dem »externen Vergleich«
wird ein, wenn auch schwer zu handhabendes, Instrument der
Kostensteuerung in der Pflegeversicherung entfallen. Auf die vom

LSG Stuttgart diskutierte Frage nach der Bildung der Vergleichs-
gruppen wird es danach nicht mehr ankommen. Auch kiinftig aber
werden die Pflegeheime auf eine »wirtschaftliche Betriebsfiih-
rung« verpflichtet bleiben (§ 84 Abs. 2 S. 5 SGB XI). Bei den Pflege-
satzvereinbarungen bzw. im Schiedsstellenverfahren werden also
die prospektiven Kalkulationen auch in Zukunft auf Wirtschaft-
lichkeit hin tiberpriift werden miissen, nur eben ohne das Instru-
ment des »externen Vergleichs«, wenn insoweit kein Konsens zu
erzielen ist. Es wird also das stattzufinden haben, was bislang
sprachlich verungliickt als »interner Vergleich« bezeichnet wird3°.

(6) Der Trager der Einrichtung ist verpflichtet, mit der vereinbarten personellen
Ausstattung die Versorgung der Pflegebediirftigen jederzeit sicherzustellen. Er
hat bei Personalengpdssen oder -ausfallen durch geeignete MaBnahmen sicher-
zustellen, dass die Versorgung der Pflegebediirftigen nicht beeintrachtigt wird.
Auf Verlangen einer Vertragspartei hat der Trager der Einrichtung in einem Per-
sonalabgleich nachzuweisen, dass die vereinbarte Personalausstattung tatséch-
lich bereitgestellt und bestimmungsgemaf eingesetzt wird. Das Nahere zur
Durchfiihrung des Personalabgleichs wird in den Vertrigen nach § 75 Abs.1und
2 geregelt.«

27 BT-Drs.16/7439,S.71.

28 BT-Drs.16/7439,S.116.

29 Zum Selbstkostendeckungsprinzip in diesem Sinne Neumann, SGB 2001, S. 405,
407 f., und Briinner, aa0,, 5.167 f.

30 Vgl. BVerwGE 108, 47, 55; Neumann, SGB 2001, S. 405, 410.
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