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1. Einleitung

Mit der Abkehr vom Selbstkostendeckungsprinzip hin zum Leistungsprinzip und prospektiven
Pflegesatzen in der Mitte der 1990er Jahre wurde eine grundlegende Veranderung der Vergul-
tungssystematik eingeleitet. Durch die Einfiihrung der prospektiven Verglutung ohne nachtragli-
chen Gewinn- und Verlustausgleich musste das Verlustrisiko seither vom Leistungserbringer
getragen werden. Die Kalkulation der zukunftigen Kostenentwicklung nahm in diesem neuen
System einen hohen Wert ein.

Um den Unternehmen der Caritas eine Handlungsorientierung zu geben, wurden von der
Kommission ,Okonomie der Caritas“ der Delegiertenversammlung des Deutschen Caritasver-
bandes e.V. (DCV) ,Leitlinien fur unternehmerisches Handeln in der Caritas” erarbeitet und von
der Delegiertenversammlung verabschiedet (vgl. DCV 2008). In diesem Grundsatzpapier posi-
tioniert sich der Deutsche Caritasverband zum ersten Mal zum Thema Uberschiisse und deren
Verwendung und liefert eine Begriindung fiir die Notwendigkeit einer Uberschusserzielung bei
gemeinnutzigen Unternehmen:

,Unternehmen der Caritas erzielen angemessene Uberschiisse und bilden angemessenes Vermdgen,
um lhre wirtschaftliche Handlungsféhigkeit zu erhalten, unternehmerische Risiken abzusichern und das
Unternehmen strategisch weiterzuentwickeln. Eine Ausschiittung der Uberschiisse ist nicht méglich. Der
Status der Gemeinnlitzigkeit, den alle Unternehmen der Caritas tragen, garantiert dies.”

In den darauffolgenden Jahren wurden unter der Federfiihrung der Kommission ,Okonomie der
Caritas“ die Eckpunkte zur Angemessenheit der Uberschusserzielung und -verwendung erar-
beitet und die Aussagen zur gemeinnitzigen Uberschusserzielung konkretisiert (vgl. DCV
2011)."

Laut Eckpunktepapier gibt es keine Standardvorgaben fiir bestimmte Unternehmen oder Mark-
te, ebenso kdnnen aus der sozialethischen Perspektive keine Aussagen Uber die konkrete an-
gemessene Hohe des Uberschusses getroffen werden. Die Angemessenheit ergibt sich viel-
mehr aus den individuellen Ergebnissen bzw. Zielen, der wirtschaftlichen Lage des Unterneh-
mens und aus der aktuellen Marktsituation. Dabei gilt das Gebot der Transparenz und Nach-
vollziehbarkeit.

Bei gemeinnitzigen Unternehmen kommt es auf die Verwendung der Uberschisse an. Auf-
grund ihrer Struktur, ihres Selbstverstandnisses und ihres Gemeinnuitzigkeitsstatus schitten die
Unternehmen der Caritas keine Gewinne an Eigentimer oder Anteilseigner aus, sondern ver-
wenden sie vollstandig flr ihre gemeinnitzigen Aufgaben, deren Ziel die Férderung des Ge-
meinwohls ist. Zur Erreichung dieses Ziels benétigen gemeinnitzige Unternehmen Uberschiis-
se, um fur unternehmerische Risiken vorzusorgen und die wirtschaftliche Handlungsfahigkeit
auf Dauer zu gewahrleisten. Eine zweckbindende und zeitnahe Verwendung der erwirtschafte-
ten Mittel wird durch die gemeinnutzigkeitsrechtlichen Satzungsvorgaben sichergestellit.

' Nach der Beratung auf der 9. Delegiertenversammlung des DCV (12.-14. Oktober 2010) wurden die
Eckpunkte vom Caritasrat des DCV am 22./23. Marz 2011 beschlossen.
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Durch immer enger werdende finanzielle Spielrdume der sozialen Unternehmen gewinnt die
Frage nach einem angemessenen Risikozuschlag zunehmend an Bedeutung. Seit dem Inkraft-
treten des Dritten Gesetzes zur Starkung der pflegerischen Versorgung und zur Anderung wei-
terer Vorschriften (Drittes Pflegestarkungsgesetz — PSG Ill) zum 01.01.2017 gehdrt ein Risiko-
zuschlag im SGB XI gesetzlich zu den Bestandteilen einer leistungsgerechten Vergutung (§ 84
Abs. 2 Satz 4 SGB Xl und § 89 Abs. 1 Satz 3 SGB XI). Der Zeitpunkt, zu dem die in der Recht-
sprechung schon vor Jahren formulierten Grundsatze ihren Weg ins Gesetz gefunden haben,
ist nicht zufallig: In Zeiten grofl3er Pflegereformen werden soziale Unternehmen enormen Unsi-
cherheiten und zusatzlichen Risiken ausgesetzt.

In der Betriebswirtschaftslehre wird zwischen allgemeinen und speziellen Risiken unterschie-
den. Das SGB Xl bezieht sich auf die allgemeinen unternehmerischen Wagnisse, die ,als Folge
eines Uberangebotes am Markt, von unwirtschaftlichem Verhalten, infolge eines unzureichen-
den Leistungsangebots oder wegen eigener unternehmerischer Fehlentscheidungen® entste-
hen (s. Deutscher Bundestag 2016, Drucksache 18/10510). Beispiele fur solche Risiken bei so-
zialen Dienstleistungen sind das Produktrisiko (z.B. Einflhrung der Tagespflege in einer statio-
naren Einrichtung), Personal-, Auslastungs- und Zahlungsrisiko (Forderungsausfalle). Wegen
der hohen Personalintensitat in der Pflege stellt das Personalproblem in den Zeiten des Fach-
kraftemangels ein besonders hohes Risiko dar. Bei Rekrutierungsproblemen werden oft Fremd-
leistungen eingekauft, die in der Regel teurer sind. Von den allgemeinen Risiken abzugrenzen
sind die speziellen unternehmerischen Einzelwagnisse wie z.B. Krankenausfall, Unfalle usw.,
die zum Teil versicherbar sind und nicht wie die allgemeinen Wagnisse durch einen Risikozu-
schlag abgegolten werden kénnen.

Da betriebsnotwendige Investitionsaufwendungen einen gesonderten Vergutungsbereich in der
Pflegeversicherung darstellen (§ 82 SGB XI), ist es wichtig, die Begriffe ,Investition* und ,Risi-
ko“ voneinander abzugrenzen. Beim Risikozuschlag geht es nicht um die Investitionskostende-
ckung, sondern ausschlief3lich um die Absicherung von wirtschaftlichen Risiken.

Eine konkrete Bemessung des Risikozuschlags ergibt sich weder aus dem Gesetz noch aus
der Rechtsprechung. Der Gesetzgeber hat dies der Aushandlung der Vertragspartner bzw. im
Streitfall der Entscheidung der Schiedsstelle Uberlassen. Das Bundessozialgericht (BSG)
macht lediglich einen Hinweis zur Bemessung des Zuschlags, in dem es als mdgliche Gestal-
tungsalternativen einen festen umsatzbezogenen Prozentsatz oder eine Steuerung Uber die
Auslastungsquote nennt.

Aufgrund der fehlenden Konkretisierung in der Rechtsprechung bzw. im Gesetz stellt der Risi-
kozuschlag einen haufigen Streitpunkt bei den Pflegesatzverhandlungen dar und wurde oft zum
Gegenstand von Schiedsverfahren und Gerichtsprozessen. In Hessen (HE), Baden-
Wirttemberg (BW) und Nordrhein-Westfalen (NRW) konnte ein Risikozuschlag seitens der
Leistungserbringer vor der Schiedsstelle durchgesetzt werden. Die Handhabung der Schieds-
stellen unterscheidet sich dabei hinsichtlich der Hohe und Gestaltung des Zuschlags. Die Um-
setzung in der Verhandlungspraxis erweist sich oft als problematisch. In den Bundeslandern ist
die Haltung gegenlber diesem Thema sehr heterogen. Seit Aufnahme des Anspruchs auf ei-
nen Risikozuschlag in das SGB XI zum 01.01.2017 ist die Diskussion aber vielerorts anders
geworden.
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Das Ziel des vorliegenden Beitrags ist es, auf Basis von Erfahrungen aus der Rechtspraxis und
empirischen Analysen der Frage nach einer angemessenen Gestaltung und Hohe des Risiko-
zuschlags nachzugehen und Empfehlungen fur die Verhandlungspraxis abzuleiten. Zwar richtet
sich der Fokus wegen des umfassenden rechtlichen Materials auf den SGB Xl-Bereich, die
Empfehlungen sind aber grundsatzlich auf die anderen Bereiche wie z.B. Eingliederungs- und
Jugendhilfe oder hausliche Krankenpflege Uibertragbar.

2. Risikozuschlag im Gesetz und in den Gerichts- und
Schiedsstellenentscheidungen
Bereits bei Einfiihrung der Pflegeversicherung 1995 war die Maglichkeit, Uberschiisse zu erzie-

len, in den Bemessungsgrundsatzen fir die Vergutungen der stationaren Pflegeleistungen im
SGB Xl vorgesehen:

,Uberschiisse verbleiben dem Pflegeheim; Verluste sind von ihm zu tragen* (§ 84 Abs. 2 SGB XI).

Der Anspruch auf einen Risikozuschlag wurde aber erst im Zuge des PSG Ill im Gesetz veran-
kert:

sDie Pflegesétze miissen einem Pflegeheim bei wirtschaftlicher Betriebsflihrung erméglichen, seine Auf-
wendungen zu finanzieren und seinen Versorgungsauftrag zu erfiillen unter Beriicksichtiqung einer an-
gemessenen Vergiitung ihres Unternehmerrisikos” (§ 84 Abs. 2 Satz 4).

Ein analoger Passus wurde auch bei der Vergutung der ambulanten Pflegeleistungen im Ge-
setzestext aufgenommen (§ 89 Abs. 1 Satz 3 SGB Xl).

Mit der ausdricklichen Aufnahme in § 84 Absatz 2 Satz 4 und § 89 Absatz 1 Satz 3 hat der
Gesetzgeber klargestellt, dass dem Einrichtungstrager eine Gewinnchance zusteht und seine
unternehmerischen Wagnisse berlcksichtigt werden sollen (s. Deutscher Bundestag 2016,
Drucksache 18/10510). Laut Gesetzesbegrindung gilt dies fir alle Einrichtungsbetreiber, un-
abhangig ob sie in freigemeinnitziger, privater oder offentlicher Tragerschaft sind.

Der Anspruch auf einen Risikozuschlag wurde vor dem Hintergrund anderer entscheidender
Anderungen im PSG Ill eingefiihrt. Seit 01.01.2017 kann die Bezahlung von Gehéltern bis zum
Tarifniveau auch bei nicht-tarifgebundenen Pflegeeinrichtungen nicht als unwirtschaftlich abge-
lehnt werden (§ 84 Abs. 2 Satz 5). Allerdings ist diese Regelung mit einer Verscharfung der
Nachweispflichten bei Personalkosten verbunden (§ 85 Abs. 3 Satz 5). Es wird auch kunftig
prospektiv verhandelt, bei nachfolgenden Vergutungsverhandlungen wird aber ggf. ein Abgleich
der Personalkosten vorgenommen (vgl. Richter 2017). Der Akt des Gesetzgebers, den An-
spruch auf einen Risikozuschlag im Gegenzug zu diesen Anderungen einzufiihren, hat einen
symbolischen Charakter und macht deutlich, dass das Risiko im Pflegesektor durch politische
Reformen und Eingriffe in die unternehmerische Autonomie zusatzlich erhéht wird.

Zwar stellt die neue Formulierung eine Verbesserung gegenuber der friheren Fassung dar, es
bleibt aber fraglich, ob der Risikozuschlag in der Verhandlungspraxis in auskdbmmlicher Hohe
gewahrt wird. Solange es keine genaueren Vorgaben zur Zuschlagsbemessung gibt, wird de-
ren Hohe erfahrungsgemaf auch weiterhin oft strittig bleiben. Nun missen die Vertragspartner
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in den Landern in den Verhandlungen der Rahmenvertrage nach § 75 SGB XI Regelungen zur
Ausgestaltung des Risikozuschlags und Darlegung der Personalkosten finden. Dabei kommt es
entscheidend darauf an, inwieweit die Verbande bei diesen Punkten zusammenstehen (vgl.
Richter 2017).

2.1. Urteile des Bundessozialgerichts

In den letzten Jahren stand der Risikozuschlag mehrmals im Fokus der Verhandlungen des
Bundessozialgerichts (eine Liste mit den Urteilen und Schiedsspriichen zum Risikozuschlag
befindet sich im Anhang).

Die BSG-Rechtsprechung stellte bereits 2009 klar, dass sich die Entgelte der Pflegeheime und
-dienste auch unter Wettbewerb nicht nur an der marktiblichen Vergutung, sondern auch an
den voraussichtlichen Gestehungskosten ,unter Zuschlag einer angemessenen Vergiitung ih-
res Unternehmerrisikos” orientieren sollen (s. BSG-Urteile vom 29.01.2009, Az.: B 3 P 7/08 R;
B3P6/08R; B3P 8/07R; B3P 9/07R undB 3P 9/08 R flr den stationdren und das Urteil
vom 17.12.2009, Az.: B 3 P 3/08 R fiur den ambulanten Bereich). Davor fanden die tatsachli-
chen Kostenstrukturen wie bspw. Tarifbindung keine Berlicksichtigung im sog. ,externen Ver-
gleich®.

Mit den Urteilen vom 08.09.2011 (Az.. B3P 4/10R; B3P 2/11R; B3P 3/11 R; B3 P 6/10 R)
verkindete das Bundessozialgericht neue Grundsatze fur die Finanzierung von Investitionskos-
ten in geférderten Einrichtungen. Zentral ist dabei das sog. Tatsachlichkeitsprinzip, nach dem
nur tatsachlich entstandene oder mit Sicherheit anfallende Investitionskosten lber gesondert
berechenbare Investitionsaufwendungen nach § 82 Abs. 3 SGB Xl refinanziert werden kénnen.
In Bezug auf die Bemessung des Risikozuschlags, stellte die Rechtsprechung klar, dass das
Uberschussinteresse nicht im Rahmen der Investitionskosten (§ 82 Abs. 3 SGB Xl), sondern
ausschlieBlich in den Pflegesatzen sowie Kosten fur Unterkunft und Verpflegung (U+V) zu be-
rucksichtigen ist. Die Einflhrung des Tatsachlichkeitsprinzips 16ste mehrere Schiedsverfahren
aus. Angesichts des Wegfalls der Moglichkeit, Uberschiisse aus Investitionskostenbetrégen zu
ziehen, ist es ,unverzichtbar“ geworden, einen Risikozuschlag im Pflegesatz zu beriicksichtigen
(vgl. Tybussek 2015).

Die BSG-Urteile von 2009 richteten zwar das Pflegesatzverfahren neu aus, lieBen aber dabei
viele Fragen offen (vgl. Iffland 2013). Eine Klarstellung erfolgte mit dem richtungsweisenden
BSG-Urteil vom 16.05.2013 (Az.: B 3 P 2/12 R), das die Auffassung des BSG von 2009 besta-
tigte und konkretisierte. Dieses Urteil hatte eine groRe Auswirkung auf die Verhandlungspraxis
und Entscheidungen der Schiedsstellen in den Folgejahren.

Als mogliche Bemessungsformen eines Risikozuschlags nennt das BSG in diesem Urteil ,einen
festen umsatzbezogenen Prozentsatz* oder eine Steuerung Uber die Auslastungsquote. Bei der
letzten Alternative wird allerdings eine realistisch angesetzte Auslastungsquote vorausgesetzt,
die einen angemessenen Unternehmensgewinn ermdoglicht. Ob dies bei einer Auslastungsquo-
te von 96,5 % der Fall ist, darf laut BSG ,tunlich bezweifelt werden®. Aullerdem — wie die
Rechtspraxis der letzten Jahre deutlich machte — ist der Netto-Effekt einer kalkulatorischen
Auslastungsquote per se unklar, da das Pflegepersonal gemaR der tatsachlichen Auslastung
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vorgehalten werden muss. Zudem kdnnen die wirtschaftlichen Auswirkungen je nach Einrich-
tungsgrofe bzw. Platzzahl stark variieren.

Eine wichtige Klarstellung liefert das BSG-Urteil auch im Hinblick auf das Verhaltnis zwischen
Wagnis und Gewinn. Wahrend es zunachst unter den Rechtsexperten Auslegungen i.S. von
zwei unabhangigen Zuschlagen gab, wurden die Begriffe ,Wagnis“ und ,Gewinn® durch das
BSG-Urteil vom 16.05.2013 miteinander vermengt (vgl. Iffland 2012, 2013). Nach der BSG-
Rechtsprechung ist der Unternehmensgewinn als ,Kehrseite der unternehmerischen Wagnisse®
zu verstehen. Diese Auffassung entspricht dem Verstandnis von Wagnis und Gewinn in den
Leitsatzen fur die Preisermittlung aufgrund von Selbstkosten (LSP). Nach den LSP wird das
allgemeine Unternehmerwagnis im kalkulatorischen Gewinn abgegolten (s. LSP, Nr. 48, 51).2

2.2. Urteile der Landessozialgerichte

Laut Urteil des Landessozialgerichts (LSG) Berlin-Brandenburg vom 29.10.2009 (Az.: L 27
P 46/08) konnen die gesetzlichen Verzugszinsen eine Orientierungsoption bei der Ermittlung
des Risikozuschlags sein. Nach dem ersten Sozialgesetzbuch (SGB [) sind bei Zahlungsverzug
Zinsen in Hohe von 4 % anzusetzen. Die Verzugszinsen im Burgerlichen Gesetzbuch (BGB)
liegen bei 5 Prozentpunkten liber dem Basiszinssatz.® Bei den Verzugszinsen handelt es sich
um historische, langfristig ausgerichtete Gro3en. Nach diesem LSG-Urteil wurden die Verzugs-
zinsen als Malstab fur die Ermittlung des Risikozuschlags in mehreren Schiedsverfahren her-
angezogen.

Der Entscheidung der Schiedsstelle Baden-Wirttemberg vom 22. Juli 2015 (Az.: 2/15, s.u.),
deren Ergebnis die aktuell geltende Regelung zur Bemessung des Risikozuschlags war, ging
eine ganze Reihe von Schiedsspruchen, LSG- und BSG-Urteilen voraus. Zweimal landete das
Verfahren vor dem LSG Baden-Wiurttemberg (2011 und 2015). Dazwischen ging die Akte an
das BSG und wieder an die Schiedsstelle zurick.

Das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wiirttemberg vom 19.06.2015 (Az.: L 4 P
1544/14 KL) ist im Kontext der Schiedsspriiche vom 19.12.2013 zu verstehen, die das Uber-
schussinteresse Uber die Sachkosten in Form einer Koppelung an die Inflationsentwicklung
(Verbraucherpreisindex) regelten. Gegen diese Schiedsspriche klagten sowohl der Einrich-
tungstrager als auch der Sozialhilfetrager. Durch die Entscheidung vom 19.06.2015 hob das
LSG die Schiedsspriiche mit der Begriindung auf, eine an der Entwicklung der Lebenshal-
tungskosten orientierte Bemessung des Risikozuschlags sei nicht richtig. Zum einen wird nur
ein Teil der Sachkosten Uber den Verbraucherpreisindex abgebildet. Zum anderen wirde diese
Berechnungsweise zu zufalligen und volatilen Ergebnissen fuhren, da die Zuschlagshéhe durch
die Entwicklung der Verbraucherpreise im Monat der Entscheidung bestimmt ware. Beim Sin-
ken der Verbraucherpreise konnte rechnerisch sogar ein negativer Wert resultieren.

2 S. Leitsatze firr die Preisermittlung auf Grund von Selbstkosten (Anlage zur Verordnung PR Nr. 30/53
vom 21. November 1953).

* Der Basiszinssatz nach § 247 Abs. 2 BGB wird von der Deutschen Bundesbank im Bundesanzeiger re-
gelmaRig veroffentlicht. Er liegt seit 2013 im negativen Bereich und betragt aktuell -0,88 % (vgl. Deut-
sche Bundesbank 2017). S. auch http://basiszinssatz.info/dokumentation/.
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2.3. Entscheidungen der Schiedsstellen gem. § 76 SGB XI

Nach Beschlissen der Hessische Schiedsstelle vom 15.01.2015 (Az.: 18 ¢ 07 03 — Gr) und
vom 30.09.2014 (Az.: 18 ¢ 07 — 05/13) kann der Verzugszins nach § 44 Abs. 1 SGB | in H6he
von 4 % als Malistab fur die Bemessung des Risikozuschlags herangezogen werden. Da eine
individuelle Feststellung der Hohe des Zuschlags eine umfassende Analyse im Einzelfall vo-
raussetze und sich in der Praxis als schwer handlich erweise, sei es naheliegend, sich an nor-
mativen Wertungen zu orientieren (s. Beschluss vom 30.09.2014). Zum einen handele es sich
bei dem Zinssatz nach § 44 SGB | um eine im Sozialrecht etablierte Grof3e. Zum anderen sei
ein Zuschlag in dieser Hohe ,nicht realitatsfremd®: Fir die Jahre 2010-2012 wurde fir die deut-
schen Unternehmen eine durchschnittliche Brutto-Umsatzrendite von 4 % ermittelt (vgl. Deut-
sche Bundesbank 2013). Laut Schiedsstelle kann ein auf normativer Basis gewahlter Risikozu-
schlag unter Berlcksichtigung der Besonderheiten der jeweiligen Einrichtung ggf. nach oben
oder nach unten korrigiert werden.

Die von der Schiedsstelle Baden-Wiirttemberg 2013 entwickelte Berechnungsart fir einen
Risikozuschlag (s. Beschluss vom 19.12.2013) hat zwar kaum eine praktische Bedeutung, ist
aber interessant als Versuch, eine alternative Gestaltungsform zu finden. Im Unterschied zu
anderen Ansatzen ist der Risikozuschlag bei dieser Methode im Bereich der Sachkosten ange-
siedelt. Bei der Bemessung orientierte sich die Schiedsstelle an der Entwicklung der Lebens-
haltungskosten und ermittelte einen Zuschlag auf Basis des Verbraucherpreisindex. Die einzel-
nen Kategorien wie Lebensmittel, Energiekosten usw. wurden bei der Berechnung entspre-
chend ihren Anteilen an den Kosten gewichtet. Daraus ergab sich ein Risikozuschlag in Hohe
von 2,388 % auf die Gesamtkosten. Der Schiedsspruch wurde durch das Urteil des LSG Ba-
den-Wurttemberg vom 19.06.2015 (Az.: L 4 P 1544/14 KL) aufgehoben (s.0.).

Laut Entscheidung der Schiedsstelle Baden-Wiirttemberg vom 22.07.2015 (s. Beschluss,
Az.: 2/15) kann unabhangig von der tatsachlichen Auslastungssituation ein pauschaler umsatz-
bezogener Risikozuschlag auf die Pflegevergitungen und die Entgelte fir Unterkunft und Ver-
pflegung in Hohe von 1,5 % geltend gemacht werden. Der Zuschlag kann auf 2,5 % erhoht
werden, wenn die Einrichtung nachvollziehbar darlegt, dass die Auslastungsquote von 96,5 %
im beantragten Vergutungszeitraum nicht erreicht wird. Die in Baden-Wurttemberg Ubliche kal-
kulatorische Auslastungsquote (sog. Divisorenauslastung von 96,5 %) wird weiterhin flr die
Pflegesatzbemessung zugrunde gelegt.

Seitens der Rechtsexperten wurde dieser Entscheidung eine ,hohe Ausstrahlungskraft zuge-
sprochen und auf deren Basis eine Empfehlung abgeleitet, bei anstehenden Verhandlungen ei-
nen Gewinnaufschlag von mindestens 2,5 % zu fordern (vgl. Tybussek 2015). Zwar bleibe die
Hohe des Zuschlags unter den in der Branche Ublichen Erwartungen von 3-4 %, dies stelle
aber erst einen Anfang dar.

Der Beschluss der Schiedsstelle fiir die Soziale Pflegeversicherung im Land NRW vom
17.12.2015 (Az.: 02/15 § 85 SGB Xl) muss im Kontext der Grundsatzentscheidungen des Bun-
dessozialgerichts aus den Jahren 2011 und 2013 gesehen werden. In Reaktion auf die BSG-
Urteile von 2011 Uberarbeitete das Land Nordrhein-Westfalen sein Alten- und Pflegegesetz und
setzte den Grundsatz der zahlungsstromorientierten Investitionskostenrechnung um. Da nun
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keine Rucklagen Uber die pauschalierten Investitionsaufwendungen gebildet werden konnten
und das Pflegesatzverfahren in NRW keine Kompensation der wirtschaftlichen Risiken vorsieht,
mussten andere Formen einer Risikoabsicherung gefunden werden. In Folge forderten mehrere
Einrichtungen einen Risikozuschlag vor der Schiedsstelle. Bei der Entscheidung der Schieds-
stelle, einen Risikozuschlag zu gewahren, war die Darlegung entscheidend, dass das Vergu-
tungssystem in NRW keine Uberschiisse ermdglicht (vgl. Tybussek 2016).

Nach Auffassung der Schiedsstelle ist ein umsatzbezogener Prozentsatz fur die Realisierung
von Uberschussinteresse eher geeignet als eine Steuerung Uber die Auslastungsquote. Die
Schiedsstelle weist darauf hin, dass eine hohere Auslastung auch zu hoheren Kosten fuhrt,
was wiederum einen potentiellen Uberschuss schmaélert. Eine Steuerung (ber die Auslastung
sei somit mit zu vielen Unsicherheiten verbunden, dagegen bilde ein pauschaler umsatzbezo-
gener Prozentsatz eine sichere Bemessungsgrundlage, die besser den Vorgaben des Geset-
zes und der Rechtsprechung entsprache.

Im Hinblick auf die H6he des Zuschlags findet die Schiedsstelle ,keinerlei Anhaltspunkte® fir
eine zahlenmaRige Einschatzung der einzelnen Risiken und orientiert sich an den Verzugszin-
sen nach § 44 Abs. 1 SGB |.

In der Verhandlungspraxis wird ein Risikozuschlag in NRW seitens der Pflege- und Sozialhilfe-
tradger nach wie vor verweigert (vgl. Lanzrath 2016). Gegen den Schiedsspruch reichten die
Kostentrager (Sozialhilfetrager) Klage beim Landessozialgericht ein.

2.4. Anderungen des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung
(AEAO)

Die mit Schreiben des Bundesministeriums fiir Finanzen (BMF) vom 26.01.2016 bekannt gege-
benen Anderungen des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung (AEAQ) betreffen u.a. die
Vorgaben zur Gewinnerzielung und Gewinnverrechnung bei Zweckbetrieben nach § 66 AO
(vgl. BMF 2016a). Von den neuen Regelungen sind insbesondere Rettungsdienste, ambulante
Pflegedienste, Sozialkaufhauser, Kleiderkammern, Tafeln oder Einrichtungen der Obdachlo-
senhilfe betroffen.

Mit diesem Erlass wurden die Grundsatze des sog. Rettungsdiensturteils des Bundesfinanzhofs
(BFH-Urteil vom 27.11.2013, | R 17/12) umgesetzt. Durch die Anderungen des § 66 Nr.2 AEAO
ergeben sich zwei wichtige Konsequenzen: Gewinnerzielung tUber einen ,konkreten Finanzie-
rungsbedarf‘ hinaus und Mittelverwendung in anderen Zweckbetrieben (§§ 65, 67, 67a, 68)
oder fur andere ideelle Tatigkeiten werden untersagt.

Zwar ist Gewinnerzielung im gewissen Umfang zulassig, es gibt jedoch keine gesicherten Pru-
fungskriterien zu ,Gewinnobergrenzen®. Steuerliche Ricklagen gem. § 62 Abs. 1 Nr. 1 und 2
AO (Betriebsmittel- und Projektricklagen, z.B. fur Ersatz-, Modernisierungs- und Instandhal-
tungsmalRnahmen) sollten keine schadliche Uberschreitung der Gewinnobergrenze implizieren
(vgl. Der Paritatische Gesamtverband e. V. 2016). Dies ergibt sich auch aus dem Schreiben
des BMF vom 28.04.2016: ,Die ,Rettungsdienst-Entscheidung® des BFH fuhrt nicht zu einer
Einschrankung der weiterhin geltenden gesetzlichen Regelungen z.B. zur zeithahen Mittelver-
wendung und zur Ricklagenbildung.“ Das Gleiche gelte auch fiir steuerliche Ricklagen fur Er-
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weiterungsinvestitionen gem. § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO.* Freie Riicklagen gem. § 62 Abs. 1 Nr. 3
AO sind zwar grundsatzlich madglich, kénnen jedoch nicht in beliebiger Hohe gebildet werden.
Fachleute sehen in freien Ricklagen eine Losung fur gemeinnitzige Trager, sich wirtschaftlich
abzusichern (vgl. KlaBmann 2017).

Im Zusammenhang mit den Anderungen des AEAO legte die Bundesarbeitsgemeinschaft der
Freien Wohlfahrtspflege e.V. (BAGFW) in ihrer Stellungnahme vom 04.04.2016 ihre Bedenken
und Forderungen dar (vgl. BAGFW 2016a). Gleichzeitig wendete sich die BAGFW mit einem
Brief an das Bundesfinanzministerium (vgl. BAGFW 2016b). Der Versuch der Verbande der
Freien Wohlfahrtspflege, sich fiir eine Streichung der Anderungen des AEAO einzusetzen, blieb
vorerst ohne Wirkung, so dass die neue Rechtslage ab dem Veranlagungszeitraum 2016 bin-
dend ist (vgl. DCV 2016).

3. Renditeanalysen

Nach dem aktuellen Bericht der Deutschen Bundesbank zur Ertragslage und den Finanzie-
rungsverhaltnissen deutscher Unternehmen betrug die Umsatzrendite vor Steuern im Jahr
2015 im Durchschnitt 4 % (vgl. Deutsche Bundesbank 2016a). Dies entspricht dem Niveau des
Jahres 2013, hingegen wurde in den anderen Jahren seit Uberwindung der GroRen Rezession
eine Umsatzrendite in Hohe von 4V4 % erzielt.

Basierend auf den Daten der Deutschen Bundesbank (2016b) prasentieren Abbildung 1A und
Tabelle 1A (s. Anhang) die Bruttoumsatzrendite der deutschen Unternehmen (Jahresergebnis
vor Gewinnsteuern in Prozent des Umsatzes) flr den Zeitraum von 1997 bis 2014, die Netto-
umsatzrendite ist in Tabelle 2A dargestellt.” In der betrachteten Periode (1997-2014) belief sich
die Umsatzrendite im Durchschnitt Gber alle Wirtschaftszweige auf 4 % vor Steuern und auf 3%
nach Steuern.

Das verarbeitende und das produzierende Gewerbe weisen in den letzten Jahren eine leicht
uberdurchschnittliche und stabile Rentabilitdt auf. Im Baugewerbe haben sich die Renditen im
Zeitverlauf aufgrund glnstiger Nachfragebedingungen deutlich verbessert. Dagegen ist im Be-
reich Energie- und Wasserversorgung ein negativer Trend zu beobachten. Im Dienstleistungs-
sektor lagen die Unternehmensdienstleistungen 2014 mit einer Umsatzrendite von 9 % wieder
ganz vorne. Eine weit Uberdurchschnittliche Rentabilitdt weist auch die Informations- und
Kommunikationsbranche auf, die Renditen entwickeln sich aber volatil. Die Branche ,Verkehr
und Lagerei“ liegt mit ca. 2,6 % Umsatzrendite unter dem Durchschnitt.

Erganzend zu den jahrlichen Untersuchungen der Ertragslage und der Finanzierungsverhalt-
nisse veroffentlicht die Deutsche Bundesbank Verhaltniszahlen aus Jahresabschlissen deut-
scher Unternehmen (s. Deutsche Bundesbank 2016c¢). Die Verhaltniszahlen basieren auf den

* Zu beriicksichtigen ist dabei jedoch, dass die Begriffe Investitionskosten und Risiko voneinander abzu-
grenzen sind. Durch den Risikozuschlag nach § 84 Absatz 2 Satz 4 SGB Xl und § 89 Absatz 1 Satz 3
SGB XI sollen nur die allgemeinen Risiken abgedeckt werden, nicht aber die Investitionskosten, die im
SGB Xl gesondert berechnet und im SGB V in den Stundensatz eingepreist werden kénnen.
® Bei diesen Daten handelt es sich um Hochrechnungen der Deutschen Bundesbank auf Basis der Jah-
resabschlisse in Deutschland ansassiger Unternehmen. Die Definition der Branchen entspricht der
Klassifikation der Wirtschaftszweige 2008.
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Jahresabschlissen aus den Bereichen Erziehung und Unterricht, Gesundheits- und Sozialwe-
sen, Kunst, Unterhaltung und Erholung sowie Erbringung von sonstigen Dienstleistungen. Fur
unsere Fragestellung ist diese Datenquelle von besonderem Interesse, da dort die Renditen fir
soziale Dienstleistungen separat ausgewiesen werden (z.B. fir Heime). Auf der Grundlage die-
ser Daten prasentieren Abbildung 2A und Tabelle 3A die Gesamtleistungsrendite® vor und nach
Steuern in der Branche ,Erbringung von Uberwiegend privaten Dienstleistungen® fur die Zeitper-
iode 2008-2014. Aufgrund konzeptioneller und struktureller Unterschiede sind die Renditen in
den Tabellen 1A-2A und der Tabelle 3A nicht direkt miteinander vergleichbar. Im Unterschied
zu den Daten 1997-2014 handelt es sich dabei um nicht hochgerechnete Daten, die das der
Deutschen Bundesbank vorliegende Datenmaterial unmittelbar widerspiegeln. Aul3erdem lie-
gen den Daten 1997-2014 und 2008-2014 unterschiedliche Branchenzusammensetzungen zu-
grunde.

Es fallt auf, dass das Renditenniveau der hochgerechneten Daten (Tabellen 1A und 2A) deut-
lich héher im Vergleich zu der anderen Datenquelle ist (Tabelle 3A). Die Abweichungen zwi-
schen den beiden Datensatzen kénnen zum gréf3ten Teil durch die Unterreprasentativitat der
kleineren Unternehmen in den Daten 2008-2014 erklart werden. Bei kleinen Unternehmen ist
die Rendite i.d.R. héher als bei gréfleren Unternehmen. Das liegt vor allem daran, dass bei
kleinen Unternehmen auch der Unternehmerlohn im Umsatz enthalten ist. Um die Uberrepra-
sentation groRerer Unternehmen im Datenmaterial auszugleichen, gehen kleinere Firmen mit
einem héheren Umrechnungsfaktor in die Hochrechnung einher.

Da es sich um nicht hochgerechnete Daten handelt, kénnen auf deren Basis keine allgemeinen
Aussagen Uber die Hoéhe der Renditen abgeleitet werden. Interessant ist jedoch das Verhaltnis
der einzelnen Branchen zu der Gesamtrendite. Tabelle 3A zeigt, dass bei der ,Erbringung von
Uberwiegend privaten Dienstleistungen® insgesamt deutlich unterdurchschnittliche Renditen er-
wirtschaftet werden. Ein hdheres Renditeniveau wird lediglich im Erziehungssektor in den ein-
zelnen Jahren erzielt.

Die Heimbetreiber erwirtschafteten in der Periode 2008-2014 eine Bruttorendite zwischen 1,7
und 2,8 %, die Nettorendite lag nur leicht darunter. Im Unterschied zur Durchschnittsrendite fir
alle Wirtschaftszweige fallt die Differenz zwischen der Brutto- und Nettorendite im Gesundheits-
und sozialen Bereich geringer aus. Dies ist offensichtlich darauf zurtickzufihren, dass die Jah-
resabschlisse vieler gemeinnutziger Unternehmen, (die eine geringere Steuerlast haben), in
die Berechnung der Rendite einflieBen. Die Daten erlauben aber keine Differenzierung zwi-
schen den Renditen privat-gewerblicher und gemeinnutziger Unternehmen.

® Da diese Daten keine Angaben zur Nettoumsatzrendite enthalten, verwenden wir fur die Tabellen 3-4
und flr die Abbildung 2 die Gesamtleistungsrendite. Gesamtleistung ist definiert als Summe aus Umsatz
und Bestandsveranderung an Erzeugnissen. Die Gesamtleistungsrendite ist mit der Umsatzrendite oft
identisch, fur die Periode 1997-2013 betrug der Umsatz im Durschnitt 99,5 % der Gesamtleistung.
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4. Gestaltung des Risikozuschlags
4.1. Bemessungsgrundsatze: Form und BezugsgroRe

Zwar hat der Gesetzgeber keine Angaben zur Bemessung des Risikozuschlags gemacht und
die Gestaltung und Hdhe des Zuschlags den Akteuren im Verhandlungsprozess Uberlassen,
aber die Rechtsprechung liefert Anhaltspunkte fur eine mogliche Gestaltung. Laut dem BSG-
Urteil vom 16.05.2013 kann das Uberschussinteresse durch einen umsatzbezogenen Prozent-
satz oder eine angemessene Auslastungsquote berlcksichtigt werden.

Die Entscheidungen der Schiedsstellen zeigen, dass auch eine Mischform mdglich ist, bei der
man sowohl mit einem pauschalen prozentualen Aufschlag auf die prospektiven Kosten als
auch mit einer niedrigeren Auslastungsquote kalkuliert. Wahrend der Schiedsspruch in Hessen
dem Einrichtungstrager einen Risikozuschlag von 4 % bei einer Auslastungsquote von 98 %
zuspricht, sieht die entsprechende Regelung in Baden-Wurttemberg einen geringeren prozen-
tualen Aufschlag (1,5 %), daftir aber eine geringere sog. Divisorenauslastung (96,5 %) vor. Die
Divisorenauslastung wird unter der Berlcksichtigung der Abwesenheitstage (bundeslandspezi-
fisch) kalkuliert.

Schiedsstelle Risikozuschlag Divisorenauslastung
Baden-Wiirttemberg 1,5 % (erhdht: 2,5 %) 96,5 %

Hessen 4 % 98 %
Nordrhein-Westfalen 4 % 97,38 %

Tabelle 1: Risikozuschlag in der Schiedsstellenpraxis (Schiedsstellen nach SGB XI).

Die Auslastungsbegriffe sind in den Bundeslandern nicht identisch. Zwar geht man bspw. in
Baden-Wdrttemberg, Hessen und Nordrhein-Westfalen von einer Auslastungsquote von 98 %
aus, in Baden-Wurttemberg und Nordrhein-Westfalen werden aber in der Pflegesatzkalkulation
auch die Abwesenheitstage berlcksichtigt, was in Hessen nicht der Fall ist. Durch die Bertck-
sichtigung der Abwesenheitstage reduziert sich die Zahl der Berechnungstage, was zu einer
geringeren Divisorenauslastung fuhrt. Da die Berechnungstage bei der Berechnung der Pfle-
gesatze auf Tagesbasis im Nenner stehen, ergeben sich bei einer niedrigeren Divisorenauslas-
tung héhere Pflegesatze.

Baden-Wiirttemberg 6 % Abwesenheitstage x 98 % Auslastung = 5,88 %
5,88 x 75 % (Gewichtung Abwesenheitstage) = 4,41 %
> 98 % - 5,88 % + 4,41 % = 96,5 %
Nordrhein-Westfalen 2,5 % Abwesenheitstage x 98 % Auslastungsquote = 2,45 %
2,45 % x 75 % =1,8375 %
> 98 % - 2,45 % + 1,8375 % = 97,3875 %
Hessen Da keine Abwesenheitstage berucksichtigt werden, betragt die Divi-
sorenauslastung 98 %.
Tabelle 2: Kalkulation der Divisorenauslastung in den ausgewahlten Bundeslandern.
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Es ist zu beachten, dass die Divisorenauslastung lediglich die durchschnittliche Abwesenheits-
quote widerspiegelt und das Auslastungsrisiko nicht vollstindig kompensieren kann.’

Neben der Form des Risikozuschlags stellt sich die Frage nach einer geeigneten Bezugsgro-
Re. Da wirtschaftliche Risiken das Unternehmen als Ganzes treffen, ist eine Beschrankung auf
einzelne Kostenpositionen (wie es bspw. in Bezug auf Personalkosten diskutiert wird) kritisch
anzusehen. Stattdessen stellen die gesamten Gestehungskosten (ohne Investitionskosten) ei-
ne geeignete Bezugsgrdfe dar. Dieser Grundsatz wird im 1. Positionspapier der Liga der Spit-
zenverbande der Freien Wohlfahrtspflege in Sachsen zur Berlicksichtigung des Unternehmerri-
sikos in der Vergutung der stationaren Pflegeleistungen gemafl § 84 Abs. 2 Satz 4 SGB X| vom
22.05.2017 gefordert. Des Weiteren lehnt das o.g. Positionspapier eine unmittelbare Verknip-
fung von Auslastungsquoten und Risikozuschlag ab und fordert die Umsetzung eines pauscha-
len Zuschlags von 4 % unter Beibehaltung der in Sachsen etablierten Auslastungsquote (vgl.
Liga der Spitzenverbande der Freien Wohlfahrtspflege in Sachsen 2017).

4.2. Kalkulationsbeispiele

In diesem Abschnitt testen wir verschiedene Formen der Zuschlagsbemessung auf Basis der
anonymisierten Daten einer Einrichtung der stationaren Altenhilfe in Baden-Wirttemberg. Auf
Grundlage der Schiedsstellenentscheidungen in Baden-Wirttemberg und Hessen erstellen wir
Kalkulationen jeweils mit und ohne Berucksichtigung des Unternehmerrisikos und stellen die
Ergebnisse gegeniiber.® Dabei werden die Stellschrauben wie Auslastung und Zuschlagshéhe
variiert.

Im Folgenden untersuchen wir drei Fallbeispiele fir verschiedene Auslastungssituationen und
legen dabei eine mittlere (97 %), hohe (99 %) und niedrige (90 %) Auslastungsquote zugrun-
de.? Fiir jedes Fallbeispiel untersuchen wir die folgenden 4 Fille:

Fall 1: ohne Risikozuschlag, ohne kalkulatorische Auslastungsquote
Fall 2: mit Risikozuschlag, ohne kalkulatorische Auslastungsquote
Fall 3: ohne Risikozuschlag, mit kalkulatorischer Auslastungsquote
Fall 4: mit Risikozuschlag, mit kalkulatorischer Auslastung

Anmerkung: Die Kalkulationen auf Basis der tatsachlichen Auslastungsquote (Fall 1 und Fall 2) sind kei-
ne realistischen Szenarien und werden nur zur ldentifikation der Teileffekte verwendet. Insbesondere bei
einer unglnstigen Auslastungssituation (Fallbeispiel 3) ergeben sich unter Zugrundelegung von tatsach-
licher Auslastungsquote unrealistisch hohe Pflegesatze. Fall 4 entspricht den aktuellen Regelungen der
betrachteten Bundeslander (Status quo Szenario).

Tabelle 3 prasentiert die durchschnittlichen Pflegesatze (inklusive der Kosten fur Unterkunft
und Verpflegung) fir die oben definierten Falle. Die Spalten 3 und 5 zeigen eine prozentuale
Anderung gegeniiber der Ausgangssituation (Fall 1). Fall 2 spiegelt einen reinen Zuschlagsef-
fekt wider, wahrend Fall 3 die Auswirkung der kalkulatorischen Auslastungsquote auf das Er-

"Im Folgenden verwenden wir die Begriffe ,Divisorenauslastung® und ,kalkulatorische Auslastungsquote®
synonym.

® Da die Bemessung des Risikozuschlags in Hessen und NRW laut aktuellen Schiedsspriichen ahnlich
geregelt ist, wird keine gesonderte Berechnung fir NRW vorgenommen.

Die Bezeichnungen ,mittel/hoch/niedrig” sind relativ. Laut Pflegestatistik 2015 lag die Auslastung der
verfugbaren Platze in der vollstationdren Dauerpflege bei 89,7 % (einschlieRlich Personen ohne Pflege-
stufe mit eingeschrankter Alltagskompetenz), s. Statistisches Bundesamt 2017.
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gebnis verdeutlicht. Dieser Effekt entspricht der Differenz zwischen der tatsachlichen und der
kalkulatorischen Auslastungsquote.”® Fall 4 reprasentiert das Status quo-Szenario entspre-
chend dem aktuellen Schiedsspruch im jeweiligen Bundesland.

Fur Baden-Wurttemberg kalkulieren wir in den Fallbeispielen 1 und 2 mit einem Risikozuschlag
von 1,5 %, da die tatsachliche Auslastung oberhalb der Divisorenauslastung von 96,5 % liegt.
Im dritten Fall verwenden wir einen erhdhten Risikozuschlag von 2,5 %. Die Bemessung des
Risikozuschlags in Hessen ist von der Auslastungssituation unabhangig und setzt sich aus ei-
nem Risikozuschlag von 4 % und einer Auslastungsquote von 98 % zusammen.

Baden-Wiirttemberg Hessen
Durchschnittlicher Anderung Durchschnittlicher Anderung
Pflegesatz ggu. Fall 1 Pflegesatz ggu. Fall 1
Fallbeispiel 1: mittlere tatsdachliche Auslastungsquote (97 %)
Fall 1: ohne RZ, ohne KAQ 115,60 € 0,0 % 115,60 € 0,0 %
Fall 2: mit RZ, ohne KAQ 117,34 € 1,5 % 120,23 € 4,0 %
Fall 3: ohne RZ, mit KAQ 116,09 € 0,4 % 114,31 € -1,1 %
Fall 4: mit RZ, mit KAQ 117,83 € 1,9 % 118,89 € 28 %
Fallbeispiel 2: hohe tatsdchliche Auslastungsquote (99 %)
Fall 1: ohne RZ, ohne KAQ 113,19 € 0,0 % 113,19 € 0,0 %
Fall 2: mit RZ, ohne KAQ 114,89 € 1,5 % 117,83 € 4,1 %
Fall 3: ohne RZ, mit KAQ 116,09 € 2,6 % 114,31 € 1,0 %
Fall 4: mit RZ, mit KAQ 117,83 € 41 % 118,89 € 5,0 %
Fallbeispiel 3: niedrige tatsdchliche Auslastungsquote (90 %)
Fall 1: ohne RZ, ohne KAQ 124,48 € 0,0 % 124,48 € 0,0 %
Fall 2: mit RZ, ohne KAQ 127,59 € 2,5% 129,45 € 4,0 %
Fall 3: ohne RZ, mit KAQ 116,09 € -6,7 % 114,31 € -8,2 %
Fall 4: mit RZ, mit KAQ 118,99 € -4,4 % 118,89 € -4,5 %

Tabelle 3: Auswirkung des Risikozuschlags und der Auslastungsquote auf die Pflegesatze (inkl. U+V-
Kosten). RZ = Risikozuschlag, KAQ = kalkulatorische Auslastungsquote.

Im ersten Fallbeispiel (mittlere Auslastungsquote) ergibt sich flur Hessen ein etwas hdherer
Pflegesatz als fur Baden-Wirttemberg. Die Erhdhung der Pflegesatze gegeniiber dem Fall 1
belauft sich in unserem Beispiel auf 1,9 % fir Baden-Wirttemberg und auf 2,8 % flr Hessen.
Der Gesamteffekt setzt sich aus zwei Teileffekten zusammen, die sich durch einen pauschalen
Zuschlag und eine kalkulatorische Auslastungsquote ergeben (BW: 1,5 % RZ + 0,4 % KAQ;
HE: 4 % RZ — 1,1 % KAQ)."" Da im Beispiel fiir Hessen die tatsachliche Auslastung unterhalb
der kalkulatorischen Auslastungsquote liegt, hat die kalkulatorische Auslastung einen negativen
Effekt auf das Ergebnis.

Nimmt man an, rund 99 % der verfigbaren Heimplatze seien belegt (Fallbeispiel 2), sinkt der
Pflegesatz in der Ausgangssituation (Fall 1) im Vergleich zum ersten Fallbeispiel. Zwar ergeben
sich in den Fallbeispielen 1 und 2 im Endeffekt identische Pflegesatze, es gibt aber Unterschie-
de im Hinblick auf die H6he der Effekte gegeniber dem Fall 1 und die einzelnen Teileffekte. Im

'* Die geringfiigigen Abweichungen ergeben sich durch die Rundungen.
Durch die Rundungen bei Zwischenrechnungen entspricht das angegebene Gesamtergebnis nicht
immer der Summe der einzelnen Ergebnisse.
12
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Fall einer Gberdurchschnittlichen Belegungssituation tragt die kalkulatorische Auslastungsquote
in Baden-Wurttemberg mehr zum Gesamteffekt bei. Der Gesamteffekt liegt bei insgesamt 4,1%
(1,5 % RZ + 2,6 % KAQ). Somit macht die kalkulatorische Auslastungsquote in Baden-
Wirttemberg fast zwei Drittel des potentiellen Gesamteffekts aus, wahrend auf den pauschalen
Zuschlag nur ungefahr ein Drittel des Effekts entfallt. Dagegen fallt der Effekt der kalkulatori-
schen Auslastungsquote fir Hessen geringer aus. Im Zusammenspiel aus einer sehr guten
Auslastungssituation und einem hohen pauschalen Risikozuschlag liegt der potentielle Ge-
samteffekt fir Hessen in diesem Beispiel bei 5 %.

Im Fallbeispiel 3 gehen wir davon aus, dass nur 90 % der verfigbaren Heimplatze belegt sind.
Da die Vergutungen im Fall 1 und Fall 2 anhand der tatsachlichen Auslastungsquote von 90 %
kalkuliert werden, (was in den Pflegesatzverhandlungen in der Regel nicht durchsetzbar ware),
ergeben sich im Fall 1 deutlich hdhere Pflegesatze.

Da die Belegung nun deutlich unter der in Baden-Wurttemberg Ublichen kalkulatorischen Aus-
lastungsquote von 96,5 % liegt, nehmen wir einen kurzfristigen Belegungseinbruch an und kal-
kulieren fur Baden-Wirttemberg mit dem erhéhten Risikozuschlag von 2,5 %. Tabelle 3 zeigt,
dass im Fall einer unginstigen Auslastungssituation die Kalkulationsmodalitaten flir Baden-
Wirttemberg und Hessen zu fast identischen Ergebnissen flihren. Durch den erhdhten Risiko-
zuschlag resultiert fur Baden-Wirttemberg ein hoherer Pflegesatz (118,99 €). Das tatsachliche
Auslastungsrisiko kann jedoch dadurch nicht ausgeglichen werden (vgl. Fall 1).

Beim Vergleich der Status-quo Szenarien mit der auf der tatsachlichen Auslastungsquote ba-
sierenden Berechnung, ergibt sich ein Fehlbetrag in Hohe von -4,4 % flr Baden-Wirttemberg
und -4,5 % fur Hessen. Ohne den Risikozuschlag wirde der Fehlbetrag noch hdher ausfallen.

5. Bewertung und Empfehlung

Die Aufnahme des Anspruchs auf einen Risikozuschlag in das SGB Xl bestatigt die in der
Rechtsprechung von 2009 und 2013 definierten Grundsatze und gibt den Einrichtungen und
Diensten eine Mdoglichkeit, ihre unternehmerischen Risiken in den Vergutungsvereinbarungen
angemessen zu berucksichtigen. Aufgrund fehlender Konkretisierungen der Zuschlagsbemes-
sung und -hdhe, bleibt es allerdings fraglich, ob der Risikozuschlag in der Verhandlungspraxis
in auskdmmlicher Héhe gewahrt wird. Im nachsten Schritt miussen die Vertragspartner in den
Landern in den Verhandlungen der Rahmenvertrage nach § 75 SGB Xl Regelungen zur Aus-
gestaltung des Risikozuschlags und Darlegung der Personalkosten finden.

Die Frage der Angemessenheit bezieht sich auf die Hohe, Form und Bezugsgrole des Risiko-
zuschlags. Laut Rechtsprechung kann das Unternehmerrisiko in Form eines pauschalen Zu-
schlags oder einer angemessenen Auslastungsquote berucksichtigt werden, auch eine Kombi-
nation aus beiden ist méglich. In der Schiedsstellenpraxis kommen sowohl der pauschale Zu-
schlag als auch die Auslastungsquote zum Einsatz, die konkrete Gestaltung hangt dabei von
den Besonderheiten des Pflegesatzverfahrens im jeweiligen Bundesland ab. Wahrend die
Schiedsstellen in Hessen und Nordrhein-Westfalen einen pauschalen Risikozuschlag préaferier-
ten, wurde durch die Schiedsstelle Baden-Wirttemberg eine kombinierte Form entwickelt, die
sich aus einer kalkulatorischen Auslastungsquote und einem prozentualen Risikozuschlag zu-
sammensetzt.
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In seinem Grundsatzurteil vom 16.05.2013 (Az.: B 3 P 2/12 R) deutet das Bundessozialgericht
darauf hin, dass die Auslastungsquote von 96,5 % keine angemessene Grundlage zur Realisie-
rung von Uberschiissen darstellt und eine Steuerung (iber die Auslastungsquote mit mehr Un-
sicherheit verbunden ist. Selbst bei einer niedrigeren kalkulatorischen Auslastungsquote ist zu
bedenken, dass eine hohere tatsachliche Auslastung auch zu hdheren variablen Kosten fuhrt.
Wahrend fixe Kosten wie Steuerabgaben usw. durch die Auslastungsschwankungen nicht be-
troffen sind, hat die tatsachliche Auslastung einen Einfluss auf die variablen Kosten (Lebens-
mittelkosten, Pflegemittel usw.). Da man bei einer Steigerung der Belegung auch entsprechend
mehr Personal anstellen muss, ist der Netto-Effekt einer Steuerung Uber die Auslastungsquote
per se unklar. Aufgrund des hohen Anteils der Personalkosten ist dieser Effekt nicht zu unter-
schatzen. Bei einer kombinierten Losung wie in Baden-Wurttemberg wird die damit verbundene
Unsicherheit durch die pauschale Komponente abgemildert.

Im ambulanten Bereich werden die Auslastungsschwankungen durch kurzfristige Absagen von
Kunden, Krankenhausaufenthalte usw. verursacht. Da flr ambulante Dienste keine festen
Platzzahlen und somit keine validen Referenzwerte fir eine angemessene Auslastungsquote
vorgegeben werden kdnnen, ist eine Berlcksichtigung der unternehmerischen Risiken Uber ei-
ne angemessene Auslastungsquote kaum geeignet (vgl. SielRegger 2013).

Es lasst sich generell festhalten, dass ein fester umsatzbezogener Prozentsatz mehr Pla-
nungssicherheit als eine Steuerung Uber die Auslastungsquote bietet. Die Auslastungskompo-
nente kann aber auch erganzend herangezogen werden, insbesondere wenn sie historisch be-
dingt mit der Vergutungssystematik des jeweiligen Bundeslandes besser vereinbar ist und auf
mehr Akzeptanz seitens der Kostentrager trifft.

Da unternehmerische Risiken wie vermehrte Leerstande, Probleme bei der Steuerung der vor-
zuhaltenden Personalmenge, Forderungsausfalle (v.a. hinsichtlich eines verzogerten Leis-
tungseintritts des Sozialhilfetragers), Insolvenzrisiko etc. schwer quantifizierbar sind, zeichnete
sich in den letzten Jahren eine Tendenz zur Orientierung an normativen Malstdben bei der
Festlegung des Risikozuschlags ab. In dieser Hinsicht fanden pauschalierte Gewinnerwartun-
gen in Form von Verzugszinsen nach § 44 Abs. 1 SGB | (4 %) eine grolRe Resonanz in der Ge-
richts- und Schiedsstellenpraxis (s. Urteil des Landessozialgerichts (LSG) Berlin-Brandenburg
vom 29.10.2009, Az.: L 27 P 46/08; Schiedsstelle Hessen, Beschluss vom 15.01.2015, Az.: 18
¢ 07 — 13/14; Schiedsstelle Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 17.12.2015, Az.: 02/15, § 85
SGB XI). Als Vorteile der gesetzlichen Festlegung von Gewinnerwartungen werden ihre lang-
fristige Ausrichtung und Zugehdrigkeit zum Sozialrecht genannt. Des Weiteren beziehen sich
die Schiedsstellen in ihrer Argumentation auf die Renditestatistik: Die gesetzlichen Verzugszin-
sen entsprechen dem aktuellen Renditeniveau von ca. 4 %.

Neben dem normativen Mal3stab bietet sich fur die Herleitung eines angemessenen Risikozu-
schlags ein empirisch basierter Ansatz. In der betriebswirtschaftlichen Literatur wird in diesem
Zusammenhang die marktibliche Umsatzrendite (bzw. Gesamtleistungsrendite) als ein geeig-
neter Orientierungsmafstab fur die Marktrisiken angesehen. Fur die marktibliche Rendite als
Referenzwert spricht die Tatsache, dass die allgemeinen unternehmerischen Risiken, die durch
den Risikozuschlag abgegolten werden, zu einem gro3en Teil von der Entwicklung am Markt
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abhangig sind. Laut Renditestatistik der Deutschen Bundesbank belauft sich die Umsatzrendite
im Zeitraum 1997-2014 im Durchschnitt auf 4 % vor Steuern und auf 3 % nach Steuern.

Um einen stabilen Verlustausgleich Uber die Zeit zu ermdglichen, muss ein Risikozuschlag
langfristig ausgerichtet sein und sich nicht von Jahr zu Jahr andern. Die Orientierung an einem
konstanten Wert wie den Verzugszinsen wuirde jedoch der wirtschaftlichen Realitat keine
Rechnung tragen. Die Tatsache, dass das aktuelle Renditeniveau der Hohe der gesetzlichen
Verzugszinsen entspricht, stellt ein zufalliges Ergebnis dar und kann aus langfristiger Sicht die
Zuschlagshéhe nicht begrinden.

Die Marktrenditen stellen zwar eine gute ReferenzgréfRe flr einen angemessenen Risikozu-
schlag dar, kdnnen sich aber aus kurzfristiger Sicht volatil entwickeln. Eine haufige Anpassung
des Zuschlags wurde zu schwankenden Pflegesatzen fuhren und jegliche Planungssicherheit
fur den Betreiber unterbinden. Aus diesem Grund ist es vorzuziehen, sich bei der Festlegung
des Risikozuschlags an einem langfristigen Durchschnitt der Renditen zu orientieren.

Unter Beriucksichtigung des Renditeniveaus der letzten Dekaden in Deutschland ist aktuell ein
Zuschlagsniveau von 4 % (Brutto) als angemessen anzusehen. Da im Hinblick auf die Pflege-
satze ein potentieller Uberschuss von mehreren Faktoren wie der Héhe des pauschalen Risi-
kozuschlags und der Auslastungsquote abhangt, misste das Zusammenspiel der einzelnen
Komponenten zu einem vergleichbaren Gesamteffekt flhren. Unsere Simulationen legen nahe,
dass dieses Niveau zurzeit nur bei einer sehr guten Auslastungssituation erreichbar ist.

Referenzwerte auf Basis anderer zuverlassiger und reprasentativer Daten kédnnen auch heran-
gezogen werden, sofern die Risiken auf dieser Grundlage valide quantifiziert werden kdnnen.
Dabei kdnnen besondere branchenspezifische Risiken (wie z.B. die Personal- und Auslas-
tungsproblematik) evtl. starker fokussiert werden, ohne jedoch die Gesamtrisiken aul3er Acht zu
lassen.

Diese Empfehlung ist losgelést von SGB-Bereichen zu verstehen. Zwar fokussiert die Studie
wegen des umfangreichen rechtlichen Materials auf den SGB Xl-Bereich, die Schlussfolgerun-
gen sind aber auf die anderen Bereiche Ubertragbar. Sowohl bei dem Grundsatz der Wirtschaft-
lichkeit von Tarifbindung als auch beim Risikozuschlag stellt das SGB Xl einen Vorreiter dar.
Wie am Beispiel der Tarifanerkennung zu sehen ist, finden die im SGB Xl bereits etablierten
Grundsatze in den anderen Bereichen wie bspw. in der Eingliederungshilfe und der hauslichen
Krankenpflege nur zeitverzégert Berlcksichtigung.
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Anhang

Urteile und Schiedsspriche zum Risikozuschlag und verwandten Themen:
Bundessozialgericht:

- BUNDESSOZIALGERICHT Urteil vom 23.03.2006, Az.: B 3 P 2/05 R

- BUNDESSOZIALGERICHT Urteile vom 29.01.2009, Az.: B3 P 7/08 R; B 3 P 6/08 R;
B3P 8/07R; B3P 907RundB39/08R

- BUNDESSOZIALGERICHT Urteil vom 17.12.2009, Az.: B 3 P 3/08 R

- BUNDESSOZIALGERICHT Urteil vom 25.10.2010, Az.: B3 KR 1/10 R

- BUNDESSOZIALGERICHT Urteile vom 08.09.2011, Az.:. B3P 4/10 R; B3 P 2/11 R;
B3P3/11R;B3P6/10R

- BUNDESSOZIALGERICHT Urteil vom 16.5.2013, Az.: B3 P 2/12R

Landessozialgericht:

- LANDESSOZIALGERICHT Berlin-Brandenburg Urteil vom 29.10.2009, Az.: L 27 P
46/08

- LANDESSOZIALGERICHT Baden-Wurttemberg Urteil vom 11.11.2011, Az.: L4 P
1629/10 KL

- LANDESSOZIALGERICHT Baden-Wdrttemberg Urteil vom 19.06.2015, Az.: L 4 P
1544/14 KL

Entscheidungen der Schiedsstellen:

- SCHIEDSSTELLE fir die Soziale Pflegeversicherung im Land NRW, Beschluss vom
17.12.2015, Az.: 02/15 (§ 85 SGB Xl)

- SCHIEDSSTELLE Hessen gem. § 76 SGB XI, Beschluss vom 23.10.2014, Az.: 18 ¢
07 —05/13

- SCHIEDSSTELLE Hessen gem. § 76 SGB Xl, Beschluss vom 15.01.2015, Az.: 18 ¢
07 —13/14

- SCHIEDSSTELLE nach § 76 SGB XI Baden-Wrttemberg, Beschluss vom
22.07.2015, Az.: 2/15

- SCHIEDSSTELLE nach § 76 SGB XI Baden-Wirttemberg, Beschluss vom
19.12.2013, Az.: 71/09

- SCHIEDSSTELLE nach § 76 SGB XI Baden-Wrttemberg, Beschluss vom
18.02.2010, Az.: 71/09

- SCHIEDSSTELLE Sachsen, Beschluss vom 24.03.2011

Sonstige Regelungen:

- Anderung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung (AEAO)

- BUNDESFINANZHOF, Urteil vom 27.11.2013,Az.: | R 17/12, ,Rettungsdiensturteil”

- BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, Beschluss vom 13.06.2016, Az.: 1 BvR
617/12, 1 BvR 618/12


http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/07/rk20160713_1bvr061712.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/07/rk20160713_1bvr061712.html
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Abbildung 1A: Umsatzrendite der deutschen Unternehmen 1997-2014 (Jahresergebnis vor Gewinnsteuern in % des Umsatzes).
Datenquelle: Deutsche Bundesbank (2016b), eigene Darstellung.
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Branche 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
1. Alle Unternehmen 3,3 3,9 3,9 3,5 3,5 3,4 3,4 3,9 4.3 4.5 54 4,3 3,3 4,3 4,2 4,2 4.0 4,2
2. Produzierendes Gewerbe 41 50 4,3 4.5 4,3 4,2 3,8 4,2 4.5 4.8 5,9 4,3 3,2 4.8 4,2 4.5 3,9 4.3
3. Verarbeitendes Gewerbe 4.2 5,1 4.2 4,5 4.2 3,9 3,4 3,8 4.2 4.6 5,7 3,9 2.4 4,6 4,6 4,5 4.1 4.4
4. Energie-und Wasserversorgung, 5, ;5 78 g8 69 79 64 71 62 52 69 48 45 47 16 36 24 27
Entsorgung

5. Baugewerbe 2,2 2,5 2,6 3,0 2,6 2,8 3,3 3,1 3,9 4.8 5,2 57 52 5,5 6,1 57 5,8 6,6

6. Handel, Instandhaltung und
Reparatur von Kraftfahrzeugen

7. Verkehr und Lagerei 0,6 1,9 1,0 0,6 1,8 2,2 3,1 3,9 4.7 4,3 4.5 3,9 2,4 2,0 2,5 2,4 3,0 2,4
8. Information und Kommunikation 4,3 6,2 9,5 0,2 3,6 1,1 2,2 5.8 7,5 6,0 134 6,7 6,6 59 8,0 8,0 7,6 7,2
9. Unternehmensdienstleistungen 6,7 7,2 7,8 7,0 71 6,7 6,9 8,0 8,9 9,2 9,4 9,8 7,5 8,4 8,7 7,9 8,6 9,0

1,8 1,9 2,2 2,3 2,0 2,2 2,3 24 2,7 29 29 2,7 2,5 3,0 3,0 2,7 2,7 29

Tabelle 1A: Umsatzrendite der deutschen Unternehmen 1997-2014 (Jahresergebnis vor Gewinnsteuern in % des Umsatzes). Quelle: Deutsche Bundesbank (2016b),
Hochgerechnete Angaben aus Jahresabschlissen deutscher Unternehmen von 1997 bis 2015.

Branche 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

1. Alle Unternehmen 23 28 27 25 26 26 25 29 33 35 43 33 25 34 33 34 31 33

2. Produzierendes Gewerbe 20 36 29 32 31 31 27 30 33 36 45 32 22 37 32 35 30 33

3. Verarbeitendes Gewerbe 31 37 29 32 31 29 24 27 31 36 44 29 15 36 34 35 31 33

g Energle- und Wasserversorgung, 39 45 39 47 49 55 43 48 42 33 47 37 35 37 12 30 18 21
ntsorgung

5. Baugewerbe 1,5 1,9 2,0 2,4 2,0 2,3 2,7 2,5 3,2 4,0 4,3 4,9 4,4 4,6 5,1 4,7 4,8 5,5

6. Handel, Instandhaltung und
Reparatur von Kraftfahrzeugen

7. Verkehr und Lagerei 0,0 0,9 0,2 -0,1 1,3 1,6 2,5 3,1 4,0 3,7 3,8 3,1 1,9 1,5 2,1 1,8 2,4 1,8
8. Information und Kommunikation 1,5 2,6 6,5 -1,7 1,7 0,4 0,9 3,9 57 4.5 1,7 53 52 47 6,2 6,4 6,1 54
9. Unternehmensdienstleistungen 5,5 5,9 6,4 57 59 57 57 6,9 7,7 8,0 8,0 8,4 6,3 71 7,3 6,6 7,2 7,5

1,3 1,4 1,7 1,8 1,5 1,7 1,8 1,9 2,2 23 2,3 2,2 2,0 2,5 2,4 2,2 2,2 2,4

Tabelle 2A: Umsatzrendite der deutschen Unternehmen 1997-2014 (Jahresergebnis nach Gewinnsteuern in % des Umsatzes). Quelle: Deutsche Bundesbank (2016b),
eigene Berechnungen.
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Abbildung 2A: Renditen in ausgewahlten Branchen 2008-2014 (Jahresergebnis vor Gewinnsteuern in % der Gesamtleistung).
Datenquelle: Deutsche Bundesbank (2016c¢), eigene Darstellung.
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2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014**
Alle Wirtschaftszweige 3,3(2,4) 2,6 (1,8) 3,9 (3,0) 3,5 (2,6) 3,6 (2,8) 3,2 (2,5) 3,5(2,6)
Anzahl der Unternehmen 66.439 66.439 69.731 69.731 74.051 74.051 43.183
Private Dienstleistungen* 2,0 (1,6) 2,3(1,9) 2,4 (2,0) 1,7 (1,3) 1,3 (1,0) 2,0 (1,7) 1,9 (1,6)
Anzahl der Unternehmen 3.630 3.630 4.140 4.140 4.541 4.541 2.624
darunter:
Erziehung und Unterricht 3,4 (3,0) 4.1 (3,7) 3,2 (2,9) 2,1(1,9) 2,0 (1,5) 3,2 (2,8) 5,9 (5,4)
Anzahl der Unternehmen 276 276 369 369 455 455 221
Gesundheitswesen 2,2 (2,0) 2,8 (2,5) 2,8 (2,4) 1,7 (1,4) 0,9 (0,6) 1,5 (1,3) 1,2 (1,0)
Anzahl der Unternehmen 1.170 1.170 1.272 1.272 1.466 1.466 1.073
Heime (ohne Erholungs- und Ferienheime) 1,7 (1,6) 1,8 (1,8) 2,8 (2,7) 2.2 (2,1) 2,0 (1,9) 2,0 (2,0) 2,6 (2,5)
Anzahl der Unternehmen 592 592 726 726 840 840 503
Sozialwesen (ohne Heime) 2,2 (2,1) 2,1 (2,0) 2,3 (2,2) 1,0 (1,0) 1,3 (1,2) 2,4 (2,3) 2,2 (2,1)
Anzahl der Unternehmen 257 257 355 355 425 425 226

Tabelle 3A: Renditen in ausgewahlten Branchen vor und (nach) Steuern 2008-2014 (in % der Gesamtleistung). *Erbringung von Uberwiegend priva-
ten Dienstleistungen. **2014: vorlaufige Ergebnisse. Quelle: Deutsche Bundesbank (2016c), Verhaltniszahlen aus Jahresabschlissen deutscher Un-
ternehmen, verschiedene Jahrgange. Anmerkung: Die Daten in den jeweils zwei benachbarten Jahren basieren auf einem vergleichbaren Kreis der
Unternehmen (2008/2009, 2010/2011 usw.).
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