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Inder Reschwerdesachae

- Antragetellerxin und Remchwerdeffihraerin -

Prozesabevellmdch-igte: Rechtsanwilte Irie Lemmer-Krueger u.Koll., Landgraben-
stxafle 73, 90443 Nirnberg

gegen

1. ACK Bayaxn - Pflegekawme, 2entrale, Car)-Wery-S5trale 28, 81739 Minchean.
vertreten curch die Mitglieder des Vorstands
- Arftragesgegnerin und Beschwardeggsnarin -

4. Vexband der Arbaitaer-Ersatzkagsen &.V., Frankfurter Strade 84,

53721 giegburg, vertreten durch dis Mitglieder das Vorztands
- tragagegner und Baschwerdegegner -

3. BKKX Landeaverband Bayera, Zfricher Strals 25, 81476 Minchen, vertreten
durch die Mitglieder dea Vorstancs
- Antragsgegner und Beschwardegegner -

4. Bundesknappachaft, Verwaltungsstelle Minchen, Friedriche-rale 19,

80751 Minchen, vertreten durch die Geschiftsfihrung
- Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin -

5. Punktioneller Landeeverband der Landwirtschaftlichen Xrankenkassen wund
Pflegekassen in Bayern, vertreten duxch den Gflchiftarﬁhrgg, Neumarkter
Atrale 315, 081673 Minchen .

- Antragegegner und Depchwerdegegner -
6. Innungskrankenkasse Zaysrn, Hauvptverwalturng, MeglingerstraSe 7,
81477 Minchen, vertreten durch die Mitgliieder dea Vorstands
- Antragagegnerin und Redchweardegegnexin -

7. Verpand der Angegtelltan-Kxarkenkawsen e.V., Frankfurter Strafe 84,
531721 Siegburg, vartrefen durch die Mitgliedar des Vorstands
- Antragsgegnar und Baschwardegegner -

Prozesshevollimdchtigte: Justitiarin Frisderike Zacob, Arbeitsgemsinschaft
der, Pflegekazsenverbinde in Bayern, Friledrich-
Engels-Bogen £, R173L Minchaen

wegen einstwelliger Ancrdnung
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erldsst der 7, Senat des Bayer. Landessczialgerichts in Minchen
am 31, Januar 2003

ohne mindliche Verhandlung durch den Vorsitzenden Richter am Bayer. Landes-
sozialgericht Niesel sowie dle Richterin am Bayer, Landegsozialgericht Wen-
wiaser-Weber und ‘den Richter am Bayexr. Landessozialgericht Jobst

folganden
Auf dim Beschwerde hin werden die Beschwerdegegner/innen
uncexr Abdnderung dea Beachlusses des Sozialgerichts Bay-
reuth vom 10. Cktober 2002 verpflichrer, den mit der Be-
schwerdefihrerin abgeschlossenan Versorgungsvertrag gemaf

§ 72 SGB XI pim zum Abschluss einss Hauptsacheverfanrens,
ldngetene bis 31, Dezember 2003, zu verlldngern.

Die Beschwardegegner/innen haben die Kosxten dee Antraga-
und Beschwerdeverfahrens zu tragen und der Baschwerdefihre-
rin die auBergerichtlichen Kosten dse Antrags- und Be-
gchverdeverfahrane zu erstcatten.

-
L.
. -

Die gebcrene Antragstellerin und Beschwerdefithrerin (BEf.)
hat eine Ausbildung als Krankenschwester und mit dem Zertifikat
vom 34.08.1999 des Deutschen Berufgverbandes fir Pflegeberufe,
LV Bayern, die Qualifikation “Leitung einer ambulanten Pflege-
einrichtung" erworben. Sie beantragte am 23.08.2001 den Ab-
schluas einea versorgungavertrages gemid3 § 72 SGB XI fur eine
ambulante Pflageneinrichtung und gab an, im Pflege- und Betr=u-
ungsbereich aine in Teilzelt thtige Altenpflegerin und als ge-
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anzustellen. Sie legte eine von ihr und der Inhaberin des

Pflegdienstes unterzeichnete Erklirung vom 11.05.2001
vor, wonach sich be:i Ausfall der jeweils verantwortlichen pfle-
gefachkraft der Pflegedienst und die Einrichtung der

Bf. gegenseitig vertraten.

Zwischen der Bf. und den Landesverbinden dex Pflagekasaen kam
ein Versorgungsvertrag gemafl § 72 SGB X £ir ambulante Pflege zu
Stande, befristat fir die Zeit vom 1. September 2001 bis

31. August 2002. Der Vertrag enthalt den Zusatz, er kénne auf
Antrag verlingert warden, wann mindestens Zwel Monate vor Ab-
lauf der Befristung die Einstellung einar Vollzeitfachkraft

nachgewiasen werde.

Mit Schreiben vom 03.08.2002 lehnte die Arbeitegemeinschaft der
Pflegekagsenverbinde in Bayern (ARGE) eina Verlangeruny des
‘Versorgungsvertrages mit der Regrindung ab, die zusatzliche
Neueinstellung einer Pflegefachkraft in Vollzeit sai bisher
nicht erfolgt. Auch gehe aug den Unterlagen nicht herver, wer
die varanwortliche Pflagefachkraft vertrete und welche Qualifi-
kation diege Pergon habe; mollte die gtellvertretende verant-
wortlicha Pflegekraft Frau H..ﬁein, 80 &el dies nach den ge-
setzlichan und vertraglichen Bestimmungen nicht mdglich, da sie
Altenpflegehelferin und somii keine Pflegefachkraft-im Sinne

des Gesetzes mel.

Am 14.08.2002 hat die BI. beim Sczialgerich:t Bayrauth (SG) be-
antragt, die Antragsgegner/innen und Beschwerdegegner/innen
(Bg.) im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, bis
zum rechtskrdftigen Abschlugz eines Hauptsacheverfahreng einen
Versorgungaevertrag gemid® § 72 SGB XI abzusch;ie&en. Systembe-~
dingt bestimme nicht dex tatsichliche‘Pflagebedarf, gondern
auaechliellich der Kunde, in welchem Unfang Pflegeleistungen in
Anspruch genommen wirden. Nacdh dem Rahmenvartrag mlsse der
Pflegedienst nur rund um die Uhr arreichbar mein. Diem gs! hier
gewihrleistet,rda dia Bf. dber éin Handy verfiige. Dar Rahmen-



L 7 B 405/02 P ER

vertrag und die gesetzlichen Regelungen erforderten nicht, dass
der Pflegedienst "stdndig, rund um die Uhr' mit examniertem
Pflegepersonal besetzt mein misse. Die Bg. hitten eine Zwangs-
lage der Bf. ausgenutzt und lediglich einen befriststan Vartrag
abgeschlossen,  obowhl dies rechtswidrig sei.

Mit Beschluss vom 10.10.2002 hat das SG die Gewihrung vorliufi-
gen Rechtgschutzes abgelehnt und festgestellt, dass die noch
bestehende Versorgung von Versicherten durch die Bf. spatestens

mit Ablauf des 15.11.2002 ende. Ein Anordnungsanspruch sei
nicht gegeben. Es miizse bei allen zugelassenen Pflegediensten

eirne Versorgung "rund um die Uhr* sichergestellt gein. Der
Fflegedient der Bf. erfdlle diege Voraussetzungen unzwelifelhaft
nicht, da lediglich eine Vollzeitkraft, eine ca. halbschichtige
Teilzeitkraft und zwei AushilfskrAfte vorhanden seien. Dadurch
lasse sich lediglich ein "Einschichtbétrieb" durchflhren. Dies
lasse sich auch nicht durch irgend geartete Kooperationen aus-
gleichen, da insoweit die er#drderliche Tranparenz fehle.

GCegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde der Bf., dle
geltend macht, dag Gesetz sehe denIAbschluss eined befristeten
Versorgungsvertrages nicht ver. Im Ubrigen mei die Bf. in der
Lagé, die pflegerischen Leistungen rund um die Uhr organisato-
risch und inhaltlich zu gewshrleisten. Ausreichend =ei, dass
gie die Pflegeeinsitze organisieré und die Erbringung der Pfle-
geleistungen in der Art und Weise sicherstelle, dass den einge-
setzten Pflegekréftcn‘hinreichend axakte Anwelsungen gegeben
wirden, wie die Pflege durchzufihren sei, und die Einhaltung
dieser Vorgaben Oberbracht werde. Der Perscnalbedarf eines
Pflegedienstes hlnge davon ab, wieviel Patienten zu versorgen
und welche Versorgungslelstungen dort jeweils zu erbringen sei-
en. Auf diesen individuellen Pflegebedarf stelle auch Zlffer
3.1.1.1 der gemeingamen Grundsdtze und Malstidbe zur Qualitlds

und Qualitétssicherung einschlieflich des Verfahrens zur Durch-

tihrung ven Qualitdtsprifungen nach § 8¢ SGB XI in der ambulanf

.



schaftlichen Gesichtspunkten sei die Einstellung einer weiteren
Vollzeitkraft nicht mdglich, da angesichts der geringen Anzahl
von Patienten die hierfir entstehenden Kosten nicht erwirt-
schaftet werden kénnten. In einem Schreiben der ARGE vom
17.11.1598 sei eine Kooperaticn mit anderen zugelagsenen ambu-
lanten Diensten anheim gestellt worden. Die aus § 72 Abs.3

Satz 2 SGB XI erkennbare Absicht des Gesetzgebers, den Wettbe-
werb unter den Pflegediensten zu fdrdern, werde durch die
Rechtsauffassung der Bg. unterminiert, da sie die Grindung neu-
er Pflegedienste, die sich naturgemif erst einen Kundenstamm
aufbauen miigsten, verhindern wirden.

Die Beklagte macht geltend, aus § 72 Abs.4 Satz 1 SGB XI e?gcbe
| sich die Zulassigkeit elner Befristung. Die Orgaisationsatruk-
tur der Einrichtung der Bf. erfille nach wie vor nicht die An-
fordertngen, die an einen ambulanten Pflegedienst gestellt wer-
den missten. Die im Beschwerdeschreiben behauptete Kocperation
sei nicht nachgewiesen. Im Ubrigen misse ein Pflegedienst die
Pflegeleistungen im Rahmen des Versorgungsvertrages selbst er-

bringen.

Das SCG hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

II.

Die gemif § 172 Abs.l SCG statthafte und gemdf § 173 Satz 1 SGG
form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde ist zuldssig und
sachlich insoweit begrtndet, als die Beklagte verpflichtet ist,
den Vergorgungsvertrag vorldufig bis 31.12.2003 zu verldngern.

Cemd § 86b Abs.2 Satz 2 SGG sind einstweilige Anordnungen zur
Regelung eines vorlfufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges
Rechtaverhdltnis zuldssiy, wenn eine sclche Regelung zur Abwen-
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gegenlber den Vergicherten einer in Gesellschaftesform betriebe-
nen Einrichtung gleichkommt; diesex Auffassung sind cffensicht-

lich auch die Spitzenverrpinde dex Pflegekassen, wie sich aus
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§ 72 Abs.4 Satz 1 SGB XI erst mit Abschluss des Versorgungsver-
trages zur pflegerischen Versorgung der Versicherten zugelassen
igt, und ihr deshalb ohne diesen Vertrag der zahlenmifig ganz

uberwiegende Teil der gesetzlich versicherten Pflegebediirftigen

vergchloagen ist.

Auch ein Ancordnungsangpruch ight bei summarischar Pxifung und
unter Abwagung der Interegsen der Bf, an einer varlaufigen Re-
gelung einergeits und denen der Bg..an eineyr angemessenen Ver-
sorgung der Vergicherten andererseits zu bejahen, Gemd3 § 72
Abs.3 Satz 1 SGB XI hat die Bf. Anspruch auf Abachluss aines
Veraorgungavertrages, sowelt gie u.a. die Gewdhy fir eine lei-
stungafahige und wirtschaftliche pflegerische Versorgung ble-
tet. Die sich hieraus fdr eine 2ulassung nach § 72 SGB XI ergeQ
benden Anforderungen missen sich im Hinblick darauf, dags gemal
Art.12-Abg.l Satz 2 Grundges=tz (GG) die Berufsausibung nur
durch Gesetz ader aufgrund eines Gegetzes geregelt werden kann,
aus dem Gesetz gelbst ergeben; die gemdR § 8C SGB XI getrofle-
nen Qualitadtevereinbarungen stallen hingegen keine wirksame
rundlage £0r Regelungen von Zulassungsvoraussetzungen dar, je-
denfalle soweit sie den gesetzlich gesteckten Rabmen iher-
schreiten {vgl. BSG vom 24.09.2002, B 3 P 14/01 R).

Ob eine Einrichtung die Gewdhr fir eine Ieistungafihige und
wirtachaftliche pflegerische Versorgung im Sinne dea § 72 Abs.3
Satz 1 Nr.2 8GB XI in der Fassung des Gegetzes vom 05.053 2001
(BGB1.I £.2320) bietet, ist deshalb nach der erkennbaren ge-
setzgeberischen 2ielsetzung zu bestimmen. Voraussetzung 18t cas
Vorhandensein einer Pflegeeinxichtung im Sinng des § 71 Abs.l
8G8 XI, die ein Mindestmaff an Organisationsstrukiur voraus-
setzt, die Gber die Existenz einer einzelnen Pflegekraf: hin-
ausgeht (vgl. Udsching, 5GB XI, 2.Aufl., RdAnr.4 zu § 71); dies
ergibt bereits der Vergleich mit § 77 Abs.1l S.1 3GB XI, der e:l-
nen Vertrag mit sinzelnen geelgneten P2legekraften vorsisht.
#ierpei kann dahinstehen, ob aine Einrichtung ayl Dayer zuzu-
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lassen igt, die nur Teilbereiche abzudeckan beabsichtigt, etwa

ausschlieflich Tageg-, Nacht- oder Wochenendpflege * [(so Udaching
a4.2.0.). Denn aufgrund der vorliegenden Umstinde kann damit ge-
rechnet werden, dasg dic.Einrichtung der Bf, auch eine Versor-

gung "rund um .die Uhre gewéhrleisten kann.

Hierbei gcheint dim Forderung der Bf,, ails Voraugsetzung fir
die Verlingerung das Versérgungsvercrages "die Einstellung vo-
einer Vollzeirfachkrafen bereits nach einem Jahr zu den gegetz-
geberigchen Intentionen nicht gersacht zu werden. Zu Racht weigt
die Bf. darauf hin, dase durch ciege Forderung der Aufbau pri-
vater Einrichtungen erheblich erschwert wirde, da erst ein ent -
sprechend grefar Kreig an Pflcgebedﬁrftigen gewonnen warden
Muss, bevor eine Einrichtung zusdtzlich mit eiper angestellten
Vollzeitpflegekraft, neben dem Inhaber selbat, wirtschaftlich
betrieban werden kann. Aus § 72 Abg.3 Satz 2 s@B XI, wonach pei
dexr notwendigen Auswahl zwischen mehreren geaigneten Pflegeein-
richtungen die VersorgungsvertrAge vorrangig mit frei gemein-
nitzigen und privateq Tridgern abgeschlosgsen werden sollen, igt
in dar Tat die Absiche des Gagetzgebers erkennbar, den We:ithe-
werb gerade durch eine ausreichends Anzahl von privatan Trigern
20 gicharn, wag letztlich auch den Pflegekasgsen und dan Vergi-

cherten zugute komm:.

L4 -

Hiervon ausgeheng kann das Erfordernis einer "pflege rund um
die Uhr* nicht pur durch die abhdngiga Beschdftigung einer
Vollzeitfachkrafe nichafgestelltlwgrden; in Betracht kommt da-
neben die seauftragung einag ffeien Mitarbeiters oder der ze-
trieb einer Pflegeeinrichtung in Form einexr Gesellschaft mit
mehreren gleichberechtigten Pflegaefachkriften als Gesellschaf-
ter. Dartber hinausg isr eire Xooperation mit anderen zugelasse-
nen Pflegeeinrichtungen denkbar, der eine Vertragsgestaltung
Tugrunde liegt, die beziglich der Effizienz Qar Pflegelai
xm betriebe-
£
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gegenuber den Versichertap einer Iin Gesellschaftsfo
nen Einrichtung gleichkommt; Qieger AuZfassung aind offenaicht -
lich auch die Spitzenverbande der PZilegekassen, wie si~h aus
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Ziffer 3.,1.1.1 der'gemeinsamen Grunds&tze nach § 80 8GB XI er-
gibt, wonach Kooparationen in der Region gebildet werden kén-
nen. Allerdings muss diese Kooperation erkennen lasser, welche
Einrichtung letztlich fur die Pflegeleistung verantwortlich
ist.

Die Bf. hat geltend gemacht, in erfordarlicher und ausreichen-
der Waise mit einem anderen Pflegedienst zu kooperieren. Nahere
restatellungan sind hierzu bisher nicht getroffen worden. Den-
noch erscheint es bei der durchzufihrenden Intéréssenabwagung
geboten, die BE. zunichet befristet weiterhin zuzulasgen und
inr in dieser Zeit Gelegenheit zu geben, die Porm der Koopera-
tion nachzuweisen. Eine Befristung im Rahmen dieser Ancrdnung
igt auch deshalb angezeigt, da nicht argichtlich ist, damgs bis-
her ein Hauptsacheverfahren anhingig ist. #ir diesen Pall kann
die_yorlaufigé Anordnung durch Entscheidung des 8G verlangert
werden, soweit sich dies unter Beachtung der dargestellten |
Grundsitze als angemessen erweist. Die Frage, ob und inwieweit
befrigtete Versorgungsvertrige zuldssig sind, kann im Rahmen
des einatwailigen Rechtsachutzes offen bleiben.

Dis Kostenentschelidung beruht auf § 197a Abs.l Satz 1 SGG in
der Faasung des Gegetztes vom 17.08.2001 BGBL.I S.2144) .

» -

Dieger Beschlusag ist nicht waiter anfechtbar (§ 177 5GG).

Niegel Wanwleser-Weber ‘ Jobst

sgefertigt - Beglaubigt
Batar. Landesmsczialgericht
Mtnchen, d4den

der GaschAftast



