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Beschluss

Auf die Beschwerde der Antragsteller (Pflegekassen) wird die aufschiebende Wirkung der Klage S 23 P 243/06 ab Zustellung der
Beschwerdeentscheidung angeordnet, soweit die Antragsgegnerin (Schiedsstelle) den Punktwert héher als mit 4,1 ct, die Vergutungen fir
den Leistungskomplex 15 (Hausbesuchs-pauschale) hoher als mit 1,53 Euro und fir den Leistungskomplex 15a (erhéhte
Hausbesuchspauschale) héher als mit 4,09 Euro festgesetzt hat. Im Ubrigen wird die Beschwerde zurlickgewiesen. Die Antragsgegnerin
(Schiedsstelle) tragt die Kosten in beiden Rechtsziigen des Anordnungsverfahrens. Der Streitwert des Beschwerdeverfahrens wird mit
13.568,46 Euro festgesetzt.

Grinde:

Die Beteiligten streiten in der Hauptsache um die RechtmaRigkeit eines Schiedsspruches der Antragsgegnerin. Konkret geht es um die
Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage der nordrheinischen Landesverbande der Pflegekassen (= Antragsteller, im Folgenden:
Pflegekassen) gegen eine Entscheidung der Schiedsstelle flr die Soziale Pflegeversicherung im Land Nordrhein-Westfalen (=
Antragsgegnerin; im Folgenden: Schiedsstelle) hinsichtlich der Abrechnung von Pflegeleistungen der beigeladenen "B Hausliche
Krankenpflege K. C und B1. X" in L (= Beigeladene, im Folgenden: Pflegeeinrichtung). Gegenstand des Schiedsspruches ist die Festsetzung
des Punktwertes sowie die Hohe der Vergltung flr Hausbesuchspauschalen (Leistungskomplex 15) und er-hdhte Hausbesuchspauschalen
(Leistungskomplex 15a).

Die Pflegeeinrichtung - ein durch Versorgungsvertrag zugelassener Pflegedienst - rechnete die den Pflegebedurftigen erbrachten
Pflegeleistungen bisher mit den Pflegekassen nach einem Vergutungssystem ab, auf das sich die Verbande der freien Wohlfahrtspflege fur
ihre Einrichtungen mit den Pflegekassen im Jahr 1996 verstandigt hatten und das nachfolgend durch einen Beschluss der Schiedsstelle vom
28.02.1996 bestatigt worden ist. Dieses System sieht Leistungskomplexe (LK) vor, die nach Punktzahlen bzw. Pauschalbetragen vergitet
werden. Die Punktzahlen bzw. Pauschalbeitrage werden danach zwischen den Pflegeeinrichtungen und Pflegekassen ausgehandelt. Die
Pflegeeinrichtung und die Pflegekassen vereinbarten hiernach zuletzt bis zum 31.12.2004 einen Punktwert von 3,988 ct sowie eine
Vergltung in Héhe von 1,53 Euro fir den LK 15 und von 4,09 Euro fir den LK 15a.

Mit Schreiben vom 06.09.2007 kindigte die Pflegeeinrichtung die bestehende Vergltungsvereinbarung. Sie forderte die Pflegekassen am
17.09.2004 und erneut am 27.10.2004 zu Verhandlungen (ber neue Vergitungen fir Pflegeleistungen auf. Konkret beanspruchte sie die
Erhéhung des Punktwerts auf 4,3 ct, sowie der Vergltung fir die LK 15 und 15a auf 1,70 Euro und auf 4,50 Euro. Die Pflegekassen boten
daraufhin mit Schreiben vom 30.10.2004 flr die Geltungsdauer 01.01.2005 bis 31.12.2005 die Erh6hung des Punktwerts auf 4,1 ct und im
Ubrigen die Beibehaltung der Vergiitung fir die LK 15 und 15a (1,53 Euro bzw. 4,09 Euro) an.

Vor dem Hintergrund, dass zahlreiche andere Pflegedienste bereits inhaltlich gleich-lautende und hohere Betrage festsetzende
Entscheidungen der Schiedsstelle Uber die Hohe des Punktwertes und der Pauschalen erwirkt hatten, lehnte die Pflegeeinrichtung das
Angebot der Pflegekassen ab. Mit Schreiben vom 09.11.2004 (Eingang 12.11.2004) beantragte sie bei der Schiedsstelle, die Vergltung fiir
die Zeit ab 01.01.2005 entsprechend ihrer bisherigen Forderung unter Bertcksichtigung der allgemeinen Kosten- und Tarifentwicklung
sowie der von der Schiedsstelle in vergleichbaren Fallen bereits praktizierten Anpassungssystematik zu bemessen. In der mindlichen
Verhandlung der Schiedsstelle vom 25.05.2005 beschrankte sie den Antrag auf die Geltungszeit vom 01.07.2005 bis 31.12.2005.
Demgegenlber hielten die Pflegekassen die von ihnen - nach individueller Kalkulation - angebotenen Vergiitungssatze fir angemessen.
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Mit Beschluss vom 25.05.2005 (berichtigt durch Beschluss vom 03.11.2006 wegen offenbarer Unrichtigkeit des Punktwertes 4,7 ctin 4,1 ct)
setzte die Schiedsstelle fiir den Zeitraum vom 01.07.2005 bis 31.12.2005 antragsgemaR den Punktwert auf 4,3 ct sowie die Vergltungen fir
den LK 15 auf 1,70 Euro und fiir den LK 15a auf 4,50 Euro fest.

Eine individuelle Kalkulation der Pauschalen sei unzulassig. Pauschalen schldssen eine individuelle Kostenermittlung begrifflich aus. Bei der
Festsetzung der Vergilitung komme eine vergleichende Bewertung mit Verglitungen anderer ambulanter Pflegedienste - anders als vom
Bundessozialgericht (BSG) im stationdren Bereich vorgenommen - nicht in Betracht. Eine Abkehr vom bisherigen Vergitungssystem mit
landesweit gultigen Vergitungsgrundsatzen und Hinwendung zu individuell ermittelten Vergitungen sei schon deshalb nicht angezeigt, weil
bei der stationaren Pflege eine Verstandigung der Vertrags-parteien auf ein Verglitungssystem mit Festsetzung durch Entscheidung der
Schiedsstelle fehle. Anders als im stationaren Bereich (8§ 84, 85 Sozialgesetzbuch, Elftes Buch - SGB XI -) habe der Gesetzgeber in den flr
den ambulanten Bereich geltenden Normen (§§ 89, 90 SGB XI) ein Vergltungssystem mit einheitlichen Verglitungssatzen fir alle
Pflegedienste vorgesehen. Solange eine Rechtsverordnung im Sinne von § 90 SGB XI oder ab-weichende Beschliisse des
Grundsatzausschusses fehlten, mlsse es an dem festgesetzten Vergutungssystem aus dem Jahr 1996 verbleiben. Dieses Ergebnis habe
auch das Sozialgericht (SG) KéIn im Urteil vom 07.06.2004, S 23 P 31/03 gebilligt.

Als Ausgangspunkt der Vergltung lege die Schiedsstelle die Werte zugrunde, die nach der Verstandigung der Vertragsparteien durch
Beschluss der Schiedsstelle vom 28.02.1996 unangefochten festgestellt worden seien. Diese landesweit einheitlichen Pauschalen seien
einheitlich fortzuschreiben. Das gelte unabhangig davon, ob einzelne Trager von Pflegediensten in der Zeit nach Februar 1996 durch
Vereinbarungen mit den Kostentragern oder durch Festsetzung der Schiedsstelle (unterschiedliche) Erhohungen ihrer Vergitungen er-reicht
hatten oder ob sich Leistungserbringer - wie im vorliegenden Fall - auf niedrigere Werte eingelassen hatten als im Vergitungssystem von
1996 genannt. Auf die Einzel-Vereinbarungen bzw. Beschllsse der Schiedsstelle kénne deshalb nicht zurlickgegriffen werden, weil deren
Ermittlung - wie sich aus dem o0.g. Urteil des SG KdIn ergebe - anfechtbar gewesen sei und zudem dem System landesweit einheitlicher
Pauschalen widerspreche.

Im Jahr 1996 sei die Pauschale fir den LK 15 mit 3,00 DM = 1,53 Euro und fir den LK 15a mit 8,00 DM = 4,09 Euro festgesetzt worden. Bei
der nunmehrigen Erhéhung auf 1,70 Euro (LK 15) bzw. 4,50 Euro (LK 15a) habe die Schiedsstelle folgende Umstande be-riicksichtigt: Die LK
15 und 15a sahen eine Pauschale fiir die im Rahmen der eigentlichen Pflegeleistung erbrachten Tatigkeiten "Anfahrt" und "Dokumentation"
vor. Hiermit wiirden sowohl Sachkosten (in der Regel PKW-Betriebskosten) wie auch Personalkosten erfasst. Mangels konkreter Hinweise
und auch Vorschlage der Vertragsparteien schatze die Schiedsstelle in Ausiibung des ihr eingeraumten Ermessens den Sachkostenanteil
dieser Leistungskomplexe mit 75 % und den Personalkostenanteil mit 25 %. Die Erhdhung des Sachkostenanteils seit 1996 sei entsprechend
der Entwicklung des bundesweiten Verbraucherpreisindexes bzw. des Verbraucherpreisindexes fur NRW vorzunehmen (Steigerung zwischen
Februar 1996 und Januar 2005 um 12,53 %). Hinsichtlich des Personalkostenanteils sei es sachgerecht auf die bundesweite Entwicklung der
Monatsgehalter der Angestellten zuriickzugreifen. Diese seien zwischen dem 01.01.1996 und dem 31.12.2004 um 20,77 % gestiegen.
Anhaltspunkte flr eine landesspezifisch andere Entwicklung ergaben sich nicht. Der Punktwert sei zwischen den Beteiligten 1996 mit 7,8
Pfennig = 3,988 ct vereinbart worden. Da die in den Leistungskomplexen aufgeflhrten Pflegeleistungen, die GUber den Punktwert berechnet
wirden, fast ausschlieflich aus Dienstleistungen bestlinden, sei es angezeigt, die Erhohung des Punktwerts ebenfalls entsprechend der
bundesweiten Entwicklung der Monatsgehalter der Angestellten vorzunehmen. Bei Berlicksichtigung der genannten Entwicklungen ergabe
sich ein Punktwert von (gerundet) 4,8 ct, fir den LK 15 ein Wert von 1,76 Euro, fir den LK 15a ein Wert von 4,85 Euro. Die Pflegeeinrichtung
habe den Punktwert jedoch lediglich auf 4,3 ct und die Betrage 15 und 15a auf 1,70 Euro und 4,50 Euro beschrankt. Deshalb seien die Werte
nur in dieser Hohe festzusetzen.

Gegen den am 28.09.2005 zugestellten Beschluss der Schiedsstelle haben die Pflegekassen am 26.10.2005 Klage beim SG Duisburg (S 15 P
312/05) erhoben und den Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage gestellt (S 15 P 31/05 ER). Das SG Duisburg hat das
Verfahren dem Landessozialgericht NRW (LSG) zur Bestimmung des ortlich zustandigen Sozialgerichts gemal § 58 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG) vorgelegt. Das LSG hat mit Beschluss vom 22.03.2006 (L 18 AR 18/05) das SG Kéln als ortlich zustandiges
Gericht bestimmt (Verweisungsbeschluss SG Du vom 03.04.2006). Beim SG KéIn wird das Hauptsacheverfahren unter dem Az.: S 23 P
243/06 geflhrt.

Das SG hat im Hauptsache- und im Anordnungsverfahren die Pflegeeinrichtung zum Verfahren beigeladen (Beschluss vom 29.08.2006 und
15.05.2006). Im Hauptsacheverfahren hat es zudem die Stadt KéIn - Amt fiir Soziales und Senioren - als 6rtlichen Trager der Sozialhilfe und
den Landschaftsverband Rheinland als Uberdrtlichen Trager der Sozialhilfe beigeladen, weil diese als Partner der Vergitungsverhandlungen
mdglicherweise zu beteiligen sind (§ 89 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB XI, Beschluss vom 29.08.2006). Diese haben sich nicht in der Lage gesehen,
konkrete Auskiinfte darlber zu geben, welche Zahl der vom Pflegedienst betreuten Pflegebediirftigen auf sie als Kostentrager entfallt. Die
5% - Quote des § 89 Abs. 2 S. 2 SGB XI werde sicherlich nicht erreicht. Das SG hat im Anord-nungsverfahren daraufhin davon abgesehen,
den értlichen und den Uberértlichen Sozialhilfetrager beizuladen. Entsprechende Antrage haben die Beteiligten des Anordnungsverfahrens
nicht gestellt.

Die Schiedsstelle hat auf den Folgeantrag der Pflegeeinrichtung mit Beschluss vom 08.06.2006 (berichtigt durch Beschluss vom 03.11.2006)
fur den Zeitraum vom 01.08.2006 bis 31.03.2007 antragsgemaR den Punktwert auf jetzt 4,4 ct sowie die Vergltung fir den LK 15 auf 1,75
Euro und fur den LK 15a auf 4,85 Euro festgesetzt.

Das SG Koln hat den Antrag der Pflegekassen auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage S 23 P 243/06 mit Beschluss vom
13.11.2006 abgelehnt. Gegenstand des Anordnungsverfahrens sei allein der mit der Klage angefochtene Beschluss der Schiedsstelle vom
25.05.2005 und der Zweitbescheid vom 06.03.2006 (gemeint ist der Berichtigungsbeschluss vom 03.11.2006), die den zurtickliegenden
Zeitraum vom 01.07.2005 bis 31.12.2005 betrafen. Der Beschluss der Schiedsstelle vom 08.06.2006 bzw. 03.11.2006 bezlglich der Zeit
vom 01.08.2006 bis 31.03.2007 sei nicht gemaR § 96 Sozialgerichtsgesetz (SGG) Gegenstand des Anordnungsverfahrens geworden, weil er
einen anderen Zeitraum betreffe und den Bescheid vom 25.05.2005 insoweit auch nicht ersetze.

Die Klage habe gemal § 85 Abs. 5 S. 4 SGB XI grundsatzlich keine aufschiebende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung sei hier auch nicht
anzuordnen. Ein (iberwiegendes Interesse der Pflegekassen, von dem regelmaRig anzunehmenden Vollzugsinteresse abzuweichen, bestehe
nicht. Den Pflegekassen sei zuzumuten, den Ausgang des Hauptsacheverfahrens abzuwarten. Eine offenbare Rechtswidrigkeit des
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Schiedsstellenspruches sei bei der im Anordnungsverfahren gebotenen summarischen Priifung im Hinblick auf die eingeschrankte
Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung nicht feststellbar. Ob der angefochtene Spruch gegen zwingendes Recht verstoRe, sei bei
summarischer Priifung nicht mit hinreichender Sicherheit zu beantworten. Dies misse der Einzelfallpriifung im Hauptsacheverfahren
vorbehalten bleiben. Das Gericht habe im Ubrigen bewusst davon abgesehen, den értlichen oder iiberdrtlichen Trager der Sozialhilfe
notwendig zum Verfahren beizuladen. Die Vorschrift des § 89 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB Xl enthalte fiir die Vergltungsvereinbarungen eine
Beschrankung der Vertragsparteien auf diejenigen Kostentrager, auf die im Jahr vor Beginn der Vergltungsverhandlungen jeweils mehr als 5
v.H. der vom Pflegedienst betreuten Pflegebeddirftigen entfielen. Diese vorgerichtliche Verfahrensregelung wirke als spezialgesetzliche
Norm auch im Gerichtsverfahren.

Die Pflegekassen haben gegen den am 02.12.2006 zugestellten Beschluss am 18.12.2006 Beschwerde erhoben. Das SG habe nicht davon
absehen drfen, den Uberortlichen Trager der Sozialhilfe beizuladen. Schon von daher sei der angefochtene Beschluss rechtswidrig. Im
Ubrigen (iberwiege das Interesse der Pflegekassen an der aufschiebenden Wirkung. Die Schiedsstelle werde aufgrund ihrer Spruchpraxis in
einer Flut von Antragen zur Festsetzung ambulanter Vergutung herangezogen. In der Summe fihre dies, sollten sich die von der
Schiedsstelle festgesetzten Vergiitungen als iiberhdht herausstellen, zu erheblichen Uberzahlungen, die die Pflegekassen méglicherweise
nicht zurtick erhielten.

Die Antragsteller und Beschwerdeflhrer (Pflegekassen) haben schriftsatzlich beantragt,

den Beschluss des Sozialgerichts Kéln vom 13.11.2006 zu andern und die aufschiebende Wirkung der Klage S 23 P 243/06 anzuordnen.
Die Antrags- und Beschwerdegegnerin (Schiedsstelle) und die beigeladene Pflegeeinrichtung haben schriftsatzlich beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Schiedsstelle hat dargelegt, dass der Gesetzgeber in § 90 SGB Xl grundsatzlich eine einheitliche Vergutung fir ambulante
Pflegeleistungen systemmaRig als zulassig angesehen habe. Eine als Rechtsverordnung vorgesehene Gebihrenordnung sei bisher zwar
nicht erlassen worden. Die Rechtsprechung habe jedoch strenge Anforderungen an die Ermessensentscheidungen der Schiedsstelle gestellt.
Hiernach sei es ausgeschlossen, bei Schiedsentscheidungen eine Vermittlungs- oder Kompromissposition einzunehmen. Die Schiedsstelle
sei keine Schlichtungsstelle. Soweit der Senat in einem Richterbrief darauf hingewiesen habe, dass er die Entscheidung der Schiedsstelle
deshalb fur rechtswidrig halte, weil diese sich nicht an den bundesgesetzlichen Vorgaben zur Ermittlung der Pflegesatze orientiert habe, so
werde aus dem Gesichtspunkt des rechtlichen Gehérs um Konkretisierung gebeten. Im Ubrigen sei das einstweilige Anordnungsverfahren
ohne eine mundliche Verhandlung mit einem Rechtsgesprach, ohne Beteiligung ehrenamtlicher Richter und ohne die Méglichkeit eines
Rechtsmittels nicht geeignet, Gber grundsatzliche Rechtsfragen zu befinden. Dies miisse dem Hauptsacheverfahren vorbehalten bleiben.
Das Gericht mége auch bedenken und entsprechend abwagen, dass es statt einer Entscheidung "Alles oder Nichts" auch einen Mittelweg
geben konnte. Die Schiedsstelle hat schlieflich die Ansicht vertreten, im vorliegenden Anordnungsverfahren sei auch Uber den im Beschluss
vom 08.06.2006 bzw. vom 03.11.2006 geregelten Zeitraum vom 01.08.2006 bis 31.03.2007 zu befinden. Sie ist der Ansicht, dieser
Beschuss sei als Folgebescheid Gegenstand des Verfahrens geworden. Schon aus Griinden der Prozess6konomie biete sich die Einbeziehung
des Beschlusses an.

Die Pflegeeinrichtung hat auf die in verschiedenen Parallelverfahren vorgetragenen Gesichtspunkte Bezug genommen und erganzend die
Ansicht vertreten, die Ermittlung der Vergiitung fir ambulante Pflegeleistungen auf der Grundlage eines Marktvergleiches liefe den
gesetzlichen Vorstellungen zuwider. Die eingeschrankte richterliche Kontrolle der Schiedsstellenbeschlisse musse im Verfahren des
vorlaufigen Rechtsschutzes im Ubrigen zu einer auRerordentlichen Zurlickhaltung des Gerichts fiihren. Nur bei eindeutigen Rechtsfehlern,
die ohne weiteres aus dem Gesetz zu ersehen seien, kdnne das Gericht die Beschliisse beanstanden. Sie hat auf die mit der Anordnung der
aufschiebenden Wirkung und einer riickwirkenden Korrektur verbundenen praktisch nicht zu bewaltigenden Schwierigkeiten hingewiesen.
So sei die aufschiebende Wirkung erst ab der Beschwerdeentscheidung anzuordnen. Allein dies sei schon eine groBe Belastung fiir die
Pflegeeinrichtung.

Das SG Koln hat der Beschwerde nicht abgeholfen (Beschluss vom 22.12.2006) und diese dem LSG am 28.12.2006 zur Entscheidung tber
die Beschwerde vorgelegt.

Der Senat hat in dem parallel gefihrten Beschwerdeverfahren L 6 B 27 /06 P ER die Beteiligten darauf hingewiesen, dass sich die
Entscheidung der Schiedsstelle nicht an den bundesgesetzlichen Vorgaben zur Ermittlung der Pflegesatze orientiere und er deshalb die
Entscheidung des Sozialgerichts, mit der die aufschiebende Wirkung der Klage angeordnet worden war, bestatigen werde. Daraufhin hat die
beschwerdefuhrende Pflegeeinrichtung das Rechtsmittel zuriickgenommen. Das Gericht hat nach Ende der Amtszeit des bisherigen
Vorsitzenden zum Jahresende 2006 in Absprache mit den Beteiligten diesen zum besonderen Vertreter fir die zeitweilig nicht prozessfahige
Schiedsstelle bestellt (Beschluss vom 21.03.2007). Nach der Ubernahme des Amtes durch den neuen Vorsitzenden am 16.05.2007 hat der
Senat die Bestellung des bisherigen Vorsitzenden zum besonderen Vertreter wieder aufgehoben (Beschluss vom 05.06.2007).

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakte, die beigezogene Akte des Hauptsacheverfahrens S
23 P 243/06 sowie den bei dieser Akte befindlichen Verwaltungsvorgang der Schiedsstelle verwiesen. Diese waren Gegenstand der
Beratung.

II.

Die zulassige Beschwerde der Antragsteller ist zum Uberwiegenden Teil begriindet. Entgegen dem angefochtenen Beschluss des SG Kaéln
vom 13.11.2006 ist die aufschiebende Wirkung der Klage flr die Zukunft insoweit anzuordnen, als in dem Beschluss der Schiedsstelle vom
25.05.2005 bzw. vom 03.11.2006 ein héherer als der von den Antragstellern hilfsweise angebotene Punktwert von 4,1 und fir die

Leistungskomplexe LK 15 und LK 15a hohere als die bisherigen Verglutungen mit 1,53 Euro und mit 4,09 Euro fest-gesetzt worden sind.

Streitgegenstand in diesem Anordnungsverfahren sind, anders als es das SG gesehen hat, auch der Beschluss der Schiedsstelle vom
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25.05.2005,. 08.06.2006 bzw. 03.11.2006. Diese Folgebeschlisse sind in Fortschreibung der hier streitigen Spruchpraxis ergangen. Im
Hinblick auf die Regelung in § 89 Abs. 3S.2i.V.m. § 85 Abs. 6 S. 3 SGB XI, wonach die "alten" Vereinbarungen so lange weiter gelten, bis
neue Verglitungssatze vereinbart sind, kommt auch den Folgebescheiden jedenfalls fiir das laufende Anordnungsverfahren eine ersetzende
Funktion zu. Der Aspekt der Prozessékonomie gebietet es, bei der vorliegenden Fallgestaltung die neuen Folgebeschliisse in das
Anordnungsverfahren einzubeziehen (vgl. hierzu: BSG, Urteil vom 21.11.2002, B 3 KR 13/02 R, in SozR 3-2500 § 37 Nr. 5). Die Schiedsstelle
hat sich in ihrer Spruchpraxis fortlaufend von denselben Grundgedanken leiten lassen. Relevante Sachverhaltsabweichungen ergeben sich
nicht und es geht in den Folgebeschllssen - wie auch in den Parallelverfahren - ausschlieBlich um dasselbe Rechtsproblem.

Die nicht rechtsfahige, aber gemaR § 70 Nr. 4 i.V.m. § 51 Abs. 2 S. 1 SGG beteiligtenfahige und zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber die
Beschwerde durch ihren neuen Vorsitzenden handelnde und damit prozessfahige Schiedsstelle (§ 71 Abs. 4 SGG) ist richtige
Antragsgegnerin (BSG, Urteil vom 14.12.2000, B 3 P 19/00 R). Bei dem angefochtenen Schiedsspruch handelt es sich um einen das
Vertragsverhaltnis zwischen der Pflegeeinrichtung und den Pflegekassen als Kostentrager gestaltenden Verwaltungsakt i.S.v.von §31S.1
Sozialgesetzbuch Zehntes Buch (SGB X). Gegen diesen ist die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage zu den Sozialgerichten zulassig, wobei
ein Vorverfahren als Klagevoraussetzung nicht durchzuflihren ist (§ 85 Abs. 5 S. 4 SGB XI. i.V.m. § 78 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGG).

Grundsatzlich hat die Klage gemaR § 86 a Abs. 2 Nr. 4 SGG i.V.m. §§ 89 Abs. 3 S. 2, 85 Abs. 5 S. 4 SGB XI aufschiebende Wirkung. Das
Gericht der Hauptsache kann die aufschiebende Wirkung auf Antrag - hier der Pflegekassen - jedoch ganz oder teilweise anordnen (§ 86b
Abs. 1S.1 Nr. 2 SGG).

MaRBgeblich flr die Entscheidung ist eine Interessenabwagung, die sich an den Kriterien des § 86a Abs. 3 S. 2 SGG ausrichtet (aA Meyer-
Ladewig, SGG, 8. Aufl. 2005, § 86a Rn 12 b). Bestehen ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit des angegriffenen Verwaltungsakts oder
hatte die Vollziehung flr den Beitragsschuldner eine unbillige, nicht durch uberwiegende 6ffentliche Interessen gebotene Harte zur Folge, ist
die aufschiebende Wirkung anzuordnen. Ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit des angefochtenen Verwaltungsakts bestehen, wenn der
Erfolg des Rechtsbehelfs bei summarischer Priifung deutlich wahrscheinlicher ist als ein Misserfolg (st. Rspr. des LSG NRW, z.B. Beschluss
vom 18.07.2005, L 16 B 1/05 KR ER m.w.N.; vgl. auch Meyer-Ladewig, a.a.0., § 86a Rn 27: Erfolg muss wahrscheinlicher sein als Misserfolg).
Ist der Verwaltungsakt offenbar rechtswidrig, wird ausgesetzt, weil dann ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse an der Vollziehung nicht
erkennbar ist (Meyer-Ladewig, a.a.0., § 86 b Rn 12 c). Die Uberpriifung von Schiedsspriichen durch die Gerichte kann allerdings nur
eingeschrankt erfolgen. Der Schiedsspruch stellt seiner Natur nach einen Interessenausgleich durch ein sachnahes und unabhangiges
Gremium dar. Insbesondere mit der paritatischen Zusammensetzung, dem Mehrheitsprinzip und der fachlichen Weisungsfreiheit (§ 76 Abs.
4 SGB XI) wollte der Gesetzgeber die Fahigkeit dieses Spruchkérpers zur vermittelnden Zusammenfihrung unterschiedlicher Interessen und
zu einer Entscheidungsfindung nutzen, die nicht immer die einzig sachlich vertretbare ist und haufig Kompromisscharakter aufweist. Bei
Berticksichtigung dieses Entscheidungsspielraums ist gerichtlich ausschlieBlich die Frage zu Uberprifen, ob die Ermittlung des Sachverhalts
in einem fairen Verfahren unter Wahrung des rechtlichen Gehérs erfolgte, der bestehende Beurteilungsspielraum eingehalten und
zwingendes Gesetzesrecht beachtet wurde und die gefundene Abwagung auch hinreichend begriindet ist (BSG, Urteil vom 14.12.2000, B 3 P
19/00 R).

Danach erweist sich der Weg der Entscheidungsfindung im Beschluss vom 25.05.2005, 08.06.2006 bzw. 03.11.2006 als offensichtlich
rechtswidrig. Die Entscheidung der Schiedsstelle verstot gegen die bundesgesetzlichen Vorgaben zur Ermittlung der Vergltung der
ambulanten Pflegeleistungen und damit gegen zwingendes Gesetzesrecht.

Die offensichtliche Rechtswidrigkeit resultiert vorliegend allerdings nicht daraus, dass der Trager der Sozialhilfe nicht Vertragspartner der
Vergutungsverhandlungen gewesen und von der Schiedsstelle auch nicht beteiligt worden ist. Von keinem der Beteiligten wird angefihrt,
dass auf den Sozialhilfetrager im Jahr vor Beginn der Vergltungsverhandlungen mehr als 5 v.H. der von der Pflegeeinrichtung betreuten
Pflegebedurftigen entfielen. Der im Hauptsacheverfahren beigeladene Sozialhilfetrager hat diesbezuglich selbst erklart, dass die 5%-Quote
nicht erreicht werde. Welche Pflegebediirftigen insoweit zu berticksichtigen sind, wird von den Beteiligten, das entnimmt der Senat den
Parallelverfahren, allerdings unterschiedlich gesehen. Der Senat neigt dazu, dass die Pflegebedrftigen, die keiner Pflegestufe nach dem
SGB Xl zuzuordnen sind (sog. Pflegestufe 0) bei der Berechnung der 5 %-Quote des § 89 SGB Xl nicht zu bericksichtigen sind.
Pflegebediirftige im Sinne des SGB XI sind nur diejenigen Personen, deren Hilfebedarf die Voraussetzungen einer Pflegestufe erreicht.
Entscheidungen lber die Pflegestufe 0 sind ausschlieflich Gegenstand des Rechts der Sozialhilfe (vgl. hierzu BSG, Urteil vom 14.12.2000, B
3 P 19/00 R). Hingegen sind in die Ermittlung der 5 %-Quote des § 89 SGB Xl auch solche Pflegebediirftige einzubeziehen, die von der
Pflegeeinrichtung "lediglich" gem. § 37 Abs. 3 S. 1 SGB XI beraten werden. Die Beratung ist eine Leistung des Pflegedienstes bei hauslicher
Pflege und unterfallt damit dem Begriff der "Betreuung" des Pflegebediirftigen. Der Senat braucht die Frage, ob der értliche bzw.
Uberdrtliche Sozialhilfetragers als Vertragspartei bei den Vergiitungsverhandlungen hatte beteiligt werden miissen, nicht zu entscheiden,
weil die streitigen Schiedsspriche aus anderen Griinden offensichtlich rechtswidrig sind.

Die Entscheidung der Schiedsstelle ist rechtswidrig, weil sie sowohl der klaren gesetzgeberischen Konzeption eines Vorrangs der
Vergltungsfindung auf dem Verhandlungswege als auch einer marktorientierten, am Wettbewerb ausgerichteten Pflegeversorgung
widerspricht.

Die von der Schiedsstelle im streitigen Schiedsspruch als Ausgangsbasis der Verglitungsberechnung herangezogenen Zahlen stehen im
Gegensatz zu der Regelung des § 89 Abs. 1 S. 1 SGB Xl (bzw. im stationaren Bereich der Regelung des § 85 Abs. 1 SGB XI). In diesen
Vorschriften hat der Gesetzgeber die Verhandlung zwischen den Vertragsparteien, die insoweit Dispositionsfreiheit haben, als vorrangige
Methode der Vergltungsfindung normiert, sofern - wie bisher - eine Gebiihrenordnung nach § 90 SGB XI nicht erlassen worden ist (vgl. auch
BT-Drs. 12/5262 S. 144, 145, 148; Klie/Krahmer, Soziale Pflegeversicherung, 2. Aufl. 2003, § 89 Rn 5). MaRgeblich ist danach auf die letzten
Verein-barungen abzustellen. Es spricht insoweit auch eine Vermutung dafir, dass vereinbarte Vergutungen, die Gber Jahre hinaus fir die
erbrachten Leistungen gezahlt worden sind, angemessen waren. Diese Vorgaben missachtet die Schiedsstelle, wenn sie in ihrer
Entscheidung die Werte als Ausgangspunkt zugrunde legt, die nach einer Verstandigung der Vertragsparteien durch unangefochtenen
Beschluss der Schiedsstelle vom 28.02.1996 festgestellt worden seien und im Weiteren ausdricklich ausfihrt, dass auf
Einzelvereinbarungen oder Erhéhungen durch die Schiedsstelle zu spateren Zeitpunkten nicht zurlickgegriffen werden kdnne. Anders als die
Schiedsstelle meint, ist es bei richtiger Gesetzesanwendung nicht "unerheblich, wenn sich einzelne Leistungserbringer - wie hier- aus
welchen Uberlegungen auch immer in Verhandlungen mit den Kostentragern in der Vergangenheit auf niedrigere Werte eingelassen haben,
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als sich systematisch ergeben hatten". Vielmehr ist nach der gesetzlichen Konzeption Ausgangspunkt neuer Vergutungsverhandlungen
immer die letzte vertragliche Vereinbarung zwischen den Parteien, ersatzweise der letzte diese Vereinbarung ersetzende
Schiedsstellenspruch. Dies ergibt sich Uber den gesetzlich verankerten Vorrang der Vereinbarung hinaus aus der Regelung des § 89 Abs. 3
S.2i.V.m. §85 Abs. 6 S. 3 SGB XI. Hiernach gelten "alte" Vereinbarungen so lange weiter, bis neue Vergltungssatze vereinbart worden
sind. Vereinbarungen zwischen den Vertragsparteien bzw. diese ersetzende Schiedsspriche sind daher - auch Uber den verhandelten
Zeitraum hinaus - bindend und dies bis zum Inkrafttreten neuer Vereinbarungen bzw. eines neuen eine Vereinbarung ersetzenden
Schiedsspruchs. Die Annahme der Schiedsstelle, Schiedsstellenspriiche aus vergangenen Jahren kénnten flr die Ermittlung der Vergltung
nicht herangezogen werden, weil die Ermittlung nach einem Urteil des Sozialgerichts anfechtbar sei, greift nicht. Ebenso wie jeder andere
Verwaltungsakt wird auch ein Schiedsstellenspruch wirksam und bindend, wenn er nicht fristgerecht angefochten wird. Die Frage, ob dieser
Spruch moglicherweise nicht rechtmaBig zustande gekommen ist, stellt sich nach Ablauf der Anfechtungsfrist nicht mehr. Nicht fristgerecht
angefochtene Entscheidungen der Schiedsstelle, die gemal §§ 89 Abs. 3 S. 2i.V.m. § 85 Abs. 5 SGB XI ergangen sind, ersetzen bindend eine
Vergutungsvereinbarung der Vertragsparteien.

Auch die Annahme der Schiedsstelle, dass eine individuelle Kalkulation der Vergltungssatze unzulassig sei und die Erhohung des
Punktwertes sowie der Leistungskomplexe in der Folge allein nach pauschalen und landesweit einheitlichen Kriterien vorgenommen werden
musse, verletzt zwingendes Gesetzesrecht. Der Hinweis der Schiedsstelle, der Gesetzgeber habe in § 90 SGB XI gesetzessystematisch eine
einheitliche Gebuhrenordnung vorgesehen, stellt den gesetzgeberischen Willen verkirzt dar. Vielmehr hat der Gesetzgeber das
Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziales (BMGS) ermachtigt, mit Zustimmung des Bundesrates eine Geblihrenordnung zu erlassen.
Das bedeutet, dass insoweit mit anderen Ministerien Einvernehmen herzustellen und die Zustimmung des Bundesrates einzuholen ist. Das
BMGS hat von dieser Ermachtigung allerdings keinen Gebrauch gemacht. Insoweit handelt die Schiedsstelle rechtswidrig, wenn sie sich
quasi an die Stelle des BMGS und des Bundesrates setzt. Die Vorgehensweise der Schiedsstelle widerspricht zudem der gesetzlichen
Konzeption einer marktorientierten Pflegeversorgung, wie sie in der Regelung Uber die Vergutung der ambulanten Pflegeleistungen im
Achten Kapitel des SGB XI und im Gesetzgebungsverfahren deutlich zum Ausdruck gekommen ist. Danach ist die Hohe der
leistungsgerechten Vergitung in erster Linie iber die Feststellung von Marktpreisen zu bestimmen. Unter den Bedingungen des vom
Gesetzgeber angestrebten freien Wettbewerbs bestimmen beim Glteraustausch Angebot und Nachfrage den Preis einer Ware; dies ist die
leistungsgerechte Vergltung. Relevant sind hingegen weder die Gestehungskosten des Anbieters noch die soziale oder finanzielle Lage des
Nachfragers der Leistung. Diese Umstande sind nur mittelbar von Bedeutung, weil der Anbieter seinen Preis nicht - jedenfalls nicht auf
Dauer - unterhalb seiner Gestehungskosten kalkulieren kann, der Nachfrager andererseits im Rahmen seiner finanziellen Moglichkeiten
bleiben muss. Der sich bildende Marktpreis ist das Ergebnis eines Prozesses und der Ausgleich der unterschiedlichen Interessenlagen. Der
Gesetzgeber des SGB XI hat die Sicherstellung einer ausreichenden und wirtschaftlichen Versorgung der Versicherten mit
Pflegeeinrichtungen in erster Linie von einem funktionierenden Wettbewerb unter den Pflegeeinrichtungen erwartet (BSG, Urteil vom
14.12.2000, B 3 P 19/00 R). Dies ist mehrfach in den Gesetzgebungsverfahren zum Ausdruck gebracht worden (BT-Drs.12/5262 S. 3, BT-Drs.
13/3696 S. 11, S. 16, S. 17) und gilt fir stationare wie ambulante Pflegeeinrichtungen gleichermaBen (vgl. BT-Drs. 12/5262 S. 148, vgl. auch
Klie/Krahmer, Soziale Pflegeversicherung, 2. Aufl. 2003, § 89 Rn 8).

Die hier streitige Entscheidung der Schiedsstelle, die die Vergltung(serhdhung) pauschal und landesweit vornimmt, missachtet die
gesetzliche Vorgabe einer wettbewerbsorientierten Ermittlung der Vergitung. Hier wird diametral zur gesetzgeberischen Konzeption
vielmehr ein Wettbewerb unter den Pflegeeinrichtungen verhindert. Die linear zum Verbraucherindex bzw. zur allgemeinen Steigerung der
Gehalter vorgenommene Anpassung bzw. Fortschreibung der als (pauschale) Basis herangezogenen Zahlenwerte fiihrt zu einer
einheitlichen Vergltung aller Pflegeeinrichtungen, die jeden Wettbewerbsgedanken hinfallig werden lasst. In der Konsequenz einer solch
einheitlichen Vergltung waren die gesetzlichen Vorschriften des § 89 Abs. 2 S. 2 SGB XI sowie des § 89 Abs. 3S. 2 i.V.m. § 85 Abs. 3 SGB XI
Uberflissig. Wirde man die Vergltungen landesweit pauschal und linear festsetzen bzw. auf der Grundlage einer vorigen einheitlichen
Pauschale anheben, so liefe die weitere MaRgabe des Gesetzgebers, dass die Vergutungsvereinbarung fir jeden Pflegedienst gesondert
abzuschlieBen ist (§ 89 Abs. 2 S. 2 SGB XI) ebenso leer wie die Nachweispflicht des § 89 Abs. 2 S. 2i.V.m. § 85 Abs. 2 SGB XI (vgl. zu § 89
Abs. 2 S. 2 SGB Xl auch Klie/Krahmer, a.a.0., § 89 Rn 11). Dort wo die Kriterien fur die Festsetzung der Vergitung im Voraus pauschal und
ohne Berlicksichtigung des Einzelfalles feststehen, ist weder der Abschluss individueller Vereinbarungen notwendig, noch sind
Pflegedokumentationen oder sonstige Nachweise von Relevanz. Entsprechend ist von der Beriicksichtigung individueller Nachweise in dem
angefochtenen Schiedsstellenspruch - gesetzeswidrig - auch nicht die Rede.

Die Vergltung im Bereich ambulanter Pflegeleistungen hat sich aufgrund des Wettbewerbsgedankens im Regelfall an dem zu ermittelnden
Ublichen Marktpreis zu orientieren. Die hierfir maRgeblichen Kriterien hat das Bundessozialgericht fir den Bereich der stationaren Pflege im
Urteil vom 14.12.2000, B 3 P 19/00 R dargelegt. Fur den Bereich der ambulanten Pflegeleistungen, der - wie bereits ausgefihrt nach dem
Willen des Gesetzgebers dem der stationaren Pflege weitgehend entspricht - gelten diese Kriterien entsprechend (s. auch Klie/Krahmer,
a.a.0., § 89 Rn 8). Demzufolge sind Pflegedienste extern zu vergleichen, die den Pflegestandard fachgerechter und humaner Pflege ohne
Einschrankung erfullen. Lediglich dann, wenn ein Ublicher Marktpreis nicht ermittelt werden kann, weil eine hinreichend groRe Zahl von
vergleichbaren qualifizierten Angeboten fehlt, sind individuelle Gegebenheiten der Pflegeeinrichtung unter dem Gebot wirtschaftlicher
Betriebsflhrung in die Ermittlung der Vergutung einzubeziehen.

Soweit die Schiedsstelle angeregt hat, der in dem Parallelverfahren erteilte Hinweis zur Rechtsauffassung des Senats sei aus dem
Gesichtspunkt des rechtlichen Gehérs zu konkretisieren, besteht hierzu keine Veranlassung. Der Senat hat eindeutig darauf hingewiesen,
dass sich die Entscheidung der Schiedsstelle nicht an die bundesgesetzlichen Vorgaben zur Ermittlung der Pflegesatze orientiere und die
aufschiebende Wirkung zu Recht festzustellen sei. Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung kommt auch fir die in diesem Verfahren
beigeladene Pflegeeinrichtung nicht Giberraschend, wird sie doch von dem gleichen Bevollmachtigten wie die im Parallelverfahren beteiligte
Pflegeeinrichtung vertreten. Diesem ist die Rechtsauffassung des Senats bekannt.

Der Senat verkennt nicht, dass sich die Pflegedienste vielfach in einer schwierigen Verhandlungsposition und Ausgangslage befinden, weil
sie den Versorgungsvertrag bendtigen und deshalb auf die Pflegekassen angewiesen sind. Dies gibt der Schiedsstelle aber nicht die
Berechtigung, die Dispositionsfreiheit der Vertragsparteien auszuhebeln und - riickschauend - fir die Vertragsparteien maRgebliche
Eckpunkte und fur die Zukunft eine starre Anpassungssystematik festzuschreiben. Dem Senat ist aus Vergleichsakten bekannt, dass die
Schiedsstelle in etwa 100 Verglitungsangelegenheiten abgesehen von im Detail etwas abweichenden Ergebnissen inhaltlich gleichlautende
Schiedsspriiche getroffen hat und die Pflegeeinrichtungen weitgehend Vertragsverhandlungen nur zum Schein eingeleitet oder die
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Schiedsstelle vor Ablauf der Sechswochenfrist angerufen haben. Der Einwand der Beklagten, die Schiedsstelle werde aufgrund ihrer
Spruchpraxis instrumentalisiert, ist berechtigt. Der Gesetzgeber hat in § 90 SGB XI die Kompetenz fiir eine Geblhrenordnung ausschlieBlich
dem BMGS (ibertragen.

Auf der Grundlage einer an der Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes orientierten Folgenabwagung kann die Klage keine
aufschiebende Wirkung haben, soweit die Pflegekassen bereits héhere Werte angeboten haben. Im Hinblick darauf, dass die Klagen gegen
Schiedsspriiche nach § 85 Abs. 5 S. 4 SGB XI grundsatzlich zunachst keine aufschiebende Wirkung haben, halt es der Senat fiir sachgerecht,
die aufschiebende Wirkung erst ab Zustellung der Beschwerdeentscheidung anzuordnen. Soweit die Pflegeeinrichtung bereits nach
MaRgabe des Schiedsspruches die erhohten Betrage abgerechnet hat, ist es bei Abwagung aller betroffenen Interessen den Pflegekassen
zumutbar, insoweit die Entscheidung in der Hauptsache abzuwarten. Eine vorlaufige Korrektur der Verglitungsabrechnungen, die dann je
nach Ausgang des Klageverfahrens bzw. sogar erst bei einer endgiltigen Vergitungsvereinbarung oder einem unanfechtbaren Beschluss
der Schiedsstelle erneut vorzunehmen ware, halt der Senat nicht fir praktikabel. Entsprechend ist die Beschwerde teilweise
zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197 a Abs. 1 SGG i.V.m. § 154 Abs. 1, 2, 3 VWGO. Der Schiedsstelle tragt die Kosten in beiden
Rechtsziigen des Anordnungsverfahrens. Gegeniiber dem in vollem Umfang offensichtlich rechtswidrigen Schiedsspruch und der
grundsatzlichen Bedeutung der Ermittlung der Vergutungen auch fir die etwa 100 weiteren Schiedsspriche, hat der geringe Teil, zu dem
die Beschwerde zuriickzuweisen ist, nur unwesentliche und zu vernachlassigende Bedeutung.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 197 a Abs. 1 SGG i.V.m. § 63 Abs. 2 S. 1, 53 Abs. 3 Nr. 4, 52
Abs. 1 des Gerichtskostengesetzes (GKG) in der ab dem 01.07.2004 geltenden Fassung (vgl. § 72 Nr. 1 Hs. 2 GKG). Danach ist die sich aus
dem Antrag ergebende Bedeutung der Sache flr den Antragsteller maRgeblich. Abzustellen ist dabei auf den Differenzbetrag, den der
Antragsteller nach der vorher geltenden Vereinbarung gegenlber der angefochtenen Entscheidung des Antragsgegners an den
Beigeladenen zu zahlen hat. Dieser betragt entsprechend der Mitteilung der Pflegekassen ausgehend von den Daten im vereinfachten
Nachweisverfahren fir das Jahr 2005 insgesamt 13.568,46 Euro. In Verfahren, in denen zukinftige Mehrerlése im Streit stehen, ist nach der
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts auf den dreifachen Jahresbetrag der (Mehr-)Erlése abzustellen. Dies ist im vorliegenden Fall als
Grundlage heranzuziehen. Wenngleich sich die Entscheidung der Schiedsstelle auf einen begrenzten Zeitraum im Jahr 2005 bezog, so gilt
die dortige Festsetzung aufgrund der Regelung des § 89 Abs. 3S. 2 i.V.m. § 85 Abs. 6 S. 3 SGB XI liber den Ablauf des Vergutungszeitraums
hinaus. In Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes ist von dem so erlangten Wert nach standiger Rechtsprechung des Senats ein Drittel
anzusetzen.

Dieser Beschluss ist nicht mit der Beschwerde an das Bundessozialgericht anfechtbar (§ 177 SGG).
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