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Sozialgericht hat Chancen nur
bedingt genutzt

Am 19. April 2023 hat sich das Bundessozialgericht in drei Revisionsverfahren zu zentralen
Pflegesatzthemen im SGB XI - wie Plausibilitat, Risikozuschlag und externer Vergleich -erneut
positioniert. Allerdings hat das Gericht dabei die Chance nur bedingt genutzt, den Wildwuchs
an fragwiirdigen Datenerhebungen zu begrenzen.

Text: Nicola Dissel-Schneider

umfang der Schiedsstelle hilt das

Bundessozialgericht (BSG) weiter-
hin daran fest, dass sich die Schiedsstel-
le tiber die Angemessenheit der Ver-
giitungssitze eine eigene Uberzeugung
verschaffen muss. Dies gilt auch in den
Fillen, in denen der Sozialhilfetrager
die sogenannte kleine Schiedsstelle
anruft, die nur aus den unparteiischen
Mitgliedern besteht. Dies ist problema-
tisch, da bei der Besetzung der Posten
der neutralen Schiedsstellenmitglie-
dern gerade nicht ihre Fachkompetenz
und Erfahrung im Bereich der Bewer-
tung von Kosten, Eintrittswahrschein-
lichkeit von Risiken im Vordergrund

I n punkto Plausibilitdt und Prif-

Schiedsstelle, diese Punkte selbst zu
ermitteln.

Ferner fordert das BSG von der
Schiedsstelle, bei Fragen oder Zweifeln
tiber die Plausibilitdt von Kostenansit-
zen die Parteien dariiber zu informie-
ren, anhand welcher Daten bzw. Doku-
mente die Schiedsstelle ihre Wertun-
gen zur Angemessenheit von Kosten
und Eintrittswahrscheinlichkeit von
Risiken festmachen will. Dabei hat sie
aktiv die von ihr fiir erforderlich ge-
haltenen Daten bzw. Dokumente — so-
wohl vom Einrichtungstridger als auch
von Kostentrdger — anzufordern, an-
hand derer sie ihre Riickschliisse fest-
machen will.

Um die Angemessenheit von Kosten zu bewerten,
bendtigt die Schiedsstelle Vergleichsdaten - und
diese kénnen nur die Kostentrdger darlegen

steht, sondern ihr Schlichtungsauftrag.
Lediglich in den Féllen, in denen die
Parteien nachweislich im Vorfeld iiber
Kosten verhandelt und sich in einzelnen
Punkten geeinigt haben, geniigt es nach
Auffassung des BSG, wenn die Schieds-
stelle die gefiithrten Verhandlungen als
ausreichend bewertet und sich fiir die
Schiedsstelle keine Zweifel iiber die
Angemessenheit der geeinigten Kos-
ten ergeben.

Bei eigenen Zweifeln aus Gesichts-
punkten heraus, die die Pflegesatz-
parteien nicht zum Gegenstand der
Verhandlung und Einigung gemacht
haben, bleibt jedoch die Pflicht der
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Wichtig ist dabei die Unterscheidung
zwischen der Plausibilitit von Tatsa-
chen im Unterschied zu Prognosen: Die
Trager konnen nur Tatsachen plausibi-
lisieren, aber nicht Prognosen. Sie kon-
nen die Tatsachen belegen, auf die sie
ihre eigene Prognose stiitzten — z.B.
Kostensteigerung in Hohe der Entwick-
lung des aktuellen Verbraucherpreis-
index — aber ob der Verbraucherpreis
tatsidchlich in Hohe dieser Schétzung
steigt, ist keine zu plausibilisierende
Tatsache, sondern eine Prognose.
Diese Notwendigkeit — und fehlen-
de Fihigkeit, Tatsachen zu bewerten,
ist keine Frage einer fehlenden Plau-

sibilitdt auf Seiten der Tréger, sondern
der (fehlenden) Fachkompetenz und
des (fehlenden) Mutes der Schiedsstel-
lenmitglieder, Fakten zu bewerten und
sich selbst festzulegen, an welchen Fak-
ten die eigenen Prognosen festgemacht
werden sollen.

Daten sind vo beiden Pflegsatz-
parteien einzufordern

Zudem betonte das BSG, dass die erfor-
derlichen Daten von beiden Pflegesatz-
parteien einzufordern seien. Es ist nicht
allein der Einrichtungstréiger, der Da-
ten offenlegen muss, sondern die Partei,
die iiber die mal3geblichen Daten ver-
fiigt bzw. verfiigen muss. Um die An-
gemessenheit von Kosten zu bewerten,
benotigt die Schiedsstelle Vergleichsda-
ten. Diese Daten konnen nur die Kost-
entriger darlegen, dazu geniigen allein
die Daten des Einrichtungstriagers aus
der Vergangenbheit nicht.

Dieser Aspekt wird von den Schieds-
stellen bislang verkannt — und von den
Kostentrdgern ignoriert.

Das BSG hilt daran fest, dass der
Schiedsstelle in diesem Punkt ein sehr
weiter Ermessensspielraum zusteht,
der gerichtlich nur sehr eingeschrénkt
iiberpriift wird. Faktisch lauft die Ent-
scheidung darauf hinaus, dass nur sol-
che Dokumente nicht vorgelegt werden
miissen, die offensichtlich willkiirlich
angefordert werden.

Das BSG hat aber zu der zentralen
Frage keine Stellung genommen, ob die
immer wieder geforderten Nachweise
von Personalkosten der Vergangenheit
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durch die Gesetzesdnderung des § 84
Abs. 7a SGB X und das Nachweisver-
fahren nach § 84 Abs. 7 SGB XI tiber-
haupt noch zu den Daten zéhlen, die
fiir die Plausibilisierung der Kosten des
kommenden Pflegesatzzeitraums geeig-
net sind und somit angefordert werden
diirfen.

Das neu veroffentlichte regional iib-
liche Entgelt, das ein Tridger zum Ge-
genstand des Pflegesatzantrags macht,
wird nicht dadurch ,,unplausibel oder
Lunangemessen®, wenn er im vergange-
nen Zeitraum das seinerzeit vereinbar-
te Entgelt nicht gezahlt hitte. Fiir die
Frage, ob der Trager die Anforderun-
gen nach § 84 Abs. 7a SGB XI in der
Vergangenheit eingehalten hat, gibt es
ein eigenstdndiges Verfahren. Der Pra-
xis der Kostentréger, dieses Verfahren
in jede Pflegesatzverhandlung zu integ-
rieren und dadurch die Verhandlungen
zu verldngern, statt das dafiir zustin-
dige Verfahren zu nutzen, hat das BSG
in der miindlichen Verhandlung keinen
Riegel vorgeschoben.

Appell an Trager: Schiedsstellen-
mitglieder verstarkt schulen

An dieser Stelle ein eindringlicher Ap-
pell an die Tragerverbdnde, verstarkt
ihre Schiedsstellenmitglieder darin zu
schulen,
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Die Schiedsstelle hat aktiv die von ihr fiir erforderlich gehalte-

nen Daten bzw. Dokumente - sowohl vom Einrichtungstrager
als auch von Kostentragern - anzufordern, anhand derer sie ihre
Riickschliisse festmachen will, entscheidet das BSG.

o tatsdchlich geeignete Daten anzufor-
dern und

o dabei genau zu unterscheiden: was
sind die zu belegenden Fakten, die
die Grundlage der zu treffenden Pro-
gnose sein sollen und die Schiedsstel-
lenmitglieder zu sensibilisieren, das
Tabu zu brechen, von den Kostentri-
gern keine Nachweise zu fordern.

Die Schiedsstellen erhalten nur dann
die Kompetenz, die Angemessenheit
von Kosten und die Eintrittswahr-

zur Verfiigung stehenden Vergleichs-
daten strukturiert zusammen zu stellen
und offen zu legen, wenn die Schieds-
stellen endlich den Mut aufbringen, von
den Kostentriagern derartige Nachwei-
se einzufordern.

Risilozuschlag SGB X1 am Beispiel
Schleswig-Holstein

Die Schiedsstelle SGB XI von Schles-
wig-Holstein hatte im Jahr 2019 unter
dem damaligen Vorsitzenden Prof. Dr.
Weil} ein System zur Bemessung des Ri-

Das System aus Schleswig-Holstein in 2019 ist das
erste System zur Findung eines Risikozuschlags,
das vom BSG als zuldssig erachtet wurde

scheinlichkeit von Risiken zu bewer-
ten, wenn sie Vergleichsdaten anfor-
dern. Uber diese verfiigen nur die
Kostentrager. Das BSG hat bereits in
vorangegangenen Entscheidungen be-
tont, dass die Kostentrager die Pflicht
haben, sich Marktkenntnisse zu ver-
schaffen und es nicht die Aufgabe der
Schiedsstellen ist, Ermittlungen nach-
zuholen, die die Kostentrager verwei-
gern, durchzufiihren (BSG 29.1.2009 (B
3P 6/08),7.10.2015 (B 8 SO 21/14 R).

Die Kostentriger konnen aber nur
dann dazu bewegt werden, die ihnen

sikozuschlags entwickelt. Die Basis bil-
dete ein pauschaler Risikoansatz von
4,96 Prozent, der um individuell von
den Parteien vorzutragende und zu be-
legende Zu- und Abschlédge angepasst
werden sollte. Die Schiedsstelle beton-
te in ihren ersten Entscheidungen die
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Darlegungslast der Pflegesatzparteien:
Abschldge vom Basisansatz wurden
vorgenommen, wenn die Kostentréiger
hierzu Argumente vortrugen — z.B. in
welcher Hohe Risiken bereits vorab be-
ziffert und den angebotenen/geeinigten
Kosten beriicksichtigt wurden. Um Zu-
schlidge zu erhalten, musste der Trager
die Eintrittswahrscheinlichkeit von Ri-
siken und die Auswirkung der Hohe der
Risiken plausibilisieren.

Die Schiedsstelle hatte dabei von Be-
ginn an betont, dass sie davon ausgeht,
dass dieses System eines pauschalen
Risikoansatzes mit individuellen Ab-
und Zuschldgen dazu fiithrt, dass sich
die Ausgangsbasis verdndert und des-
halb dieses System nicht zu einem ga-
rantierten Risikozuschlag fiihrt. Diese
Prognose sah sie in spéteren Verfahren
als bestitigt an.

Dariiber hinaus sah die Schiedsstel-
le in den Fillen, in denen die tatsdch-
liche Auslastung des Trégers iiber der
Kalkulationsauslastung lag (Schleswig-
Holstein 96 Prozent), ein Gewinnpoten-
zial, das sie in Form eines pauschalen
Abschlags wiederum in Abzug brachte.
Dieses System brachte die Schiedsstel-
le auf folgende Formel:

1. Geeinigte/bestimmte Gesamtkosten
fur allgemeine Pflegeleistungen (Pfle-
gevergiitung) = Basis

2.Basis x 4,96 Prozent = Basiszuschlag

3. Korrektur durch individuelle Zu- und
Abschlige nach den Darlegungen der
Pflegesatzparteien

4. Abziiglich: Moglicher/erwarteter Ge-
winn aus allgemeinen Pflegeleistun-
gen gemill des Vergiitungsantrags
aus einer Uberschreitung der Kal-
kulationsauslastung von 96 Prozent
in Euro = absolute Summe Gewinn-
zuschlag in Euro

5.Umrechnung in Prozent auf Um-
satz der allgemeinen Pflegeleistun-
gen (Pflegevergiitung) = Gewinnzu-
schlag (Pflegevergiitung) in Prozent.

Vergleich auf ihre Angemessenheit hin
zu iberpriifen. Allein aufgrund des
fehlenden externen Vergleichs hob das
BSG diese beiden Schiedsspriiche auf.

Im Zusammenhang mit dem Risiko-
zuschlag betonte das BSG erneut, dass
die Kalkulationsauslastung auf realis-
tischen Auslastungsgraden beruhen
miisse.

An dieser Stelle ein Appell an die
Tréagerverbdnde, Daten ihrer Mitglieder
zu aktuellen tatsidchlichen Auslastun-
gen zu erheben, um sie ihren Mitglie-
dern fiir ihre Pflegesatzverhandlungen
zur Verfiigung zu stellen und um die ei-

Das BSG betont miindlich, dass auch in
den Entgelten fiir Unterkunft und Verpflegung
Risiken beriicksichtigt werden miissen

Das BSG hat bestétigt, dass diese ab-
gestufte Findung eines Risikozuschlags
dem Grunde nach rechtlich nicht zu be-
anstanden ist.

Das System der Schiedsstelle SGB X1
von Schleswig-Holstein aus dem Jahr
2019 ist damit zugleich das erste System
zur Findung eines Risikozuschlags, das
vom BSG als zuléssig erachtet wurde.

Die Schiedsstelle hatte es jedoch sei-
nerzeit unterlassen, die daraus entwi-
ckelten Entgelte iiber einen externen

o Die Insolvenzwelle belegt: Das aktuelle Pflegesatzsystem bildet in der Praxis
real bestehende Risiken nicht ausreichend ab. Es gilt, bestehende konkrete
Risiken zu erheben, um sie in das Pflegesatzverfahren einzubringen - sowohl
aus den Bereichen der Pflegevergiitung als auch der Entgelte fiir Unterkunft und

Verpflegung.

o Das von der Schiedsstelle Schleswig-Holstein entwickelte Modell der Risiko-
bewertung sollte konsequent bundesweit eingefordert und an die Schiedsstellen

gebracht werden.

o Akzeptieren Sie beim externen Vergleich nur Einrichtungen mit Vergiitungs-
satzen, die zeitnah vor den beantragten Entgelten abgeschlossen wurden und
damit auf vergleichbar aktuellen Ist-Kosten-Daten beruhen.

o Die ordnungsgemalRe Anhérung der Bewohnervertretung ist unumganglich;

o Bewohnerinteressen miissen bei Schiedsstellenanrufungen aktiv thematisiert
werden, um sicherzustellen, dass die Schiedsstellen diesen Aspekt in den

Entscheidungsgriinden aufgreifen.
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genen Schiedsstellenmitglieder in die
Lage zu versetzen, diesen Aspekt direkt
in die Verhandlungen der Schiedsstelle
einflieBen zu lassen.

Ein weiteres Thema war die Frage
des Risikozuschlags im Bereich der
Entgelte fiir Unterkunft und Verpfle-
gung: Bereits in seiner Entscheidung
vom 8.12.2022 (B 8 SO 8/20R) hatte
das BSG fiir die Entgeltbestandteile
der Grund- und MafB3nahmenpauschale
nach § 75 SGB XII betont, dass in die-
se auch die allgemeinen Unternehmer-
und Verlustrisiken einflieBen miis-sen,
obwohl das SGB XII keine Regelung
enthilt, die § 84 Abs. 2 S. 4 SGB XI
entspricht.

Im Rahmen der miindlichen Ver-
handlung am 19.5.2023 betonte das
BSG, dass nach heutiger Auffassung
auch in den Entgelten fiir Unterkunft
und Verpflegung derartige Risiken be-
riicksichtigt werden miissen. Auch wenn
der Terminsbericht hierauf nicht Bezug
nimmt, gehen wir von einer entspre-
chenden Klarstellung in den schriftli-
chen Entscheidungsgriinden aus.

Um diesen Aspekt miisste die von der
Schiedsstelle von Schleswig-Holstein
gefundene Formel ergidnzt werden, die
den Risikozuschlag aufgrund der bis-
herigen Rechtsprechung des BSG aus-
driicklich auf die Pflegevergiitung be-
grenzt hatte.
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Tragerverbande sollten Daten zu aktuellen tatsachlichen
Auslastungen erheben, um die eigenen Schiedsstellen-
mitglieder in die Lage zu versetzen, diesen Aspekt direkt

in die Verhandlungen einflieRen zu lassen.

Anforderung an externern Vergleich
wurde deutlich erhoht

Das BSG hilt nach wie vor am exter-
nen Vergleich von Endentgelten fest.
Das gilt selbst in den Fillen, in denen
zuvor ein externer Vergleich auf der
Ebene der einzelnen Kosten stattge-
funden hat.

Zugleich betonte das Gericht, dass
Grundvoraussetzung des externen Ver-
gleichs die Vergleichbarkeit der Ein-
richtungen sein muss. Wenn sich, wie
z.B. in Schleswig-Holstein, die Pflege-
bediirftigkeitsstruktur auf die Hohe
der Vergiitungssitze dergestalt aus-
wirkt, so dass bei gleichen Kosten un-
terschiedliche Vergiitungssitze entste-
hen, diirfen nur Einrichtungen mit ei-
ner vergleichbaren Bewohnerstruktur
verglichen werden — oder die Vergii-
tungssétze miissen zuvor auf eine ver-
gleichbare Bewohnerstruktur umge-
rechnet werden. Damit wurde die An-
forderung an den externen Vergleich
deutlich erhoht.
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Wenn das System der Entgeltfindung
auf der ersten Stufe iiber einen exter-
nen Vergleich von Kosten zu prospek-
tiv plausiblen und angemessenen Kos-
ten kommt, die um einen Risikozu-
schlag fiir anerkannte Risiken erhoht
werden, darf ein sich anschlieBender ex-
terner Vergleich nicht dazu fithren, dem
Trager die Finanzierung angemessener
Kosten und bestehender anerkannter
Risiken wiederum zu streichen.

Dies wird aber nur gewihrleistet,
wenn in den externen Vergleich nur sol-
che Einrichtungen einfliefen, die
o einen vergleichbaren Personalschliis-

sel und je nach Pflegesatzsystematik

eine vergleichbare Bewohnerstruk-
tur haben

o vergleichbare Risiken beriicksichtigt
wurden

o vergleichbare Auslastungsgrade be-
stehen und

o Vergiitungssitze haben, in die pros-
pektive Kosten eingeflossen sind, die
aus Ist-Kosten abgeleitet wurden, die

im selben Zeitraum erhoben wurden

wie die Ist-Kosten, die die Basis der

beantragten Entgelte bilden.

Anhorung der Bewohnervertretung

ist weiterhin notwendig

Im Termin angesprochen, jedoch fiir
die Entscheidungen selbst nicht mehr

von Relevanz war der Hinweis des
BSG, dass es daran festhilt, dass die
Bewohnervertretung ordnungsgemaf
angehort werden muss. Dies gilt auch
in den Fillen, in denen der Sozialhilfe-
triager die Schiedsstelle anruft, um zwi-
schen den iibrigen Pflegesatzparteien
geeinigt Pflegesédtze abzusenken und
somit dieselben Interessen verfolgt wie
die der Bewohner:innen.

Fehler in der Anhorung und eine feh-
lende Auseinandersetzung mit dem An-
horungsergebnis in den Entscheidungs-
griinden machen daher jeden Schieds-
spruch angreifbar.

MEHR ZUM THEMA

Info: www.hkb-koblenz.de

....................................

Nicola Dissel-Schneider,
Rechtsanwaltin,
Geschaftsfiihrerin, HKB
GmbH, Koblenz

43

Foto: Photoalto/Vincent Hazat



