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Die Fragestellungen

Erste Frage:

A. Beinhalten die 88 93 ff. BSHG n.F. ein Instrument der Platzzahlbegren-
zung und damit der Angebotssteuerung fur stationére und insbesondere
far ambulante M al3nahmen?

Zweite Frage:

B. Wieist in diesem Zusammenhang der Begriff , Umfang der Leistung® in
8 93 Abs. 2 BSHG zu verstehen?

Dritte Frage:
C. L &sst sich die Versorgung von mehr Menschen alsin den Vereinbarun-

gen festgelegt (aus K ostentr ager sicht: PlatzzahlUber schreitung) als Ver -
tragsverletzung interpretieren? Wenn ja, mit welchen Folgen?

Vierte Frage:
D. Ist eine Uberschreitung der zugrunde gelegten ,, Platzzahlen* eine, un-
vor her sehbar e wesentliche Anderung der Annahmen, die der Vereinba-

rung oder Entscheidung Uiber die Vergitung zugrunde lagen“ (893 b
Abs. 3BSHG)?

Funfte Frage:

E. Ist der leistungsger echte Preiseiner Leistung abhéngig von der Haufig-
keit, mit der sie erbracht wird?

Sechste Frage:

F. Ist fir den stationéren Bereich eine Steuerung durch die Kommune/das
Land Uber einelnvestitionsférderung wettbewer bsrechtlich zulassig?
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A. ErsteFrage

Beinhalten die 88 93 ff. BSHG n.F. ein Instrument der Platzzahlbegrenzung und
damit der Angebotssteuerung fir stationdre und insbesondere fur ambulante

M alRhahmen?

Am 1. Januar 1999 sind die mit dem Gesetz zur Reform des Sozia hilferechts vom
23. Juli 1996 gesnderten §§ 93 bis 93d BSHG in Kraft getreten.” Die Vorschriften
sollen das Verhdtnis zwischen den Sozialhilfe- und Einrichtungstragern auf der

Grundlage der gesetzlich festgelegten Vertragssystematik neu regeln.?

Mit der vorliegenden Frage werden Probleme der Bereitstellungsverantwortung ange-
sprochen. Damit ist die Verantwortung offentlich-rechtlicher Korperschaften zur in-
frastrukturellen Bereithaltung bestimmter sozialer Dienste und Einrichtungen ge-
meint.2 Zu priifen ist deshalb, ob die Bereitstellungsverantwortung der Sozial hilfetra-
ger diesen auch ein Recht zur eingreifenden Steuerung in bezug auf die Bereithaltung

bestimmter Platzzahlen gibit.

Bereitstellungsver antwortung des Sozialhilfetr &ger s

8§ 93 Abs. 1 Satz 1 BSHG geht von der Bereitstellungsverantwortung der Sozialhilfe-
tragers aus. Dabel haben die Soziahilfetrager die Schaffung und den Ausbau der
Einrichtungen in partnerschaftlicher Zusammenarbeit mit den Trégern der frelen

Wohlfahrtspflege zu koordinieren.*

! Zu den friheren Anderungen durch das FKPG (1993) und das SKWPG (1994) vgl. Schell-
horn/Jirasek/Seipp, BSHG, 15. Auflage 1997, § 93 Rn. 2 ff.; Marschner, NVwZ 1995, S. 42 ff.

2 Vgl. dazu Pold-Kramer/Fahlbusch, RsDE, Heft 46 (2000), S. 4 ff.

3 S dazu Schulin/Igl, Sozialrecht, 7. Aufl., 2002, Rdnr. 1005 ff.

*  Fichtner, BSHG, § 93 Rn. 9.



Die fiir das gesamte SGB geltende Grundsatznorm® des § 17 Abs. 1 Nr. 2 SGB | ver-
pflichtet ferner die Sozia hilfetréger, darauf hinzuwirken, dass die zur Erfullung ihrer
Aufgaben notwendigen sozialen Dienste und Einrichtungen rechtzeitig und hinrei-

chend zur Verfligung stehen.

II. Realisierung der Bereitstellungsverantwortung

Zur Redisierung der Bereitstellungsverantwortung hat der Soziallestungstrager
grundsitzlich folgende M 6glichkeiten:®

- Bereitstellung eigener Einrichtungen;

- Inanspruchnahme der Einrichtungen anderer Hoheitstréger;

- Inanspruchnahme der Einrichtungen privater Trager;

- Forderung der Bereitstellung durch Dritte, insbesondere durch Trager der
freien Wohlfahrtspflege.

Nach § 93 Abs. 1 Satz 1 BSHG stehen diese M6glichkeiten allerdings nicht in einem
gleichrangigen Verhédltnis zueinander. Die Inanspruchnahme, der Ausbau oder die

Schaffung von Einrichtungen anderer Trager ist vorrangig.

Bedient sich der Sozialhilfetrager — wie im zur Begutachtung vorgelegten Fall — der
Moglichkeit der Inanspruchnahme der Einrichtungen privater Tréger, berthrt er die
Rechtssphére privater Personen. Der Soziahilfetrager ist hier in vollem Umfang an
die verfassungsrechtlichen Vorgaben gebunden, die im Verhdlitnis zwischen dem

Staat und den Biirgern gelten.

® Vgl. §37 Satz 3 SGB I, der den Vorbehalt der speziellen VVorschrift fiir § 17 SGB | ausschliefit.
® Vqgl. dazu BVerwG NDV 1971, 141.



1. Unterscheidung zwischen Aufgabe und Befugnis

Bevor auf die Bewertung der hier in Rede stehenden angebotssteuernden Mal3nah-
men eingegangen wird, ist eine rechtliche Klérung notwendig, die fir die Auslegung
und Anwendung der 88 93 ff. BSHG von entscheidender Bedeutung ist.

Aus 8 93 Abs. 1 BSHG folgt die Bereitstellungsverantwortung der Sozial hilfetrager.
Die Bereitstellungsverantwortung ist eine Aufgabe. Aufgabennormen verpflichten
zwar einen Hoheltstrager; sie erméchtigen ihn aber nicht, zur Erflllung der Aufgabe
in die Grundrechtspositionen der Birger einzugreifen. Hierzu ist eine Befugnisnorm
erforderlich. Diesfolgt aus dem verfassungsrechtlichen Grundsatz des V orbehalts des

Gesetzes.

Der Schluss von der Aufgabe auf die Befugnis, d.h. auf die Grundrechtseingriffser-
méchtigung, ist nicht nur im Polizeirecht unzulassig. Die Trennung der beiden Recht-
sinstitute - Uber das Polizeirecht hinaus - bei einem Handeln der Hoheitstrager, das
mit einer Grundrechtsbeeintréchtigung verbunden ist, entspricht der fast einhelligen

Auffassung in Rechtsprechung und Lehre.’

Die Notwendigkeit dieser Differenzierung ergibt sich vorrangig aus zwei Uberlegun-
gen: Zum einen gentigen die Aufgabennormen in der Regel nicht den Anforderungen,
die das Bestimmtheitsgebot an Befugnisnormen richtet. Zum anderen stehen Eingrif-
fe in Grundrechte unter dem Vorbehalt des verhdtnisméidigen Gesetzes. Der Grund-
satz der Verhdltnismaldigkeit verlangt aber den Nachweis der Geeignetheit und Er-
forderlichkeit eines Mittels (Befugnis) zur Erreichung eines legitimen Zwecks (Auf-
gabe). Damit erzwingt auch der Grundsatz der Verhdtnismaligkeit die begriffliche

und rechtliche Unterscheidung von Aufgabe und Befugnis.

" Vgl. nur Schenke, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, S. 187.



V. Platzzahlbegrenzung als angebotssteuer nde M al3nahme

Nach dieser verfassungsrechtlichen Klarung kann jetzt der Frage nachgegangen wer-
den, ob 88 93 ff. BSHG dem Sozidhilfetréger die Befugnis erteilen, im Wege der
Platzzahlbegrenzung angebotssteuernd in das Grundrecht der privaten Einrichtungs-
trager auf freie Berufsausiibung (Art. 12 Abs. 1 GG) einzugreifen.

1 Zielsetzungen der Angebotssteuer ung

Das insbesondere aus dem Bereich der medizinischen Versorgung bekannte Phano-
men des angebotsinduzierten Nachfrageverhatens wird ceteris paribus auch bei An-
geboten von Leistungserbringern auf dem Gebiet der Soziahilfe vermeldet. Aller-
dings sind sozialwissenschaftliche Erkenntnisse représentativer Art fur dieses Gebiet
soweit ersichtlich nicht gegeben. Eine der Zielsetzungen der Angebotssteuerung kann
deshalb sein, ein angebotsinduziertes Nachfrageverhalten zu vermeiden. Es kann hier
im Ubrigen nicht der Frage nachgegangen werden, ob bei gesetzeskonformer An-
wendung des Leistungsrechts des BSHG de jure Uberhaupt ein rein angebotsindu-

ziertes Nachfrageverhaten gegeben sein kann.

Eine weitere Zielsetzung der Angebotssteuerung auf dem Gebiet der Soziahilfele -
stungen kann darin gesehen werden, eine auch unter dem Gesichtspunkt der Trager-
vielfalt erwilnschte Pluralisierung der Leistungserbringungsszene zu bewirken.
Schliefdlich mag als Zielsetzung auch gelten, sozialpolitisch erwinschte Versor-

gungskonzepte verfolgen zu kénnen.
Neben diesen legitimen — nicht unbedingt legalen, wie im Weiteren zu sehen sein

wird — Zielsetzungen werden auf Sozialhilfetrégerseite nicht selten auch Steuerungen

betrieben, deren Legitimitédt zumindest zweifelhaft ist, und die insbesondere im

10



kommunalen Bereich manchmal auf engen personlichen Verflechtungen zwischen

Entscheldungstragern und Leistungserbringern beruhen.

2. Begriff der Platzzahlbegrenzung

Platzzahlbegrenzung ist die Begrenzung des Angebots wegen eines angenommen
fehlenden Bedarfs. Im Verhdtnis zum Leistungserbringer wird entweder der Ab-
schluss einer Entgeltvereinbarung unter Hinweis auf fehlenden Bedarf abgelehnt,
oder der Abschluss wird abhéngig gemacht von der vertraglichen Festlegung einer

dem ermittelten Bedarf entsprechenden Begrenzung des Platzangebots.

V. Rechtsentwicklung und Meinungsstand bis zum Urtell des

Bundesverwaltungsgerichts vom 30. September 1993

Im Folgenden soll ein Uberblick iiber die Rechtsentwicklung und den Meinungsstand
bis zu dem grundlegenden Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. September

1993 gegeben werde.

1. OVG Hamburg (12. September 1980)®

Sowelt ersichtlich hat sich erstmalig im Jahre 1980 das Hamburgische Oberverwal-
tungsgericht mit der Problematik der Angebotssteuerung durch Bedarfsprifung be-
schéftigt. Auf der Grundlage der damaligen Gesetzesfassung entschied das Gericht,
dass der Abschluss einer Pflegesatzvereinbarung als eine Unterstiitzung im Sinne des
8§ 10 Abs. 3 Satz 2 BSHG i.V.m. 8 93 Abs. 2 BSHG aF. nicht deshalb abgelehnt
werden kann, well fur die Einrichtung kein Bedarf besteht. Nach Auffassung des Ge-
richts sel der Abschluss einer Vereinbarung fur den Sozia hilfetréger mit keinen fi-

nanziellen Aufwendungen verbunden. Die Zahl der Hilfesuchenden erhdhe sich da-

8  OVG Hamburg, FEVS 31 (1982), 404 — 418.
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durch nicht, ein unrationeller Einsatz von Haushaltsmitteln und eine Beeinflussung

bestehender K ostenstrukturen seien nicht zu befirchten.®

2. OVG Lineburg (21. August 1981)™°

Das OVG Luneburg folgte 1981 der Rechtsprechung des OVG Hamburg und ent-
schied, dass § 93 BSHG keine Bedurfnisprifung zulasse. Die Verweigerung des Ab-
schlusses einer Vereinbarung wegen fehlenden Bedarfs wurde daher fir unzuldssig
erkléart, da weder aus dem Wortlaut noch aus dem Sinn von § 93 BSHG eine Bedarf-

spriifung herzuleiten sei.**

3. Reaktion des Gesetzgeber s auf die Rechtsprechung

Die beiden Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte waren Anlass fir verschie-
dene Initiativen, im BSGH eine Erméchtigungsgrundlage fir eine bedarfsgerechte
Angebotssteuerung zu schaffen.. Das Land Schleswig-Holstein brachte im Jahre
1982 einen Antrag im Bundesrat ein, der in § 93 Abs. 1 BSHG die Einfihrung eines
Anerkennungsverfahrens vorsah. Die Anerkennung sollte nach § 94 des Vorschlags
von vier Kriterien abhdngen: Eignung, Bedarf, wirtschaftliche und sparsame Ver-
wendung offentlicher Mittel und Bestehen einer Vereinbarung.?> Der VorstoR

Schleswig-Holsteins scheiterte im Bundesrat.

Die in der Folgezeit unternommenen Versuche (Konferenz der Obersten Landesso-
zialbehorden™, K oalitionsvereinbarung von CDU/CSU/FDP vom 29. 9. 1982*, Re-

®  OVG Hamburg, FEVS 31 (1982), 404 (416).
9 OVG Liineburg, FEVS 32, 282 — 288.

' OVG Liineburg, FEVS 32, 282 (285).

2 BR-Drs. 256/2/82 vom 13. 7. 1982.

3 Zitiert nach Neumann, Freiheitsgefahrdung, S. 189.

1 Ziffer 9 der Koalitionsvereinbarung sah vor, den Landern eine gesetzliche Kompetenz zur Bedarf-

splanung in die Hand zu geben.
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ferentenentwurf des Bundesministeriums firr Jugend, Familie und Gesundheit™®) sa-
hen - von gewissen Modifikationen abgesehen — die Erméachtigung der Soziahilfe-
trager zu angebotssteuernden Mal3nahmen vor.

Obwonhl die Begrindung des Entwurfs des Ausschusses fir Innere Angelegenheiten
von der Pflicht des Sozialhilfetrégers sprach, bei der Belegung einer Einrichtung Be-
darfs- und Kostenerwagungen anzustellen,*® enthielt der Entwurf selbst keine Rege-

lung zur Bedarfsprifung.

Die Bundesregierung hielt in ihrer Stellungnahme zum Entwurf des Finanzausschus-
ses angesichts der unterschiedlichen Einschétzungen der tatséchlichen und rechtli-
chen Moglichkeiten einer bedarfsgerechten Steuerung weitere Uberlegungen im

Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens fiir erforderlich.’’

Der endgultige Wortlaut in der Fassung von 1983 enthielt schlief3dlich keine Erméch-
tigung der Soziahilfetrager zu angebotssteuernden Mal3nahmen. Eine abschlief3ende
Kommentierung der Gesetzgebungsgeschichte erfolgte durch den damaligen Bun-
desminister Geifdler: ,(...) Bedarfssteuerungs- und Bedarfd enkungsmal3nahmen (duir-

«18

fen) as abgewandt (...) angesehen werden.

4. Reaktion des Schrifttums auf die Gesetzgebung

Die Reaktion des Schrifttums auf die Gesetzgebung war uneinheitlich. Einige Auto-
ren sahen nach der alten Rechtslage die Moglichkeit fir die Soziahilfetrager, Be-

15 Zitiert nach den von der BAG der freien Wohlfahrtspflege zusammengestellten Materialien zu § 93

BSHG.
1 BR-Drs. 293/1/83, S. 27.
7 BT-Drs. 10/347.
8 BT-StenBer 10/3241; vgl. auch die weiteren Nachweise zur Gesetzgebungsgeschichte bei Neu-

mann, Freiheitsgeféhrdung, S. 191 f.
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darfsgesichtspunkten Rechnung zu tragen.’® Andere folgten der Rechtsprechung der

Oberverwaltungsgerichte und verwiesen auf die verfassungsrechtlichen Grundsatze,

die den Verlauf der Gesetzgebung beeinflusst haben.®

Die in der Literatur vorgebrachten Argumente haben in Gesetzgebung und Recht-

sprechung Eingang gefunden. Dementsprechend wird im Folgenden nur die Ent-

wicklung der Gesetzgebung und Rechtsprechung untersucht.

5.

OVG L iineburg (11. Juni 1985)%

Die erste oberverwaltungsgerichtliche Entscheidung zu 8§ 93 Abs. 2 BSHG nach der
Neufassung durch das Haushaltsbegleitgesetz 1984% traf das OVG Liineburg. Das

19

20

21

22

Vgl. nur Srreppel, NDV 1984, 136 ff.; Giese, RSDE Heft 7 (1989), S. 65 ff.. S. den Uberblick bei
Schulte, NVwZ 1986, 354 (357).

Vgl. nur Neumann, RsDE 1 (1988), 80; Munder ZfSH/SGB 1988, 225 (231); Kuper, NDV 1984,
172.

OVG Liuneburg, FEVS 34, 419 — 426.

8§ 93 Abs. 1 in der Fassung, die am 1. 7. 1983 in Kraft getreten. § 93 Abs. 2 ist durch Art. 26 Nr. 9
des Haushaltsbegl eitsgesetzes (HBeglG) v. 22. 12. 1983 neu gefasst worden (BGBI. I, S. 1532). §
93 Abs. 3 ist durch das HBeglG gestrichen worden.

,8 93 Einrichtungen

(1) Zur Gewahrung von Soziahilfe sollen die Tréger der Soziahilfe eigene Einrichtungen nicht
neu schaffen, soweit geeignete Einrichtungen der in 8 10 Abs. 2 genannten Trager der freien Wohl-
fahrtspflege vorhanden sind, ausgebaut oder geschaffen werden kdnnen.

(2) Der Tréger der Sozialhilfe ist zur Ubernahme der Kosten fir die Hilfe in einer Einrichtungen
eines anderen Trégers nur verpflichtet, wenn mit dem Trager der Einrichtung oder seinem Verband
eine Vereinbarung Uber die Hohe der zu Ubernehmenden Kosten besteht; in anderen Félen soll er
die Kosten Ubernehmen, wenn dies nach der Besonderheit des Einzelfalls geboten ist, um angemes-
senen Winschen des Hilfeempfangers (§ 3 Abs. 2 und 3) zu entsprechen. Die Vereinbarungen und
die Kostenilbernahme miissen den Grundsétzen der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und Leistungs-
fahigkeit Rechnung tragen. Sind sowohl Einrichtungen der in § 10 genannten Tréger a s auch ande-
re Tréger vorhanden, die zur Gewéhrung von Soziahilfe in gleichem Maf3e geeignet sind, soll der
Tréger der Soziahilfe Vereinbarungen nach Abs. 1 vorrangig mit den in § 10 genannten Trégern
abschliel3en. § 95 des Zehnten Buches Sozial gesetzbuch und landesrechtliche Vorschriften tiber die

zu Ubernehmenden K osten bleiben unbertihrt.”
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Gericht blieb seiner bisherigen Rechtsprechung treu und sah sich darin durch die Ge-
setzesdnderung bestétigt. Das Gericht betonte den abschlief3enden Charakter des § 93
Abs. 2 BSHG: ,,BSHG 8§ 93 Abs. 2 (...) regelt abschlief3end, in welcher Form und mit
welchen Inhalten die Tréger der Sozia hilfe das Angebot an Heimplé&tzen lenken oder
steuern konnen. Weitergehende Mal3nahmen der Sozialhilfetréager zur Lenkung oder

Steuerung des Angebots sind nicht zul&ssig.”

Diese Rechtsprechung wurde im Beschluss des OV G Liineburg vom 27. Mai 1988%
erneut mit dem Hinweis auf Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Norm bestétigt.

6. VG Berlin (14. Oktober 1986)*

Das Verwaltungsgericht Berlin entschied 1986 entgegen der Rechtsprechung der
Oberverwaltungsgerichte, dass der Sozialhilfetréger bei seiner Ermessensentschei-

dung Bedarfsgesi chtspunkte beriicksichtigen darf.

Das Gericht gelangt zu diesem Ergebnis aufgrund einer selektiven Darstellung der
normengeschichtlichen Befunde. Das Gericht begriindet ferner seine Entscheidung
mit dem Wortlaut und der Systematik des Gesetzes. Bel genauerem Hinsehen wird
deutlich, dass das Gericht weder grammatikalisch noch systematisch argumentiert,
sondern die Folgen der Entscheidungsalternativen gewichtet hat.® Mithin liegt der
Entscheidung eine der Sache nach teleologische Auslegung zugrunde, die jedoch
dogmatisch und methodol ogisch nicht zu Giberzeugen vermag. Auch die Grundrechts-

relevanz der Angebotssteuerung wird nicht in gebtihrendem Umfang behandelt.

Im Ubrigen unterliegt das Gericht einem gravierenden Rechtsirrtum. Auf der Grund-
lage seiner nur selektiven Darstellung der Normengeschichte kann alenfalls belegt
werden, dass der Gesetzgeber sich von den Normen eine bedarfssteuernde Wirkung

erhofft hat. Das Gericht verwechsalt aber diese von den Normen erwartete bedarfs-

% OVG Liineburg, RsDE 4 (1989), 72; s. auch VG Stade, ebenda, 50 (58).
% VG Berlin RsDE 1 (1988), 80.
% Neumann, Anmerkung zu VG Berlin, RsDE 1 (1988), 80 (87).
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steuernde Wirkung mit einer Erméchtigung zu einer Angebotssteuerung durch Be-

darfsprifung.

7. VG Hamburg (9. Dezember 1992)%

Auch das Verwaltungsgericht Hamburg sah keinen Ermessensfehler in der Erwagung
des Sozia hilfetragers, vor dem Abschluss einer Vereinbarung zunéchst ein auch pla-
nerisches Gesamtkonzept zu erarbeiten. Die Entscheidung bietet die gleichen An-
griffspunkte wie die des Verwaltungsgerichts Berlin. Bemerkenswert ist allerdings
die Begriindung des Gerichts, wonach der eventuelle Grundrechtseingriff gerechtfer-
tigt sein soll, weil ,,(...) die Verhaltnisse (...) zur Zeit kaum tberschaubar sind (...).“%’
Die Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs wegen fehlenden Uberblicks beim
Hoheltstrager ist allerdings keine verfassungsrechtlich tragfahige Erméchtigungs-

grundlage fur einen Grundrechtseingriff.

8. OVG Schleswig (21. August 1991)%®

Das Oberverwaltungsgericht Schleswig entschied abweichend von der standigen
Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Lineburg, dass ein Tréger der Sozia-
hilfe nicht ermessenswidrig handelt, wenn er bei der Ablehnung des Angebots eines
Heimtrégers, mit ihm eine Vereinbarung nach § 93 Abs. 2 BSHG abzuschliefien,
auch das Fehlen eines entsprechenden Bedarfs berticksichtigt. Ferner befand das Ge-
richt, dass der Berticksichtigung von Bedarfsgesichtspunkten verfassungsrechtliche
Einwande aus Art. 12 Abs. 1 GG nicht entgegen stehen.

In der Begrindung nimmt das Gericht zun&chst eine begriffliche Klarung auf. Nach

seiner Auffassung gehe es bei der Ablehnung einer Vereinbarung nicht darum, den

% /G Hamburg RsDE 24 (1994), 53 — 57.
2" \/G Hamburg RsDE 24 (1994), 53 (56).
% OVG Schleswig RsDE 17 (1992), 101 — 108.

16



Bedarf an Einrichtungen zu steuern, sondern darum, den Bedarf fur weitere Kosten-

erstattungsvereinbarungen bei der Entscheidung zu berticksichtigen.

Ferner hdlt das Gericht die Mdglichkeiten der Bedarfsermittiung nach anderen Vor-
schriften nicht fur erschépfend und wendet sich gegen die Annahme, eine Bedarf-
sprufung im Rahmen des § 93 Abs. 2 BSHG sal schon gesetzessystematisch ber-
flissig. Weiterhin geht das Gericht auf die Entstehungsgeschichte der Norm ein und
gelangt zu dem Ergebnis, dass die Beriicks chtigung von Bedarfsgesichtspunkten den
Absichten des Gesetzgebers entspreche.

Schliefdich setzt sich das Gericht mit den verfassungsrechtlichen Einwanden ausein-
ander, halt aber den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG fir nicht betroffen. Es sieht
in der Bedarfsprufung keine die Berufsfreiheit erfassende Tendenz und gelangt daher

zur Verfassungskonformitét der angegriffenen Entscheidung.

9.  VGH Baden-Wirttemberg (18. Juni 1993)*

Auch der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg entschied, dass der Sozialhil-
fetréager bel seiner Ermessensentscheidung im Rahmen des § 93 Abs. 2 BSHG nicht
gehindert sei, Bedarfsgesichtspunkte wesentlich in seine Entscheidung mit einzube-
ziehen. Dem stehe weder der Wortlaut noch die Entstehungsgeschichte der Norm
entgegen. Ferner verneinte das Gericht einen Verstol3 gegen Art. 12 Abs. 1 GG und
betonte den planerischen Gestaltungsspielraum des Sozialhilfetrdgers bei der Be-

darfsermittiung.

% \VGH Baden-Wiirttemberg ESVGH 43, 287 — 293.
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10.  Bundesverwaltungsgericht (30. September 1993)*

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit dem Urteil vom 30. September 1993 eine
hochstrichterliche Klérung der Frage herbeigefihrt. Im Leitsatz der Entscheidung
stellt das Gericht eindeutig fest:

»8 93 Abs. 2 BSHG Uberlal3t es nicht dem Ermessen des Sozialhilfetragers, den Ab-
schlul? einer Pflegesatzvereinbarung mit einem Trager der freien Wonhlfahrtspflege
wegen des Fehlens eines Bedarfs an (weiteren) Heimplatzen fur Sozialhilfeberech-

tigte abzulehnen, sondern schlief3t eine derartige Ermessensentscheidung aus.”

In der Begrindung fuhrt das Gericht aus:

»ESist zwar nicht zu verkennen, dass die Entscheidung des Sozia hilfetrégers, keine
Pflegesatzvereinbarung abzuschlief3en, wegen der damit fur den Einrichtungstrager
verbundenen Unsicherheiten bei der Planung und Finanzierung seiner Einrichtung
geeignet ist, das Angebot an Heimplé&tzen fur Sozialhilfeberechtigte indirekt zu steu-
ern und einem Uberangebot entgegenzuwirken. Der Gesetzgeber hat sich jedoch in §
93 Abs. 2 BSHG selbst der Frage einer angebotssteuernden Funktion von Pflegesatz-
vereinbarungen angenommen und abschlief3end geregelt, auf welche Weise der Ab-
schlul® einer solchen Vereinbarung zur bedarfsgerechten Begrenzung des Angebots
an Heimplétzen beitragen soll. Diese gesetzliche Vorgaben lassen (...) fur Einbezie-
hung von Bedarfsgesichtspunkten in das Abschluf3ermessen des Sozialhilfetragers
keinen Raum. Das ergibt sich aus dem durch die Gesetzesmaterialien belegten Zweck
des 8§ 93 Abs. 2 BSHG und aus der Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift.”

Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts ist eindeutig und erteilt der Be-
rticksichtigung angebotssteuernder Malinahmen im Rahmen des 8§ 93 Abs. 2 BSHG

%0 BVerwGE 94, 202 = NDV 1994, 197.
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eine klare Absage. Gegenstand der Entscheidung war die Vorschrift in der Fassung
nach den Anderungen durch das Haushal tsbegl eitgesetz 1984.

VI. Diewichtigsten Gesetzesdnderungen

In diesem Abschnitt wird geprift, ob die letzten wichtigen Gesetzesanderungen (Ge-
setz zur Umsetzung des Foderalen Konsolidierungsprogramms vom 23. Juni 1993;
Zweites Gesetz zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachstumspro-
gramms vom 21. Dezember 1993; Gesetz zur Reform des Sozialhilferechts vom 23.
Juli 1996) eine ,,Revision* des Urteil des Bundesverwaltungsgericht notwendig ma-

chen.

1 Gesetz zur Umsetzung des Foderalen Konsolidierungsprogramms vom
23. Juni 1993

Eine erste Veranderung hat 8 93 BSHG durch das Gesetz zur Umsetzung des Fode-
ralen Konsolidierungsprogramms (FKPG)** vom 23. Juni 1993 erfahren. In Abs. 2
wurden Bestimmungen Uber Inhalt, Umfang, Qualitdt und Kosten der Leistungen

aufgenommen.

Diese Verédnderung konkretisiert lediglich den Vereinbarungsgegenstand, enthalt aber
keine Befugnis zu angebotssteuernden Malinahmen. Ob die Einflihrung des Begriffs
»Umfang der Leistung“ auf eine solche Auslegung hindeutet, ist Gegenstand der gut-
achtlichen Beantwortung der zweiten Frage. Vorbehaltlich dieser Frage lésst sich an
dieser Stelle feststellen, dass der Gesetzgeber durch das FKPG keine Erméchtigungs-
grundlage im Zusammenhang mit Platzzahlbegrenzungen schaffen wollte. Im Ubri-
gen wirde eine die Zuléssigkeit angebotssteuernder Mal3nahmen beflrwortende

Auslegung ubersehen, dass die schlichte Beschreibung des V erel nbarungsgegenstan-

%1 BGBI. | (1993), S. 944.
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des keine hinreichend bestimmte Erméachtigungsnorm fur Grundrechtseingriffe dar-
stellt.

2. Zweites Gesetz zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachs-

tumsprogramms vom 21. Dezember 1993

Wesentlich geéndert wurde § 93 BSHG erst durch das Zweite Gesetz zur Umsetzung
des Spar-, Konsolidierungs- und Wachstumsprogramms (2. SKWPG)* vom 21. De-
zember 1993. Dadurch wurde das bis dahin praktizierte (gesetzlich alerdings nicht
vorgeschriebene) Selbstkostendeckungsprinzip durch prospektiv abzuschliel3ende

V ereinbarungen ersetzt.

Grundsétzlich wurde nach dem Selbstkostendeckungsprinzip den Einrichtungstragern
die Personal- und Sachkosten in der Hohe der nachgewiesenen Selbstkosten entspre-
chend den Vorgaben in den Pflegesatzvereinbarungen erstattet. Die Abldsung durch
prospektive Vereinbarungen sollte die Einrichtungen dazu zwingen, ihre Kosten im
voraus zu kalkulieren und mit dem Sozia hilfetrager ohne Riickkommensmdglichkeit

Zu vereinbaren.

Der Gesetzesbegriindung® zufolge entsprach das Selbstkostendeckungsprinzip nicht
mehr modernen betriebswirtschaftlichen Erfordernissen. Nach dem neuen System
soll ein Ausgleich von Uber- und Unterdeckungen nicht mehr stattfinden. Dem Risi-
ko einer Unterdeckung steht bel leistungsfahigen, wirtschaftlich arbeitenden Ein-
richtungen die Chance einer Uberdeckung gegeniiber. Verluste wie Uberschiisse ver-

bleiben demnach der Einrichtung.

Die Anderungen zum § 93 Abs. 2 BSHG werden wie folgt begriindet:

% BGBI. | (1993), S. 2374.
¥ BT-Drs. 12/5510, S. 10 f.
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»Die Vorschrift des § 93 Abs. 2 behdlt in ihrem Satz 1 erster Halbsatz das Vereinba-
rungsprinzip as Grundnorm fir die Regelung der Beziehungen zwischen Sozialhil-
fetréger und Einrichtung bei. Gegenstand der Vereinbarung sind neben den Entgelten
auch Inhalt, Umfang und Qualitét der Leistungen.”

Dieser Begrindung ist keine Erméchtigung zu angebotssteuernden Mal3nahmen zu
entnehmen. Sie bestétigt lediglich die geltende Rechtslage mit der bereits erorterten
Modifikation.

Weiter wird in der Begrindung ausgefihrt: ,Diese Regelung schmélert nicht das
Selbstbestimmungsrecht des Tragers in Zielsetzung und Durchfiihrung seiner Aufga-
ben.” Die Formulierung ist ein weiteres Indiz dafr, dass der Gesetzgeber dem Sozi-

ahilfetrager keine Befugnisnorm zur Verfiigung stellen wollte.

Das Gesetz schreibt zwar vor, dass die Leistungen bedarfsgerecht sein missen. Das
bedeutet aber nur, dass die Leistungen dem individuellen Bedarf des Hilfeempféngers
entsprechen miissen. Davon zu unterscheiden ist der vom Sozialhilfetrager im Rah-
men einer Bedarfsplanung angenommene Bedarf an bestimmten Sozia hilfeleistun-
gen. Der Gesetzeswortlaut gibt also keine Handhabe, auf dem Umweg der Vereinba-
rung Bedarfssteuerungselemente einzufiihren.>* Daraus folgt, dass der Sozial hilfetra:
ger die quantitative Palette des Leistungsangebots nicht beeinflussen kann. Ihm steht
lediglich eine Uberpriifung dieses Angebots anhand der Kriterien der Wirtschaftlich-
keit, Sparsamkeit und Leistungsfahigkeit zu.

Festzuhalten ist also, dass die Gesetzesdnderungen durch das 2. SKWPG den Sozial-
hilfetrager nicht erméchtigen, bel seiner Ermessensentscheidung Bedarfsgesichts-
punkte zu berticksichtigen und dadurch angebotssteuernd auf die Tétigkeit der Ein-

richtungen Einfluss zu nehmen.

¥ vqgl. Igl, in: Prospektive Pflegesitze im Bundessozial hilfegesetz, S. 41.
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3. Gesetz zur Reform des Sozialhilfer echts vom 23. Juli 1996

Durch das Gesetz zur Reform des Sozialhilferechts vom 23. Juli 1996 kam es zu
einer grundlegenden Anderung des § 93 BSHG und des erst 1993 eingefuihrten Ver-
einbarungsprinzips. Die Anderungen traten zu einem grofen Teil erst zum 1. 1. 1999
in Kraft.

Weder dem Wortlaut noch der Begriindung ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber
dem Sozialhilfetrdger ein Instrument der Bedarfssteuerung in die Hand geben wollte.
Hinzu kommt, dass der Begriff der bedarfsgerechten Hilfe, der teilweise féschlich
als Indiz fur eine bedarfssteuernde Einwirkung interpretiert wurde, nicht mehr in 8 93
Abs. 2 BSHG enthalten ist.

Dennoch gibt es Stimmen in der Literatur, die das gesetzgeberische Ziel (Vermei-
dung von Uberkapazititen) als eine ausreichende Erméachtigungsgrundlage ansehen.

Die Rechtsprechung ist allerdings dieser Tendenz nicht gefolgt.

Im néchsten Abschnitt wird nun die Judikatur zur neuen Rechtslage ausgewertet.

VIl. Rechtsprechung zu 88 93 BSHG n.F.

Soweit ersichtlich hat sich bisher nur das VG Stade®™ mit angebotssteuernden Mafz-
nahmen im Rahmen des 8 93 Abs. 2 BSHG n.F. befasst.

Das Verwaltungsgericht Stade hat sich auf der Grundlage der 88 93 ff. BSHG n.F.
der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu der alten Fassung der Vorschriften ange-

schlossen.

* BGBI. | (1996), S. 1014.
% VG Stade, Beschluss vom 14. Juli 1999, RsDE 2001 (47), S. 99 — 105.
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Das Gericht stellt fest, dass 8 93 Abs. 2 BSHG nicht dem Ermessen des Sozia hilfe-
trégers Uberlésst, den Abschluss der Vereinbarungen nach § 93 Abs. 2 BSHG wegen
des Fehlens des Bedarfs an weiteren Einrichtungen abzulehnen. Vielmehr ist die Be-
rticksichtigung des fehlenden Bedarfs im Rahmen der Ermessensentscheidung ausge-

schlossen.

Der Soziahilfetrager hat zwar gemal3 8 95 Abs. 2 SGB X im Rahmen seiner Beteili-
gung an der Gesamtplanung auch hinsichtlich der Bedarfsermittlung mitzuwirken;
die Berechtigung zur Einflussnahme zur bedarfsgerechten Begrenzung der Hilfean-
gebote endet jedoch dort, wo mehrere Tréger in demselben Gebiet Vereinbarungen
anbieten, die den Grundsétzen der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und Leistungsfa-
higkeit Rechnung tragen.

Die Entscheidung des VG Stade wurde vom OV G Luineburg mit dem Beschluss vom
23. August 1999 bestétigt.®’

VIIl. Zusammenfassung

Die Frage, ob die 88 93 BSHG n.F. ein Instrument der Platzzahlbegrenzung und da-
mit der Angebotssteuerung beinhalten, ist unabhangig von der Unterscheidung zwi-

schen stationdrem und ambulanten Bereich wie folgt zu beantworten:

1. Eine hoheitliche Maltnahme, welche die Adressaten im Bereich ihrer beruflichen
Betétigung trifft, ist an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen.

2. Das Grundrecht der Berufsausiibungsfreiheit ist auch auf juristische Personen an-
wendbar. Es schitzt auch die gemeinnitzige Leistungserbringung ohne Gewinner-

zielungsabsicht.

3. Angebotssteuernde Mal3nahmen sind Eingriffe in die Freiheit der Berufsausiibung.

% OVG Liineburg NDV-RD 2000, S. 49 - 51.
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4. Der Eingriff bedarf der Rechtfertigung durch eine gesetzliche Regelung, die Um-
fang und Grenzen des Eingriffs deutlich erkennen 1&sst. Zumindest muss der Gesetz-
geber die Art der konkreten Bedarfsermittiung bestimmen. Diesen Anforderungen
gentigen 88 93 ff. BSHG n.F. nicht.

5. Eine solche Regelung musste ferner verhdltnisméaldig sein. Das Mittel (Bedarfspri-
fung) miisste geeignet sein, den Zweck (Verhinderung von Uberkapazitaten) zu errei-
chen. Das erfordert den empirischen Nachweis von Uberkapazitaten. Einen solchen
Nachweis gibt es — soweit ersichtlich — nicht. Im Ubrigen miisste die Angebotssteue-
rung das mildeste unter gleich geeigneten Mitteln sein. Angesichts der Instrumente
der Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und Leistungsfahigkeit sowie
der Moglichkeit und des Erfordernisses der gesetzeskonformen Leistungsgewadhrung
bestehen ernsthafte Bedenken gegen die Erforderlichkeit der angebotssteuernden

Instrumente.

6. Auch auf einfachrechtlicher Ebene ist eine Platzzahlbegrenzung weder mit dem
Wortlaut noch mit der Entstehungsgeschichte der Norm vereinbar. Zu keinem ande-

ren Ergebnis gelangt man bei systematischer Auslegung.

7. Die Einrichtungen haben einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
der Sozialhilfetrager beim Abschluss der Vereinbarungen nach 8 93 Abs. 2 BSHG.

8. Der Sozialhilfetrdger entscheidet ermessensfehlerhaft und damit rechtswidrig,
wenn er den Abschluss der Vereinbarung von der Festlegung einer dem ermittelten

Bedarf entsprechenden Platzzahlbegrenzung abhéngig macht.
9. Die rechtswidrige Ermessensentscheidung des Soziahilfetrégers greift in den

Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ein. Dieser Angriff ist durch 8 93 Abs. 2 BSHG
nicht gerechtfertigt.
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10. Schon einfachgesetzlich ist den 88 93 ff. BSHG kein Instrument der Platzzahlbe-
grenzung und damit der Angebotssteuerung zu entnehmen. Verfassungsrechtlich

wrde eine andere Auslegung der Norm zudem gegen Art. 12 Abs. 1 GG verstol3en.
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B. ZweteFrage

Wie ist in diesem Zusammenhang der Begriff ,Umfang der Leistung” in 8 93
Abs. 2 BSHG zu verstehen?

Wortlautauslegung

Die grammatikalische Auslegung kann einerseits allgemein und andererseits be-

reichsspezifisch, d.h. im Kontext des 8 93 Abs. 2 BSHG, vorgenommen werden.

Das Wort ,Umfang“ im Allgemeinen ist definiert als Abgrenzung eines genau be-
stimmten Bereiches, der sich aus verschiedenen Elementen zusammensetzen kann, zu
einem anderen Bereich (etwa der Umfang eines geometrischen Gebildes). Mithin
wird durch den Umfang die Zugehtrigkeit oder der Ausschluss einer bestimmten

Gruppe, Elementen 0.a. bestimmt.

Abzugrenzen ist der Begriff des,,Umfangs’ im Kontext des § 93 Abs. 2 BSHG von
Inhalt und Art der Leistung, die ebenfalls dort als Vertragsgegenstande genannt wer-
den. Dabei ist zu beachten, dass der Begriff ,,Umfang der Leistung® nicht mit dem
Begriff ,Anzahl der Leistung® gleichzusetzen ist. Der Begriff ,,Umfang der Leistung®
enthdlt keine Aussagen Uber ein zu vereinbarendes allgemeines Mengengerist, das

dem Leistungserbringer zur Verfligung stiinde.

Der Begriff ,Inhalt der Leistung” erfasst zum einen die technischen Anforderung
wie Gebadude- sowie Maschinenerfordernisse, die Ver- und Entsorgung sowie die
Verpflegung der einzelnen Empfanger und schliefflich personenbezogene Leistun-

gen 38

% Jakobs, Rechtsfragen der Werkstatt fiir Behinderte, S. 58.
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Der Begriff ,Art der Leistung” differenziert zwischen den unterschiedlichen zu be-
treuenden Pflegegruppen wie z.B. leicht oder schwer behinderte Menschen, Kinder,

Jugendliche oder Erwachsene, physisch oder psychisch kranke Menschen.

Aussagen in der Vereinbarung tUber den ,,Umfang* der Leistung erfordern eine Kon-
kretisierung des Leistungspaketes fur den individuellen Bedarf der hilfeberechtigten
Personen. Diese Konkretisierung muss im Lichte des Grundsatzes der individuellen

Hilfegewahrung erfolgen.®

Dem Begriff des ,,Umfangs der Leistung” ist demnach keine Aussage Uber die An-
zahl der zu erbringenden Leistungen im Sinne eines Mengengeristes fur den Lei-

stungserbringer zu entnehmen.

Dieses Ergebnis wird auch durch die systematische Auslegung bestétigt, die mit der
Abgrenzung zu Art und Inhalt der Leistung bereits angesprochen wurde und im Fol-

genden unternommen werden soll.

I[I. Systematische Auslegung

Bei der systematischen Auslegung ist zwischen der norminternen und der normexter-

nen Auslegung zu unterscheiden.

Unter norminterner Auslegung ist die Stellung des Begriffs ,,Umfang® im Kontext
der zu untersuchenden Norm (8 93 Abs. 2 BSHG) zu verstehen. Die norminterne
Definition des , Leistungsumfangs® ist abhéngig von den einzelnen Einrichtungsar-
ten.”® In der Praxis haben sich drei Verfahrensweisen bei der Bestimmung des Lei-

stungsumfangs herausgebildet:

¥ Jakobs, S. 58.
% vgl. dazu Miinder, in: LPK-BSHG, § 93 Rn. 17 ff.
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- Die pauschale Ableitung des Leistungsumfangs aus einem allgemeinen
Versorgungsanspruch und einem durchschnittlichen Hilfebedarf. Dieser
Methode liegen die Erfahrungswerte durchschnittlicher Hilfebedarfe zu-
grunde.

- Die Bildung von Bedarfs- und Fallgruppen. Hier geht es um Zusammen-
fassung von Personen, die in Inhalt und Umfang vergleichbare Hilfebedar-
fe aufweisen.

- Die individuelle Ermittlung des Hilfebedarfs ist ein im Einzelfall und da-

mit am Hilfebedarf jeder einzelnen Person orientiertes Verfahren.

Keine der drei anerkannten Verfahrensmethoden der Umfangsbestimmung enthélt
einen Hinweis auf eine Erméchtigung des Soziahilfetrégers, tUber den Begriff , Lei-
stungsumfang* angebotssteuernd auf die wirtschaftliche Tétigkeit der Einrichtungen

Einfluss zu nehmen.

Im Rahmen der Untersuchung der normexternen Systematik ist eine vergleichende
Anayse der in Rede stehenden Norm in der Systematik der Gesamtrechtsordnung

vorzunehmen.

Einen ersten Anknipfungspunkt bietet die Vorschrift des § 93a BSHG, in der als
Konkretisierung der Leistungsvereinbarung ein Mindestbestand an Regelungsdichte
vorgeschrieben wird. Allerdings ist den dort aufgezahlten Materien kein Hinweis auf

eine Platzzahlbegrenzung zu entnehmen.

Aul¥erhalb des BSHG taucht der Begriff Leistungsumfang im Kranken- und Pflege-
versicherungsrecht auf. Exemplarisch soll hier § 72i.V.m. § 4 SGB XI hinzugezogen
werden. Auch hier richtet sich der ,,Umfang” der Leistungen nicht nach einer festge-
legten Platzzahlbegrenzung, sondern nach der Schwere der Pflegebedirftigkeit und

dem Vorliegen einer hauslichen, teilstationdren oder vollstationéren Pflege.

4l Ristock, Leistungsgerechte Entgelte, S. 114.
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1.  Zusammenfassung

Die Auslegung des Begriffs ,,Umfang der Leistungen® in 8 93 Abs. 2 BSHG ergibt,
dass hiermit der Umfang der individuell zu erbringenden Leistungen, nicht aber das
von einem Leistungserbringer vorgehaltene Mengengertist im Sinne einer Platzzahl-

begrenzung zu Zwecken der Angebotssteuerung zu verstehen ist.
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C. DritteFrage

Lasst sich die Versorgung von mehr Menschen alsin den Vereinbarungen fest-
gelegt (aus Kostentragersicht: Platzzahllberschreitung) als Vertragsverletzung

interpretieren? Wenn ja, mit welchen Folgen?

Die Beantwortung der dritten Frage hangt davon ab, welche Grundposition zu der
ersten Frage eingenommen wird. Nur wenn man die Zulassigkeit einer Platzzahlbe-
grenzung bejaht hat, kann man sich mit der Frage auseinander setzen, welche Rechts-

folgen die Uberschreitung der festgel egten Platzzahlen aus Ost.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Koppelung der Leistungsvereinbarung
mit einer bestimmten Platzzahl nicht zul&ssig, so dass die Nichtbeachtung einer un-
zulassigen Vertragsklausel selbstverstandlich keine Vertragsverletzung darstellen

kann.

Insofern handelt es sich bei den nachfolgenden Uberlegungen der Sache nach um
hilfsgutachterliche Erwé&gungen, bel denen von der Zul&ssigkeit einer vertraglich

vereinbarten Platzzahl begrenzung ausgegangen wird.

Rechtsnatur der Vereinbarung

Entscheidend fir die Beantwortung der Frage nach Vertragsverletzungen ist die
rechtliche Einordnung der Vereinbarungen nach § 93 Abs. 2 BSHG. Diese sind nach
ganz herrschender Meinung* offentlich-rechtlicher Natur, weil der Kern der Verein-
barungen im Kontext der Erfullung von Rechtsanspriichen von Leistungsberechtigten
steht.

2 vgl. nur BGHZ 116, 339 ff.; BVerwGE 94, 202 ff.
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Da es sich bel den offentlichen und den anderen Trégern um gleichberechtigte Part-
ner handelt, sind die Vereinbarungen nach 8§ 93 Abs. 2 BSHG koordinationsrechtli-
che Vertrage.

[I. AnwendbareVorschriften

Die Vorschriften bezlglich 6ffentlich-rechtlicher Vertrage finden sich in den 88 53
bis 61 SGB X. 8§ 61 Satz 1 SGB X bestimmt die Geltung der Ubrigen Vorschriften
des SGB, soweit die 88 53 bis 60 SGB X keine abweichende Regelung enthalten. 8
61 Satz 2 SGB X erklart die Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuches erganzend

fUr entsprechend anwendbar.

[I1. Vertragsverletzung

Der Begriff ,Vertragsverletzung® ist positiv-rechtlich nicht definiert. 8§ 280 Abs. 1
BGB spricht von ,, Schadenersatz wegen Pflichtverletzung”. Danach kann der Glau-
biger vom Schuldner Schadenersatz verlangen, wenn der Schuldner eine Pflicht aus
dem Schuldverhdtnis verletzt.

Die Vertragsverletzung wird im Zivilrecht unter den Oberbegriff , Le stungsstorun-
gen” behandelt. Unter Leistungsstérungen beim Vertrag versteht man die Umsténde,
die eine ordnungsgeméal3e Leistung verhindern oder mit einer solchen nicht tGberein-

stimmen.®

Die klassischen Félle sind die Unmaoglichkeit der Leistung und der Verzug (die nicht
rechtzeitige Leistung). Dartiber hinaus wurden im Zivilrecht die Schlechterfillung
der Hauptverpflichtung, aber auch die Verletzung von Nebenpflichten aus dem Ver-

trag unter dem Stichwort , positive Forderungsverletzung® as Unterfélle der Lei-

“ vgl. dazu Meyer, NJW 1977, 1705 (1709).
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stungsstérung entwickelt worden. Das neue Schuldrecht*, das mit dem 1. 1. 2002 in
Kraft getreten ist, will dagegen eine einzige Anspruchsgrundlage fir alle Falle ge-
storter Leistung bereitstellen: Der Anspruch auf Schadenersatz soll immer aus 8§ 280
Abs. 1 Satz 1 BGB n.F. folgen. Voraussetzung fir jeden Anspruch auf Schadenersatz

ist eine Verpflichtung seitens des Schuldners.

Fraglich ist nun, welcher Gruppe der Leistungsstérungen die Platzzahl tiberschreitung
zugeordnet werden kann. Die der Einrichtung obliegende Hauptpflicht ist die Erbrin-
gung der vertraglich vereinbarten Leistungen. Versorgt die Einrichtung mehr Men-
schen als in den Vereinbarungen festgelegt, scheidet ein Fall der Nichterfllung aus,

dafir die vereinbarte Personenzahl die Leistung erbracht wurde.

Auch die Félle der Unmoglichkeit oder des Verzugs sind bei einer solchen Konstel-
lation kaum denkbar. In Betracht kommt also alein die Verletzung vertraglicher Ne-
benpflichten. Voraussetzung hierfir ist die schuldhafte Verletzung einer vertragli-
chen Nebenpflicht, die zu eitnem Schaden bei der anderen Vertragspartei fuhrt. Die
Rechtsfigur der ,positiven Vertragsverletzung” ist ebenfalls im Zuge der Schuld-
rechtsmodernisierung gesetzlich verankert worden: Wird ein Vertrag geschlossen, so
entstehen leistungs- und nicht leistungsbezogene Pflichten. Sofern die Pflichtverlet-
zung nicht in der Verzogerung oder ganzlichen Versdumnis der Leistung nach § 280
Abs. 1 und 2 BGB n.F. besteht, ergibt sich ein Ersatzanspruch aus § 280 Abs. 1
BGB n.F., der somit die Fale der bisherigen positiven Vertragsverletzung in sich

aufnimmt.*

Eine genaue Uberpriifung der Voraussetzungen der positiven Vertragsverletzung
kann alerdings mangels néherer Sachverhatsangaben nicht vorgenommen werden.
An dieser Stelle kann nur festgestellt werden, dass - bel unterstellter Zulassigkeit
einer Platzzahlklausel - die Nichtbeachtung der vertraglichen Nebenpflichten den

Tatbestand der positiven Forderungsverletzung erfillen kann.

4 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts; BGBI. I, S. 3138.
% Vqgl. dazu Canaris, JZ 2001, 499 (511).
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V. Rechtsfolgen

Die Konseguenzen einer solchen Vertragsverletzung sind vielschichtig und kdénnen

an dieser Stelle nur kursorisch beschrieben werden.

Beim Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen der positiven Forderungsverletzung
ist die Rechtsfolge der Ersatz des dem Vertragspartner entstandenen Schadens. Die
Vertragsparteien konnen aber auch bestimmen, welche Rechtsfolgen an einen Fall

der Platzzahl Giberschreitung zu knipfen sind.

Moglich sind Anpassungsklauseln, die den Vertragsinhalt bei Uberschreitung der
festgelegten Platzzahlen modifizieren oder die Anordnung von Nachverhandlungen.
Vertragsstrafen sind dagegen unzuléssig. Nur wenn vertragliche Rechtsfolgen nicht
vorgesehen sind oder diese rechtswidrig sind, kann auf die Vorschriften des Burgerli-

chen Gesetzbuches erganzend zurtickgegriffen werden.

Zu beachten ist dabei, dass die durch den Grundsatz der Gesetzmaliigkeit der Ver-
waltung hervorgehobenen Besonderheiten der offentlich-rechtlichen Vertrége bel der
Anwendung der Vorschriften, die von einer privatautonomen Gestaltungsfreiheit

ausgehen, differenzierte Losungen gebieten.
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D. VierteFrage

Ist eine Uberschreitung der zugrunde gelegten , Platzzahlen® eine , unvorher-
sehbar e wesentliche Anderung der Annahmen, die der Vereinbarung oder Ent-

scheidung Uber die Vergitung zugrunde lagen® (8 93b Abs. 3BSHG)?

Grundlagen

Die Partner eines Vertrages sind grundsétzlich an die abgeschlossene Vereinbarung
gebunden.*® Die Bindung steht allerdings unter dem Vorbehalt gleichbleibender Ver-
haltnisse.*” Es kénnen also bel Vertragen Situationen auftreten, in denen die volle
Abwicklung des Vertrages nicht verlangt werden kann, weil die Voraussetzungen,
von denen die Vertragspartelen ausgegangen sind, sich seit Vertragsschluss wesent-
lich gesndert haben.*® Fiir solche Sonderfalle enthalt die Rechtsordnung verschiedene

Moglichkeiten der Veranderung des urspriinglichen Vertrages.*®

Eine positiv-rechtliche Ausformulierung dieses Rechtsgedanken stellt § 93b Abs. 3
BSHG dar, der einen gesetzlichen Anspruch auf Neuverhandlung und Anderungsan-
spruch firr die Vertragsparteien bei unvorhersehbaren wesentlichen Anderungen der
Annahmen der Vereinbarung vorsieht.”® Die Norm trifft also VVorkehrungen fiir den

Fall des Wegfalls oder wesentlicher Anderung der Geschéftsgrundlage.®

»pacta sunt servanda’.

»Clausularebus sic stantibus®.

“ \Vgl. Thieme, in: Wannagat, § 59 SGB X Rn. 1.
49" Die Notwendigkeit solcher Instrumentarien wird sogar als ungeschriebener Grundsatz des Verfas-
sungsrechts angesehen, BVerwG NVwZ 1991, 1096.

* Minder, in: LPK-BSHG, § 93 Rn. 60.

°L Fichtner, BSHG, § 93b Rn. 10.
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8 93b Abs. 3 BSHG entspricht auf der Tatbestandsseite weitgehend 8 59 Abs. 1 SGB
X, der wiederum § 60 VWVG nachgebildet ist.>? Bei der Auslegung der Norm kann
also auf die Rechtsprechung der Verwaltungs- und Sozial gerichte zu den algemeinen
(sozial-)verwaltungsrechtlichen Normen zurtickgegriffen werden, wobei diese stark
von der zivilrechtlichen Judikatur zum Rechtsinstitut des ,, Wegfalls der Geschéfts-
grundlage® gepragt sind.>

1. Voraussetzungen

1 Geschéaftsgrundlage

Jeder Vertrag hat eine Geschaftsgrundlage. Das Gesetz beschreibt die Geschéfts-
grundlage mit ,Annahmen, die der Vereinbarung oder der Entscheidung tber die

V erglitung zugrunde lagen®.

Die Geschéftsgrundlage eines Vertrages wird gebildet durch die nicht zum Vertrags-
inhalt erhobenen, bel Vertragsschlul® aber zutage getretenen gemeinsamen Vorstel-
lungen beider Parteien oder die dem Vertragspartner erkennbaren und von ihm nicht
beanstandeten der einen Partei von dem Vorhandensein oder dem kunftigen Eintritt

gewisser Umstéande, auf denen der Geschéftswille sich bildet.>*

Mal3gebend sind also die Verhdtnisse, die, ohne dass sie in den Vertrag aufgenom-
men worden sind, als Grundlage des Vertrages angesehen wurden. Sie sind von den
Umstanden, die zum Vertragsinhalt geworden sind und damit bestimmte Rechtsfol-

gen ausldsen, zu unterscheiden.

%2 Vgl. zur Geltung des Wegfalls der Geschaftsgrundlage im Verwaltungsrecht Fiedler, VerwArch

1976, 125 ff.
%% Zum Wegfall der Geschéftsgrundlage im Zivilrecht vgl. Roth, in: MK o, § 242 Rn. 453 ff.
> BVerwGE 25, 303; BGHZ 25, 392; 40, 355 ff; standige Rechtsprechung.
> Vgl. nur Engelmann, in: Schroeder-Printzen, § 59 Rn. 4.
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2. BegrifflicheKlarung

Daraus ergibt sich die Notwendigkeit einer begrifflichen Klérung. Bei der Fragestel-
lung ist von der , Uberschreitung der zugrunde gelegten Platzzahlen die Rede. An
einer anderen Stelle wird von einer ,,Koppelung der Entgeltvereinbarung mit einer

Festlegung von Platzzahlen* gesprochen.

Diese Formulierungen deuten darauf hin, dass die vertragliche Festlegung der Platz-
zahlen nicht zum eigentlichen Vertragsinhalt erhoben werden sollen. Andererseits ist
die Bestimmung der Platzzahlen in den beigefiigten Vertragen®™ eindeutig Bestandteil
des Vertrages.

Geht man von der letztgenannten Mdglichkeit aus, dann fallt die Uberschreitung der
vertraglich vereinbarten Platzzahlen aus dem Anwendungsbereich des 8 93b Abs. 2
BSHG schon deshalb aus, weil der hier in Rede stehende Umstand, ndmlich die fest-
gelegten Platzzahlen, Teil des Vertrages geworden ist. Somit kann dieser Vertragstell
nicht zugleich die Grundlage des Vertrages bilden. Die Folgen der Verénderung eines
solchen Umstandes richten sich ausschliefdlich nach offentlich-rechtlichem Vertrags-

recht. Es liegt schon begrifflich kein Fall des Wegfalls der Geschéftsgrundiage vor.

Missverstandlich und sogar irrefiihrend sind daher einige Stellungnahmen in der so-
ziarechtlichen Literatur, die die Moglichkeit der Neuverhandlung bei wesentlichen
Anderungen gegeniiber dem Vereinbarungsinhalt als gegeben ansehen.>” Abgesehen
davon, dass eine solche Interpretation den Grundsédtzen der grammatikalischen Aus-
legung widerspricht, berticksichtigt sie nicht den Ausnahmecharakter des § 93b Abs.
3 BSHG. Die Norm ist eine eng auszulegende Ausnahme von der Regel, dass Ver-

% Vgl. etwa § 2 Abs. 2 der Vereinbarung zwischen der Freien Hansestadt Bremen und der Paritéti-
schen Gesellschaft fir Sozialwirtschaft mbH, Bremen.

" \/gl. etwa Friedrich, Die neue Pflegesatzregelung im Bundessoziahilfegesetz, NDV 1994, 166
(172).
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einbarungen wahrend einer ganzen Wirtschaftsperiode gelten und grundsétzlich nicht

gedndert werden konnen.>®

Nur wenn die Platzzahlen nicht zum Gegenstand des V ertrages geworden sind, ist der
Weg der Neuverhandlung nach § 93b Abs. 3 BSHG ertffnet. Denkbar ist auch die
Veranderung derjenigen Umstande, die die Aufnahme einer bestimmten Platzzahl in

das Vertragswerk begriindeten.

3. Unvor her sehbar e wesentliche Ver ander ungen

Betrachtet man die oben beschriebenen Annahmen als Geschéftsgrundlage der Ent-
geltvereinbarung, stellt sich die Frage, was unter ,,unvorhersehbare wesentliche Ver-
anderung“ zu verstehen ist. Dem System des prospektiven Pflegesatzes entsprechend
muissen die unbestimmten Rechtsbegriffe ,unvorhersehbar® und ,wesentlich® eng

ausgelegt werden.*

Zu beachten ist auch, dass die Mdglichkeit der Neuverhandlung vor alem dem
Schutz der Einrichtungstrager dient.®® Die zur Begutachtung vorgelegte Konstellation
sieht aber Neuverhandlungen bel Platzzahl Giberschreitung mit dem Ziel der Senkung
der Verglitung pro Leistung vor. Die Vertragsklausel dient also den Interessen des
Kostentragers. Dies bedeutet allerdings nicht, dass es keine Falle gibt, bei denen sich
der Kostentrager auf den Wegfall der Geschéftsgrundlage berufen kann. Die noch zu
behandelnde Kasuistik zeigt jedoch, dass die extensive Anwendung der Vorschrift
zugunsten des Kostentragers zumindest partiell im Widerspruch zum Gesetzeszweck
steht.

Vor diesem Hintergrund werden als ,, unvorhersehbare wesentliche Veréanderungen”

die Ereignisse angesehen, die nicht im voraus planbar sind.®* Es muss sich also um

% 30 auch Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG, § 93 Rn. 52.
° Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG, § 93 Rn. 52.
Fichtner, BSHG, § 93b Rn. 10.

! Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG, § 93 Rn. 52.

a
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eine Verdnderung handeln, mit der die Vertragspartner bei Abschluss des Vertrages
nicht gerechnet haben, und sie muss so erheblich sein, dass das Festhalten am Ver-
trag fur eine Partel zu einem unzumutbaren, gegen Treu und Glauben verstol3enden

Ergebnis fihren wiirde.®?

Gegen die Aufnahme der ,, Platzzahl Uberschreitung® in den Anwendungsbereich des
8§ 93b Abs. 3 BSHG spricht bereits der Umstand, dass sich in den dem Gutachtens-
auftrag beigefligten Vertragen Klauseln fir den Fal der , Platzzahl Gberschreitung®
befinden. Dies deutet darauf hin, dass die Parteien zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses durchaus den Fall der ,, Platzzahl Giberschreitung® vor Augen hatten und mit
ihrem Eintreten gerechnet haben. Insofern kann es sich bei der Uberschreitung der

festgelegten Platzzahlen nicht um eine unvorhersehbare V erdnderung handeln.

[11. Kasuistik

Nach der hier vertretenen Losung ist der im Gutachtensauftrag angesprochene Fall
der PlatzzahlUberschreitung nicht unter 8 93b Abs. 3 BSHG zu subsumieren. Ab-
schlieffend soll dieses Ergebnis anhand der zum (gleichlautenden) 8§ 93 Abs. 5 BSHG
aF. erarbeiteten Kasuistik belegt werden.

Im Schreiben des Bundesministeriums fur Familien und Senioren von 1. Januar
1994% sind folgende Beispielsfalle genannt: ,, (...) wenn sich der Umfang der Pflege
erheblich vergrof3ert oder Personen, die wegen Art und Schwere ihrer Behinderung
auf eine Betreuung in einer Einrichtung angewiesen sind, nicht aufgenommen wer-
den kdnnen. Entsprechendes gilt, wenn sich die Tarifpartner Gber nicht vorhersehba-
re Lohnerhdhungen einigen und diese auch fur abgelaufene Zeitraume nachgezahlt

wer den missen.”

62 vgl. Schnapp, in: GK-SGB X, § 59 Rn. 8.
8 Zitiert nach Sans, Die neuen §§ 93, 94 BSHG aus der Sicht der freien Wohlfahrtspflege, NDV
1994, 125 (126).
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Abgesehen davon, dass die drei vom Ministerium genannten Falle sdmtlich anders zu
l6sen sind als durch Neuverhandlungen®, erfassen sie nicht den Fall der Platzzahl-
Uberschreitung. In der Literatur werden weitere Beispielsfélle genannt, die allerdings

auf den vorliegenden Fall nicht ohne welteres Ubertragbar sind.

Ein Fall der unvorhersehbaren wesentlichen Verénderung soll etwa vorliegen, wenn
in die Einrichtung Personen mit einem wesentlich h6heren Betreuungs- und Pfle-
geaufwand aufgenommen werden sollen als bisher Kalkulationsgrundlage war,® bei
Umstellung von teil- auf vollstationar®™ oder bei erforderlichen Investitionen zur Be-
hebung der durch Brand oder Hochwasser verursachten Beschadigung des Einrich-

tungsgebaudes.®’

Esist schon fraglich, ob die diskutierten Félle bei genauer Betrachtung alle dem Be-
reich des Wegfalls der Geschéftsgrundlage zuzuordnen sind. Das gemeinsame
Merkmal der angefiihrten Beispiele ist stets die fehlende objektive Planbarkeit des
veranderten Umstandes, wobel der Gesetzgeber fur die Mehrzahl der Féle den Ver-

tragsparteien speziellere Instrumentarien zur Verfligung stellt.

Bei der Uberschreitung der festgelegten Platzzahlen handelt es sich jedenfalls um
einen planbaren und vorhersehbaren Umstand, so dass in einem solchen Fall der Ko-
stentréger keine Neuverhandlungen wegen des Wegfalls der Geschéftsgrundlage im
Sinne des § 93b Abs. 3 BSHG verlangen kann.

6 Zu Recht weist Sans (NDV 1994, 125, 126) darauf hin, dass der erste Fall (VergroRerung des Pfle-
geumfangs) unter das Stichwort ,,Vergiitung pro Leistungseinheit”, der zweite Fall (Fehlende Auf-
nahmemaglichkeit) unter , Bedarfskategorien“ und der dritte Fall (Tarifléhne) unter ,, Rlickwirken-
de Tariflohnerhdhungen*” fallen.

% Friedrich, NDV 1994, 166 (171).

% BT-Drs. 13/2440, 29.

%7 vgl. Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG, § 93 Rn. 52.
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E. FinfteFrage

Ist der leistungsgerechte Preis einer Leistung abhéngig von der Haufigkeit, mit

der sieerbracht wird?

Problemstellung

Die Ermittlung des leistungsgerechten Preises einer Leistung bildet eine der Haupt-
schwierigkeiten bei der Umsetzung der 88 93 ff. BSHG n.F. Ob der leistungsgerechte
Preis einer Leistung von der Haufigkeit der Leistungserbringung abhéngig ist, hangt
wiederum davon ab, welche Kriterien bei der Bestimmung des Begriffs , leistungsge-
rechter Preis’ herangezogen werden durfen. Es geht im Kern um die rechtlichen Vor-

gaben bei der Verpreislichung sozialer Dienstleistungen.

II.  Einrichtungsfinanzierung im Sozialhilfer echt

Im Soziahilferecht stellt sich das Regelungsinstrumentarium zu den die Einrich-

tungsfinanzierung betreffenden Vereinbarungen folgendermal3en dar:

- Nach § 93 Abs. 2 BSHG werden die Vereinbarungen in Leistungs-, Ver-
gutungs- und Prifungsvereinbarungen unterteilt.

- Zu diesem drei Teilvereinbarungen werden gemal3 8§ 93a BSHG Konkreti-
sierungen, insbesondere Vorgaben fir bestimmte Formen der Verpreidli-
chung, geliefert.

- § 93d Abs. 1 BSHG ermdglicht dann die Konkretisierung fir einige Be-
standteile der Vergitungsvereinbarung mittels einer Verordnungsermach-
tigung.

- Schliefdich enthalt das Gesetz in 8 93d Abs. 2 die Ermé&chtigung zum Ab-
schluss von Rahmenvertragen auf Landesebene Uber drel Tellvereinba-
rungen sowie eine Erméchtigung zur Vereinbarung einer diesbezliglichen

Bundesempfehlung.
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I11.  Kriterien der Verpreislichung

Nunmehr stellt sich die Frage, wie der leistungsgerechte Preis einer Leistung zu fin-

den ist. Diese Frage ist zwischen Kostentragern und Einrichtungen héchst umstritten.

1 Grundlagen

Ausgangspunkt jeder Preisermittlung im Rahmen des § 93 Abs. 2 BSHG ist die vom
Einrichtungstréger vorzulegende Kalkulation fir einen bestimmten Wirtschaftszeit-
raum. Anhand dieser Kalkulation hat der Kostentréger zu prifen, ob sie den Grund-
sdtzen der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und Leistungsféhigkeit entspricht. Ferner
hat der Kostentrager zu prifen, ob die Kalkulation unter Berticksichtigung der in der
Leistungsvereinbarung festgelegten Qualitdtsmalistébe notwendig und ausreichend
ist.

Die vereinbarte Vergitung muss unter Beachtung der Grundsétze der Wirtschaftlich-
keit, Sparsamkeit und Leistungsfahigkeit kostendeckend sein und es dem Einrich-
tungstréger ermoglichen, Leistungen zu erbringen, die den Grundsdtzen einer men-
schenwirdigen Hilfe und einer Hilfe nach den Besonderheiten des Einzelfalles sowie

dem Bedarfsdeckungsprinzip entsprechen.®®

% vgl. BVerwGE 108, 47; VGH Baden-Wiirttemberg ZfSH/SGB 1999, 92.
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2. Verfassungsrechtliche Kriterien

Die angesprochenen Grundséize der Preisbildung sind zunéchst sehr abstrakt und
bedirfen der Konkretisierung anhand rechtlicher Mal3stdbe. Dabel sind in erster Linie

die verfassungsrechtlichen Vorgaben zu beachten.

Staatliche Preisregelungen, welche die Adressaten im Bereich ihrer beruflichen Re-
gelung treffen, sind stets an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen. Das Grundrecht der freien
Berufsausiibung ist nach gefestigter Rechtsprechung untrennbar mit der Freiheit ver-
bunden, firr die erbrachte Leistung eine angemessene Vergiitung zu fordern.® Dieses
Grundrecht gilt fur natrliche wie fir juristische Personen und schiitzt auch die ge-

meinnitzige L ei stungserbringung ohne Gewinnerzielungsabsicht.”

Bel den Vergltungsvereinbarungen durch die Vertragsparteien konnte allerdings an-
gesichts des Vereinbarungscharakters an einem Eingriff in die Berufsaustibungsfrei-
heit fehlen. Gegen diese Argumentation spricht jedoch der Umstand, dass die Ver-
einbarungen im Lichte dessen erfolgen, was im Falle der Nichteinigung von Schieds-
stelle und Gerichte zu erwarten ist. Die Schiedsstellenentscheidungen stellen als
Verwaltungsakte wiederum unstreitig Berufsausiibungsregelungen dar, die am Mal3-
stab des Art. 12 Abs. 1 GG zu messen sind.” Insofern muss auch das gesetzlich vor-
geschriebene Preisfindungsverfahren als Gesamtsystem ebenfalls den Anforderungen
des Art. 12 Abs. 1 GG entsprechen. Aul3erdem ist der offentliche Sozialleistungstréa-
ger bei seiner 6ffentlich-rechtlichen Betétigung auch dann an die Grundrechte gebun-
den, wenn es sich um die verwaltungsrechtliche Handlungsform des Verwaltungs-

vertrages handelt.

Die Vorschriften zu der Vergitungsvereinbarung stellen tangieren den Schutzbereich

der Berufsausiibungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG. Eingriffe in dieses Grundrecht

% vgl. dazu nur BVerfGE 88, 145 (159).
™ Neumann, Freiheitsgefahrdung, S. 11 ff.

™ v/gl. Briinner, Vergiitungsvereinbarungen, S. 149.
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mussen von den Schranken des Art. 12 gedeckt sein. Solche Eingriffe in die Berufs-
ausiibungsfreiheit sind dann zul&ssig, wenn diese von vernunftigen Griinden des Ge-
meinwohls getragen werden. Darliber hinaus missen die Eingriffe verhdltnismalig,
d.h. geeignet, erforderlich und zumutbar sein, um den angestrebten Zweck zu redli-
sieren. Zu diesen Zwecken zdhlen u.a. die Sicherung der gesundheitlichen Versor-
gung der Bevolkerung oder Sicherung der finanziellen Stabilitét der sozialen Siche-

rungssysteme.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass Eingriffe in die Berufsfreiheit durch Vergu-
tungsregelungen nur dann zumutbar und den Anforderungen des Art. 12 Abs. 1 GG
entsprechend sind, wenn eine angemessene Vergitung gewahrleistet ist. Sie sind je-
denfals dann unzumutbar, wenn die reinen Kosten der Lestungserbringung nicht
gedeckt werden.” Von einer Einrichtung kann nicht verlangt werden, dass sie per-
spektivisch mit Verlust arbeitet.”

Die Vergltungsvorschriften anderer Rechtsgebiete wie der Pflegeversicherung und
der Krankenhausfinanzierung enthalten den Grundsatz der Leistungsgerechtigkeit des
Entgelts bzw. der Vergitung. Das Finanzierungsinstrumentarium des Soziahilfe-
rechtsin 88 93 ff. BSHG enthielt bis zum 31. Dezember 1998 ebenfalls das Merkmal
der Leistungsgerechtigkeit des Entgelts. In der heute gultigen Fassung der Norm
kommt dieses Merkmal nicht mehr vor. Trotz des Fehlens einer ausdruicklichen Nen-
nung dieses Merkmals ist die Vorschrift verfassungskonform dahinlegend auszule-
gen, dass die Leistungsgerechtigkeit der Vergitung weiterhin as ungeschriebenes

Tatbestandsmerkmal gegeben sein muss.

Es kann davon ausgegangen werden, dass die einfachgesetzlichen Vorgaben ein-
schliefdich der Verordnungserméchtigungen den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen entsprechen. Die Heranziehung des Faktors , Haufigkeit der Leistungserbrin-
gung” bei der Bestimmung der leistungsgerechten Vergitung bedarf allerdings einer
hinreichend bestimmten Erméchtigungsgrundlage auf einfachgesetzlicher Ebene.

2 vgl. BVerfGE 54, 251 (271).
" BVerwG, ZfF 1999, 138 (139).



Aufgrund des Eingriffscharakters der Vergitungsvereinbarung konnen gesetzlich
nicht vorgesehene oder gar ausgeschlossene Kriterien im Verfahren der Preisbildung
nicht herangezogen werden. Die Frage, welche einfachgesetzliche Kriterien zur Be-
stimmung der leistungsgerechten Vergitung zu berticksichtigen sind, wird im Fol-

genden zu untersuchen sein.

3. Einfachgesetzliche Kriterien

Das Gesetz selbst enthélt keine Definition des Begriffs der leistungsgerechten Ver-
gutung. Es nennt aber eine Reihe von Vorgaben, die im Prozess der Vergitungsfin-
dung zu beachten sind. Hiezu gehdren u.a. Wirtschaftlichkeit (8 93 Abs. 2 Satz 2
BSHG), Sparsamkeit (8 93 Abs. 2 Satz 2 BSHG), Leistungsfahigkeit (§ 93 Abs. 2
Satz 2 BSHG) und Gewahrleistung der Bedarfsgerechtigkeit (8 93 Abs. 2 Satz 2
aF.). Der Faktor ,Haufigkeit der Leistungserbringung® als ein rein 6konomischer
Mal3stab findet in den gesetzlichen Vorgaben keine hinreichende Stiitze.

Das BSHG enthdlt in § 93a Abs. 2 die Moglichkeit der Einfihrung von Grund- und
Mal3nahmepauschalen fur Einrichtungsleistungen. Dieser Regelung liegt eine prag-
matische Uberlegung zugrunde, wonach insbesondere bei Behinderteneinrichtungen
die Zuordnung einer behinderten Person zu einer bestimmten Mal3nahmepauschale
erleichtert werden soll. Der Gedanke der administrativen Handhabbarkeit, der hinter
der Regelung des 8§ 93a Abs. 2 BSHG steckt, vermag aber die Berticksichtigung der
Haufigkeit der Leistungserbringung bei der Ermittlung der leistungsgerechten Ver-
gutung nicht zu begrinden. Es ist nicht ersichtlich, dass die administrative Handha-
bung durch Heranziehung dieses Faktors erleichtert wird. Im Ubrigen ist zu beden-
ken, dass bel Grundrechtseingriffen das Argument der administrativen Handhabbar-
keit im Vergleich zu anderen Kriterien — wenn Uberhaupt - in der Regel nur eine ge-

ringe Bedeutung hat.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Preisbildungsvorschriften des Sozialhil-
ferecht keinen Anhaltspunkt fur die Berticksichtigung der Haufigkeit der Leistungs-
erbringung bei der Ermittlung des leistungsgerechten Preises bieten. Fraglich ist al-
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lerdings, ob die Heranziehung der Ubergeordneten Preishildungsprinzipien eine ande-

re Beurtellung zul asst.

V. Preisbildungsprinzipien

Wie bereits erlautert, wurde das Selbstkostendeckungsprinzip als Preishildungsprin-
zip im Soziahilferecht vom Gesetzgeber aufgehoben und durch ein System der pro-
spektiven Preisbildung ersetzt. Die Aufgabe des Selbstkostendeckungsprinzips be-
deutet aber nicht, dass Selbstkosten nicht in die Preisbildung einflief3en konnten. Die
Selbstkosten kénnen aber nur im Rahmen der betrieblichen Kakulation von Preisen
berlicksichtigt werden. Fraglich ist aso, ob die Haufigkeit der Leistungserbringung
bei der betrieblichen Kalkulation zu berlicksichtigen ist.

Voraussetzung hierfir wére die gefestigte Annahme, dass die Haufigkeit einer Lei-
stung bzw. der Erbringung dieser Leistung zu betrieblichen Einspareffekten fihrt.
Solches kann aber allenfalls bei standardisierbaren Leistungen erwartet werden. Hier
ist schon aul3erst fraglich, ob pflegerische, also personale Leistungen, Gberhaupt einer
kostensparenden Standardisierung zuganglich sind. Eher vorstellbar ist, dass bei den
Vorhaltekosten fur die pflegerischen Leistungen, also insbesondere bei den Verwal-
tungskosten, Einspareffekte auftreten konnen. Eine pauschalisierende Annahme, dass
hohere Leistungszahlen generell zu Einspareffekten fuhren, ist deshalb nicht mog-
lich. Gefestigte pflegebetriebswirtschaftliche Erkenntnisse hiertiber existieren nicht.

Der Mal3stab fur die Preise im Sozialhilferecht ist stets die Moglichkeit der Erfillung
des gesetzlichen Leistungsauftrags bel wirtschaftlicher Betriebsfihrung, aber nicht
durch eine individuelle Einrichtung, sondern durch eine Einrichtung. Daraus ergibt
sich die Notwendigkeit der Bildung von Vergleichskategorien. Anders als im Kran-
kenhausrecht werden im Soziahilferecht die entsprechenden Instrumentarien zur
Bildung von Vergleichen gesetzlich nicht bereit gestellt. Die Vergleichskategorie
dient der Simulation einer Marksituation. Fraglich ist erneut, ob in einem simulierten
Markt die Leistungsgerechtigkeit eines Preises von der Haufigkeit der Lestungser-

bringung abhéngt. Dies erscheint allerdings nicht zwingend. Zu bedenken ist dartiber

45



hinaus, dass simulierte Marksituationen nur begrenzt wirken kénnen. Der Preis-
/Leistungsvergleich im Rahmen von Vergutungsverhandlungen soll dazu dienen,
einen bestimmten marktangemessenen Preis zu erzielen, nicht aber dazu, um nur mit
der Einrichtung abzuschlief3en, die das ginstigste Preis-/Leistungsverhdtnis auf-
weist. Daraus ergibt sich, dass selbst bei Berlicksichtigung der Haufigkeit der Lei-
stungserbringung im Verfahren der Vergleichsbildung dieser Faktor bei der Ermitt-

lung des | eistungsgerechten Preises regelmafdig nicht herangezogen werden darf.

Das entscheidende Kriterium fur die betriebliche Kakulation bleibt also ein lei-
stungsgerechtes Entgelt, um dem gesetzlichen Auftrag des individuellen Anspruchs
auf Sozialleistung gerecht werden zu kénnen. Die Grundlage hierfir sind im Prinzip

die Selbstkosten und die Renditeerwartung.
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F. SechsteFrage

Ist fur den stationdren Bereich eine Steuerung durch die Kommune/das Land

Uber eineInvestitionsférderung wettbewer bsrechtlich zulassig?

Sachver halt

Mit Schreiben vom 10. Juli 2001 wurde die sechste Frage dahingehend konkretisiert,
dass es sich bei der vorliegenden Investitionsforderung um eine Férderung im Be-
reich der Pflegeversicherung geht: Im Land Bremen gab es bis zur Einflhrung der
Pflegeversicherung keine subventionierten Pflegesétze im Verhdltnis von frel ge-
meinnitzigen Anbietern zu gewerblichen Anbietern. Erst mit der EinfUhrung der
Pflegeversicherung und damit des § 9 SGB XI| hat Bremen mit dem Gesetz zur Aus-
fihrung des Pflegeversicherungsgesetzes vom 12. April 1996 eine objektbezogene
Forderung der Investitionskosten bel Alten- und Pflegeheimen installiert. Nach der
Auffassung der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten sollte die entsprechende lan-
desrechtliche Norm™ dahingehend ausgelegt werden, dass fiir jede Einrichtung mit
einem Versorgungsvertrag entsprechend der Belegung ein uneingeschrankter Rechts-
anspruch auf die Forderung besteht und insbesondere die Ausschépfung des Haus-
haltstitels nicht zur Ablehnung einer Forderung fihren kann. Dementsprechend wur-

den 1996 alle bestehenden Einrichtungen und Plétze in die Forderung aufgenommen.

Am 1. Juli 2000 wurde 8§ 6 Abs. 6 des Bremischen Ausfihrungsgesetzes mit dem
folgenden Zusatz versehen: , Malinahmen zur Sanierung und Modernisierung beste-
hender Pflegeeinrichtungen sind bei der Aufnahme in die Forderung grundsétzlich
vorrangig zu berticksichtigen.” Nach Auffassung der Auftraggeber fuhrt die Anwen-
dung der Norm zu dem Ergebnis, dass fur den Pflegebedirftigen in der einen Ein-

™ §6 Abs. 6 des Gesetzes zur Ausfiihrung des Pflege-Versicherungsgesetzes im Landes Bremen vom
26. Mérz 1996.
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richtung ein subventionierter Preis und in der anderen Einrichtung ein nicht subven-

tionierter Preis angeboten wird.

Mit Schreiben vom 13. November 2001 wurde das mit der sechsten Frage angespro-
chene Problem weiter prézisiert: Das Land Niedersachsen fordert in Anlehnung an 8
9 SGB XI die Einrichtungen als Subjektforderung mit einem wohngeldéhnlichen
Modell. Das Land Bremen hat das Verfahren der Objektforderung umgesetzt und
fordert die belegten Platze nach einem Hoéchstbetragsverfahren.

Im Land Bremen sind nunmehr die Haushaltsmittel erschopft und das Land hat die
Forderung in dem Sinne eingefroren, a's dass nur bisher vorhandene und geférderte
Platze weitergefordert werden. Nicht gefordert werden dagegen neue Plétze bisher
geforderter Trager oder Neubauten neuer Trager. Dies hat zur Folge, dass die Inve-
stitionskosten dieser nicht geforderten Plétze an die Bewohner weiterberechnet wer-
den miissen. Damit entsteht fur diese Pldtze ein hoherer Pflegesatz. Nach Auffassung
der Auftraggeber fuhrt diese Praxis zu einer wettbewerbswidrigen Bevorzugung der

bisher gefdrderten Trager und der Tréger im Lande Niedersachsen.

II.  Rechtliche Bewertung

1 Uberblick (iber die Finanzierung der Pflegeversicherung

Die Finanzierung der Pflegedienste im Bereich der Pflegeversicherung erfolgt in der
sogenannten dualer Weise: Die Einrichtungen haben nach 88 82, 89, 90 SGB XI fur
die von ihnen erbrachten Leistungen einen Anspruch auf eine Pflegevergiitung. Diese
muss u.a. leistungsgerecht sein und nach 8 89 Abs. 1 SGB XI einem Pflegedienst bel
wirtschaftlicher Betriebsfihrung ermdglichen, seinen Versorgungsauftrag zu erfillen.
Bel der Festlegung der Pflegevergitung durfen die Aufwendungen, diein 8 82 Abs. 2
SGB XI genannt sind, nicht beriicksichtigt werden. Dazu gehéren insbesondere die

flr den Betrieb einer Einrichtung notwendigen Investitionen.
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Will die Einrichtung eine Refinanzierung ihrer Investitionskosten, so kann sie diese
dem pflegebedirftigen Bewohner in Rechnung stellen oder sie kann, wenn diese
Moglichkeit besteht, Fordermittel gemald 8 9 SGB X1 in Verbindung mit den landes-

rechtlichen Vorschriften in Anspruch nehmen.

2. Wettbewer bsrechtliche Vorgaben

a) Wettbewer bsrechtliche Vorgaben des SGB XI

Mit der Einfuhrung der Pflegeversicherung wurden im deutschen Sozialleistungssy-
stem zum ersten Mal auch Elemente eines Wettbewerbes der Le stungserbringer ein-
gefuhrt. Dies kommt indirekt zum Ausdruck im Vorrang der freigemeinnitzigen und
privaten Trager gegentiber den offentlichen Tragern (8 11 Abs. 2 Satz 3 SGB Xl),
und direkt in der Schaffung gleicher Marktzugangsschwellen durch den Anspruch auf
einen Versorgungsvertrag bel Erflllung der fir ale Leistungserbringer in gleicher
Weise geltenden Voraussetzungen (8 72 Abs. 3 Satz 1 SGB XI). Ein Hinweis auf die
EinfUhrung von Wettbewerbselementen ist auch darin zu sehen, dass das SGB XI —
anders als etwa das Krankenhausfinanzierungsgesetz und die entsprechenden Lan-
dergesetze — keinerlel Bedarfsplanungsregelungen enthélt. Der Bundesgesetzgeber
beabsichtigte also mit dem SGB XI, einen moglichst freien Wettbewerb zwischen
den Pflegeeinrichtungen zu schaffen und zu erhalten. Es sollte ein geschlossener
Markt der zugelassenen Pflegeinrichtungen verhindert, neuen, innovativen Lei-
stungsanbietern der Zugang zum Pflegemarkt offen gehaten und so der Wettbewerb

zwischen den Pflegeinrichtungen gefordert werden.”

Damit stellt sich die Frage, ob die bundesrechtliche Zielsetzung im Hinblick auf die
Gewdhrleistung eines freien Wettbewerbs der Einrichtungstréger dadurch durch
Mal3nahmen des Landesgesetzgebers missachtet worden ist, dass Einrichtungen, die
ihre Investitionen auf dem freien Markt nicht vollstdndig erwirtschaften konnen,
nicht soweit gefordert werden, dass sie ihre Wettbewerbsfahigkeit mit anderen Ein-

richtungen bewahren kénnen.

> BT-Drs. 12/5262, S. 136, 143.
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Zusammenfassend &8sst sich feststellen, dass das SGB XI einen rechtlich verpflich-
tenden Grundsatz der Gewahrleistung von freilem Wettbewerb enthalt. Daraus folgt
das bundesrechtliche Verbot, den Wettbewerb durch ungleiche Forderung der Inve-
stitionskosten von Einrichtungen zu verzerren. Dieses bundesrechtliche Verbot hat
auch der Landesgesetz- und —verordnungsgeber aus dem Gesichtspunkt der Bun-

destreue heraus zu beachten.”®

Wann eine landesrechtliche Norm dem bundesrechtlichen Gebot der Wettbewerbs-
neutralitét verletzt, lasst sich nicht pauscha beantworten, sondern hangt von den

konkreten Auswirkungen der Forderung auf die Wettbewerbssituation ab.

Die Regelung der Investitionsforderung wird in unterschiedlicher Weise mit der Be-
darfsplanung verknipft. Das Bundessozialgericht hat sich mit dem Urteil vom 28.
Juni 2001"" erstmalig mit der Umsetzungspraxis der Investitionsférderung in einem
besonders klaren Fall der Bedarfsplanung (Rheinland-Pfalz) beschéftigt. Das entspre-
chende Gesetz enthielt eine Regelung, wonach die Investitionsforderung grundsétz-
lich auf Soziastationen, die in einen Bedarfsplan aufgenommen waren, beschrankt
wurde. Ein Rechtsanspruch auf die Aufnahme bestand nicht. Die ambulanten Pflege-
einrichtungen, die nicht in den Planbedarf aufgenommen waren, mussten also die

Investitionskosten den Pflegebedirftigen in voller Hohe in Rechnung stellen.

Das BSG hat festgestellt, dass der Landesgesetzgeber bei der Umsetzung des 8§ 9
SGB X1 seine Gesetzgebungskompetenz so austiben muss, dass er mit den bundesge-
setzlichen Regelungen nicht in Widerspruch gerét. Die Forderung der Pflegeeinrich-
tungen muss deshab so erfolgen, dass sie wettbewerbsneutral ist, damit der vom
Bundesgesetzgeber gewtinschte Leistungswettbewerb unter den Leistungserbringern
nicht beeintrachtigt wird. Damit hat das BSG in zutreffender verfassungs- und ein-
fachgesetzlicher Wirdigung die landesgesetzliche Investitionsférderung am Mal3stab

6 Urt. des BSG vom 28. Juni 2001, Az: B 3P 9/00 R.
" BSG (wie Anm. 76).
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der bundesgesetzlichen Vorgaben des SGB XI gemessen und sich fir die Wettbe-

werbsneutralitét der Investitionsforderung ausgesprochen.

b) Wettbewer bsrechtliche Vorgaben aul3erhalb des SGB X

Fraglich ist ferner, ob die mit der Investitionsforderung bewirkten Angebotssteuerung
mit den wettbewerbsrechtlichen Vorgaben aul3erhalb des SGB X1 vereinbar ist, die
ebenfalls Teil des Bundesrechts sind und im Fall einer Anwendungs- oder Geltungs-

kollision das Landesrecht verdrangen.

Dabei ist grundsétzlich zwischen zwei Ebenen des Wettbewerbsrechts zu unterschel -
den: das nationale (deutsche) Wettbewerbsrecht und das européische Wettbewerbs-

recht.

(D) Nationales Wettbewerbsrecht

Das nationale Wettbewerbsrecht ist im wesentlichen in UWG und GWB geregelt.
Waéhrend das Kartellrecht (GWB) die Freiheit des Wettbewerbs schiitzt, sichert das
Wettbewerbsrecht (UWG und Nebengesetze) die Lauterkeit des Wettbewerbs.

@ UWG

Problematisch und umstritten ist die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrecht auf die
hoheitliche Betétigung der Hoheitstrager, soweit sie Auswirkungen auf den Wettbe-
werb hat.”® Hoheitliche MaRnahmen konnen sich in ihrer Auswirkung als Wettbe-
werbsmal3nahmen darstellen. IThnen kommt daher eine Doppelnatur zu. Aus dieser
Doppelqualifikation folgt auch im Grundsatz die Moglichkeit einer Doppelkontrolle

durch Verwaltungs- und Zivilgerichte.

® Vgl. dazu Kohler/Piper, UWG, § 1 Rn. 436 ff.
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Die durch die Investitionsforderung benachteiligte Einrichtung kann im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren die Verletzung von Grundrechten (insbes. Art. 2, 3, 12, 14
GG) oder von sie schitzenden offentlich-rechtlichen Normen rugen. Die Verwal-
tungsgerichte entscheiden den Streitfall unter allen in Betracht kommenden rechtli-
chen, aso auch unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten.” Die Zivilgerichte
dagegen prifen nicht, ,ob* die Aufnahme einer wirtschaftlichen Betdtigung durch die
offentliche Hand zuléssig ist. Denn grundsétzlich regelt das UWG nicht den Zugang

zum Wettbewerb, sondern nur die Art und Weise der Beteiligung am Wettbewerb.

Die Anwendung des UWG setzt unabhangig von der angesprochenen Rechtswegs-
frage ein Handeln der offentlichen Hand ,, zu Zwecken des Wettbewerbs* voraus. Ein
Handeln zu Wettbewerbszwecken liegt vor, wenn das Verhalten geeignet ist, den
eigenen oder fremden Wettbewerb zum Nachteil eines anderen zu begiinstigen, und
wenn der Handelnde eine entsprechende Absicht hat, die nicht vollig hinter anderen

Beweggriinden zuriicktritt.®

Soweit sich die offentliche Hand rein erwerbswirtschaftlich betétigt, besteht eine
tatsachliche Vermutung fur ein Handeln zu Wettbewerbszwecken. Ein solcher Fall
liegt alerdings hier nicht vor. Bel einer Investitionsforderung handelt die offentliche
Hand zur Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe und somit hoheitlich. Ein Handeln zu
Wettbewerbszwecken kann nicht ohne weiteres bejaht werden. Grundsétzlich ist da-
von auszugehen, dass das Land/die Kommune insoweit lediglich die 6ffentliche Auf-
gabe erfullen will. Im Einzelfal schlieffen sich jedoch die 6ffentliche Aufgabener-
fillung und die Wettbewerbsabsicht nicht aus.®* Vielmehr ist eine Einzelfallprifung
erforderlich, ob gleichzeitig eine Wettbewerbsabsicht vorliegt oder ob diese als vallig

nebensachlich hinter anderen Beweggrinden zurdicktritt.

Das Fehlen einer Gewinnerzielungsabsicht ist unerheblich. Entscheidend ist viel-
mehr, ob das Land mit der Investitionsférderung das Ziel verfolgt, in den Wettbe-

® BVerwG DVBI. 1996, 152, 153.
8 BGH WRP 1993. 106, 107.
8 BGH GRUR 1990, 611 (613).
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werb einzugreifen. Bel Subventionen wird vielfach bereits die Anwendbarkeit des
Wettbewerbsrechts verneint.? Der Sachverhalt einer Forderung unterscheidet sich
aber nicht grundlegend von der Empfehlung eines Produkts oder von der Auftrags-
vergabe. Mal3gebend ist daher alein, ob die offentliche Hand damit den Zweck ver-
folgt, fremden Wettbewerb zu fordern. Davon kann man bei dem zur Begutachtung

vorgel egten Sachverhalt nicht ausgegangen werden.

Selbst bei Annahme einer Wettbewerbsabsicht muss die Wettbewerbswidrigkeit der
Forderung positiv festgestellt werden. Die anerkannten Fallgruppen (Zweckentfrem-
dung offentlicher Mittel, Verdrangungsabsicht, Vertrauens- und Autoritdtsmiss-
brauch, Ausnutzung amtlicher Beziehungen und Einflussmoglichkeiten usw.) sind

vorliegend nicht einschlagig.

Im Ergebnis wird man gegen die Investitionsférderung mit dem UWG nicht vorgehen

konnen.

(b) GWB

Fast adle Tatbestdnde des GWB setzen ein Unternehmen oder Vereinigungen von
Unternehmen voraus.®® Zentrales Abgrenzungskriterium fiir die Anwendbarkeit des
GWB ist der funktionale Unternehmensbegriff. Fir das Merkmal Unternehmen ge-
nigt jede Tétigkeit im geschéftlichen Verkehr. Bestimmte Formen der rechtlichen

oder wirtschaftlichen Organisation werden nicht gefordert.

Das GWB findet nach § 130 auch Anwendung auf Unternehmen, die ganz oder teil-
weise im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen oder die von ihr verwaltet oder be-
trieben werden. Auch offentlich-rechtliche Korperschaften (Soziaversicherungstré
ger, Kommunen) kénnen fiir einzelne Aspekte ihrer Tétigkeit unternehmen sein.®

Auf den mit ihrer Tatigkeit verfolgten Zweck kommt es dabei nicht an. Insofern ist

8 vgl. Kohler/Piper, UWG § 1, Rn. 453.
8 Emmerich, Kartellrecht, S. 17.
8  Seinmeyer, Wettbewerbsrecht, S. 22.
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auch die Erfullung 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben durch den Abschluss privatrecht-
licher Vertrage nicht grundsétzlich der Anwendung des GWB entzogen.®

Rechtsprechung und herrschende Lehre begrenzen den funktionalen Unternehmens-
begriff und damit die Anwendung des GWB allerdings bisher auf privatrechtliche
Rechtsverhdltnisse.®® Anerkannt ist jedoch, dass das offentlich-rechtliche Handeln
eines Hoheitstragers am GWB zu messen ist, wenn er seinen ihm durch das 6ffentli-
che recht zugewiesenen Aufgabenbereich verlasst und der Sache nach eine in den
Wettbewerb eingreifende MaRnahme trifft.%” Dies betrifft jedoch nur die Vergu-
tungsvereinbarungen und nicht die Investitionsforderung. Auch bel den Vergitungs-
vereinbarungen schlieft nach herrschender Meinung die 6ffentlich-rechtliche Quali-
fizierung der Verglutungsvereinbarungen die Anwendbarkeit des GWB zumindest im

Verhdltnis zwischen Kostentrdgern und beteiligten Einrichtungen aus.

Zusammenfassend l8sst sich feststellen, dass es im deutschen Recht grundsétzlich
keine wettbewerbsrechtlichen Grenzen der staatlichen Subventionierung von Unter-
nehmen gibt. Das GWB erfasst privatrechtliches Handeln von Wirtschaftssubjekten
und daher auch den Staat, soweit er sich am marktmaidigen Leistungsaustausch betel -
ligt. Es erfasst aber nicht den Staat in seiner Eigenschaft als hoheitlich handelnder
Subventionsgeber.® Das GWB hat insbesondere keinen rechtlichen Vorrang vor den

gesetzlichen Grundlagen der Forderung von Einrichtungen.
Im Ergebnis ist festzuhalten, dass Verzerrungen des Wettbewerbs zwischen den Ein-

richtungen aufgrund staatlicher Investitionsférderung nicht mit wettbewerbsrechtli-

chen Mitteln bekampft werden kénnen.

(2)  Einschétzungen zum Européischen Wettbewerbsrecht

% BGHZ 36, 91 (102).

Vgl. die Nachweise bel Brinner, Vergitungsvereinbarung, S. 93 f.
8 BGHZ 119, 93 (98).

8 Behrens, in: Igl, Wettbewerbsordnung, S. 20.
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Vorbemerkung: Der EUGH hatte bisher noch keine Gelegenheit, sich zur Frage der Forderung von
Investitionskosten sozialer oder medizinischer Einrichtungen zu &ulRern. Die Analyse der vorhandenen
Entscheidungen zu Art. 87 EG (friher: Art. 92 EGV) erlaubt es nicht, rechtlich eindeutige Aussagen
zu treffen. Aus diesem Grund sind die nachstehenden Ausfihrungen nur als allgemeine Einschétzun-

gen zu verstehen.

Die Rechtslage bel einer Investitionsférderung stellt sich im européischen Wettbe-
werbsrecht anders dar. Der EGV verbietet den Mitgliedstaaten grundsétzlich die Ge-
wahrung von Beihilfen, die den Wettbewerb zwischen den Unternehmen in der Ge-
meinschaft verfalschen und die sich auf den grenziberschreitenden Wirtschaftsver-
kehr auswirken. Das Beihilfeverbot hat rechtlichen Vorrang vor der nationalen Ge-

setzgebung.

Das Recht der staatlichen Belhilfeist in den Art. 87 - 89 EGV niedergelegt. Es zielt
sachlich auf Begrenzung und institutionell auf gemeinschaftsrechtliche Kontrolle der
Subventionsgewahrung durch einzelne Mitgliedsstaaten an Unternehmungen.®® Der
Begriff ,Beihilfe* wird im Vertrag nicht definiert. Es heif3t lediglich, dass die Be-
stimmungen Uber die Vergabe von Beihilfen fir ,,Behilfen gleich welcher Art“ gel-
ten. Die Rechtsprechung und Lehre haben den Begriff Beihilfe durch folgende
Merkmale definiert;*

8 Eichenhofer, Sozialrecht der Européischen Union, Rn. 344.
% Zitiert nach Eichenhofer, Rn. 345.
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Es muss sich um eine rechtlich nicht geschuldete, freiwillig gewéhrte Zu-
wendung eines Mitglied- oder Gliedstaates oder einer selbsténdigen pri-
vat- oder oOffentlich-rechtlichen Einrichtung eines Mitgliedstaates unter
gleichzeitiger Belastung des 6ffentlichen Haushalts handeln.

Diese Zuwendung muss einem Unternehmen oder mehreren Unternehmen
eines einzelnen Wirtschaftszweiges zugute kommen, wogegen sie anderen
Unternehmen des selben Wirtschaftszwel ges nicht zugute kommt.

Die Zuwendung kann entweder in geldwerten Vorteilen oder in Verscho-
nung von Lasten liegen.

Spezifizitét der Mal3nahme, d.h. selektiver Charakter der staatlichen Mal3-
nahme. Dieses Merkmal wird auch nicht dadurch aufgehoben, dass der
Mitgliedstaat seine Absicht erklart, spéter alle anderen Unternehmen in
den Genuss der Mainahme kommen zu lassen.**

Griinde oder Ziele der staatlichen Mal3nahme, insbesondere auch soziale
Grinde, verbieten nicht die Einordnung als Belhilfe. Es kommt auf die
Wirkungen an, so die standige Rspr.%

Ermessensgewahrung spricht fir Beihilfe.*

M o6glicherwelse kann eine Beithilfe nicht vorliegen, wenn der Staat dafiir eine Ge-

genleistung erhédlt. Man konnte darauf verweisen, dass mit der Investitionsforderung

eine Gegenleistung des Empfangers verbunden ist, diein der Vorhatung einer Infra-

struktur besteht, fir die der Forderer — das Land — die Bereitstellungsverantwortung
trégt (aus Sozialstaatsprinzip, aus 8 17 Abs. 1 Nr. 2 SGB |, aus § 9 SGB XI i.V.m.

|andesrechtlichen Zustandigkeiten)* Dies widersprache jedoch dem im SGB X| zum

Ausdruck kommenden Vermarktlichungsbemuihen, dasin der Aufhebung des Vor-

rangs der 6ffentlichen Einrichtungstrager, im Anspruch auf einen Versorgungsvertrag

EuGH Slg. 1999, 1-3671 (C-75/97, Rz. 2).

EuGH Slg. 1996, 1-4551 (C-241/94, Rz. 1).

EuGH Slg. 1998, 1-2629 (C-291/94, Rz. 1).

S. dazu Rodi, Michael, Die Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 156.
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(gleiche Marktzutrittsvoraussetzungen fir alle Wettbewerber) und in der Aufgabe der
Bedarfsplanung zu sehen ist.

Durch die Belhilfe missen bestimmte Unternehmen beglnstigt werden. Wenn dle
Pflegeei nrichtungen nach gleichen Mal3stében gefdrdert werden, werden alle, nicht
nur bestimmte Unternehmen begtinstigt. Andersist dies, wenn nur bestimmte Pflege-

einrichtungen gefordert werden.

Ahnlich wie der Beihilfebegriff erscheint auch der Unternenmensbegriff hinsichtlich
der Unternehmen, die pflegerische Leistungen anbieten, als problematisch. Fur die
Tréger der freien Wohlfahrtspflege wird gesagt, dass fir sie das EU-Wirtschaftsrecht
grundsétzlich nicht gelte. Sie unterléagen daher weder dem Wettbewerbs- noch dem
Beihilferecht der EU noch kdnnten sie die Grundfreiheiten fur sich in Anspruch
nehmen. Diese Auffassung wurde durch ein Urteil des EUGH®™ bestétigt. Danach
konnten sich Kapitalgesellschaften, die Leistungen fir Sozialhilfetrager erbringen
wollten, nicht auf das EU-Wirtschaftsrecht berufen. Denn das EU-Recht erstrecke
sich nicht auf die Befugnisse der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihres Systems
sozialer Sicherheit. Dadie Sozialhilfe prinzipiell den 6ffentlich-rechtlichen Tragern
anvertraut sei und auf nationaler Solidaritdt beruhe, falle siein die Zustandigkeit des
nationalen Gesetzgebers.®

Fraglich ist aber, ob diese Grundsétze zu Anwendung kommen, wenn fir die Sozial-
lei stungserbringung auch Unternehmen mit Gewinnerzielungsabsicht zur Erledigung
ihrer Aufgaben herangezogen werden, wie dies explizit im SGB Xl, aber auch im
BSGH der Fall ist. Der EUGH entschied, dass auch religidse Vereinigungen oder

weltanschauliche Gemeinschaften, die am Wirtschaftsverkehr teilnehmen, dem EU-

% EuGH Slg. 1997, 1-3395 (Sodemare).

% EuGH Slg. 1997, 1-3395 (3434) (Sodemare), Rn. 32, ,Beim gegenwértigen Stand des Gemein-
schaftsrechts kann ein Mitgliedstaat im Rahmen der ihm verbliebenen Zusténdigkeit fur die Ausge-
staltung seines Systems der sozialen Sicherheit davon ausgehen, dass er im System der Sozialhilfe
der fraglichen Art seine Ziele nur erreichen kann, wenn er zu diesem System as Erbringer von
Dienstleistungen der Sozialhilfe solche privaten und Wirtschaftsunternehmen zulassen kann, die

keinen Erwerbszweck verfolgen.”
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Wirtschaftsrecht unterlagen.®” Uberantwortet aber der Gesetzgeber ein Aufgabenfeld
erwerbswirtschaftlicher Betétigung und lasst er erwerbswirtschaftlich tétige Unter-
nehmen zu dieser Aufgabe zu, so kénnen die Tréger der freien Wohlfahrtspflege fr
sich keinen Sonderstatus beanspruchen. Stehen freie Trager mit erwerbswirtschaft-
lich tatigen Unternehmen im Wettbewerb, kann nicht das der Gewinnorientierung
unterliegende Unternehmen vom EU-Recht freigestellt werden. Vielmehr muss um-

gekehrt das EU-Recht auf die Trager der freien Wohlfahrtspflege erstreckt werden.*®

Ungeklart auf der faktischen Seite der Wettbewerbsverzerrung sind Pflegewohn-
geldregelungen, die so ausgestaltet sind, dass der Einrichtungstréger und nicht die
pflegebedirftige Person Anspruchstrager der Bezuschussung ist. Eine solche Wett-
bewerbsverzerrung kdnnte darin gesehen werden, dass ein Einrichtungstréger die

verfligbaren Plétze besser besetzen konnte.

Nach Art. 87 Abs. 1 EG sind die den Wettbewerb verfélschenden oder zur Verfal-
schung drohenden Beihilfen mit dem gemeinsamen Mark unvereinbar, soweit sie den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Nach der Rechtsprechung des
EuGH gilt dieses Verbot jedoch weder absolut noch unbedingt,”® weil es sowohl
durch die Legalausnahmen (Art. 87 Abs. 2 EG), a's auch durch Befreiungsmdglich-
keiten im Einzelfall (Art. 87 Abs. 3 EG) eingeschrankt wird.

Weitere Voraussetzung fur die Annahme einer verbotenen Belhilfe ist ferner, dass sie
den innergemeinschaftlichen Handel verfalscht. Angesichts der Verflechtungen des
Binnenmarktes wird man allerdings die Gewédhrung einer Belhilfe regelmaliig as

Wettbewerbsverfé schung ansehen.

Unter den Anwendungsbereich des Art. 87 Abs. 1 EG fallen jedoch nicht Beihilfen,
die der ,,de-minimis‘-Regelung im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 69/2001 der

9 EuGH Slg. 1988, 6159 (Steymann).

% Die Darstellung folgt hier weitgehend Eichenhofer, Sozialrecht der Europsischen Union, Rn. 344
f.

® EuGH Slg. 1990, | -307, 361 Rn. 51 (Franzésische Republik ./. Kommission).
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K ommission'®

unterliegen. Hiernach gelten as Beihilfen, die nicht ale Tatbe-
standsmerkmale des Art. 87 Abs. 1 EG erfullen, wenn die Gesamtsumme der einem
Unternehmen gewahrten De-minimis-Beihilfen auf einen Zeitraum von drei Jahren

bezogen 100.000 Euro nicht Gbersteigt (Art. 2 der Verordnung).

Zusammenfassend ist zu sagen, dass das EU-wettbewerbsrechtliche Grundproblem
zur Zeit in der Qualifizierung der Investitionsforderung nach SGB XI und den lan-
desrechtlichen Regelungen als Beihilfe i.S.d. Art. 87 EG zu sehen ist. In einer vor-
sichtigen Einschatzung kann gesagt werden, dass hierfir die bisherige Rechtspre-
chung des EuGH spricht, die beim Beihilfenbegriff vor allem auf die Wirkung, und
nicht den Grund oder den Zweck der Gewahrung abgestellt hat. Damit wéaren die in
der Frage 6 geschilderten Fallkonstellationen —bei Uberschreiten der de-minimis-

Regelung - EU-wettbewerbsrechtlich wohl nicht zuléssig.

Allerdings ist zu sagen, dass bisher keine Judikatur des EUGH zur wettbewerbsrecht-
lichen Beurtellung von Forderungen im Verhdltnis zwischen zwel Bundesldndern
(Wettbewerbsverzerrung bel unterschiedlicher Forderung in diesen Bundeslandern)
zu verzeichnen ist. Aus der Intention des Art. 87 EG heraus, den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten nicht zu beeintrachtigen, wird man maoglicherweise ableiten
konnen, dass derartige unterschiedliche Férderungen dann zuléssig sind, wenn sie nur

allen européi schen Mitbewerbern offen stehen.

Unabhangig von der europarechtlichen Dimension kann aber festgehalten werden,
dass die Entscheidung Uber die Frage der Zulassigkeit bestimmter Forderungen schon
auf der Ebene der bundesgesetzlichen Vorgaben des SGB XI und der verfassungs-

rechtlichen Bestimmungen getroffen werden kann.

100 \/om 12. Januar 2001, ABI. Nr. L 10 vom 13.1.2001.
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