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Rechtsprechungs-Report

LSG Nordrhein-Westfalen: Veroffentlichung von Transparenzberichten tber die Leis-
tungen und die Qualitat von Pflegeheimen ist nicht verfassungswidrig

LSG Nordrhein-Westfalen:; Beschl. v. 10.05.10 (Az. L 10 P 10/10 B ER)

(...)
Aus den Grinden:

l.

Die Antragstellerin (Ast) wendet sich im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
gegen die Veroffentlichung eines Trans-
parenzberichts durch die Antragsgegner
(AG).

Die ASt ist Tréagerin des Katholischen Al-
ten- und Pflegeheimes St. N-stift in C, ei-
ner zugelassenen vollstationdren Pflegeein-
richtung. Am 17.08.2009 flihrte der Medi-
zinische Dienst der Krankenversicherung
Westfalen-Lippe (MDK), N, im Auftrag
der AG bei dieser eine Qualitatsprufung
nach 8§ 114 ff SGB XI durch. Mit Schrei-
ben vom 01.09.2009 (bersandten die AG
der ASt den entsprechenden Prifbericht
und gaben ihr Gelegenheit, zu den festge-
stellten Mangeln bis zum 30.09.2009 Stel-
lung zu nehmen. Dem kam die Ast mit
Schreiben vom 07.10.2009 nach.

Mit Bescheid vom 15.10.2009 ordneten die
AG Malinahmen zur Beseitigung der Qua-
litatsdefizite sowie zur Sicherung der Qua-
litdt der Pflegeeinrichtung an, die sofort,
spatestens aber bis zum 31.03.2010 umzu-
setzen seien. Hiergegen erhob die ASt am
13.11.2009 beim Sozialgericht (SG) Dort-
mund Klage (S 12 P 200/09). Dem Antrag,
die aufschiebende Wirkung der Klage an-
zuordnen, gab das SG mit Beschluss vom
25.01.2010 (S 12 P 217/09 ER) statt. Die
von den AG des dortigen Verfahrens erho-
bene Beschwerde wird beim erkennenden
Senat unter dem Az.: L 10 B 33/10 P ER
gefihrt.

Der von der Ast am 10.12.2009 zur Kennt-
nis genommene Transparenzbericht weist
als rechnerisches Gesamtergebnis aus dem

Mittelwert der Punktebewertung der 64
Einzelkriterien die Note "Befriedigend"
(2,9) aus. Der Qualitatsbereich "Pflege und
medizinische Versorgung" erhielt danach
die Note "Befriedigend” (2,9), der Bereich
"Umgang mit demenzkranken Bewohnern"
die Note "Mangelhaft" (4,6), der Bereich
"Soziale Betreuung und Alltagsgestaltung”
die Note "Befriedigend” (3,4) und der Qua-
litatsbereich ~ "Wohnen,  Verpflegung,
Hauswirtschaft und Hygiene" die Note
"Sehr Gut" (1,0). Als Ergebnis der Befra-
gung der Bewohner der Pflegeeinrichtung
erhielt die Ast die nicht in das Gesamter-
gebnis einflieBende Note "Sehr Gut™ (1,3).
Am 23.12.2009 hat die ASt beim SG
Dortmund den Erlass einer einstweiligen
Anordnung beantragt, mit der sie sich ge-
gen die Veroffentlichung des Transparenz-
berichts wendet. Der Bericht sei formell
und materiell rechtswidrig. Er basiere auf
einem Qualitatsprufbericht des MDK, der
seinerseits auf nicht ordnungsgemaf in
Kraft gesetzten Richtlinien beruhe. Schon
das gesetzlich vorgesehene Verfahren sei
nicht eingehalten worden, weil man nicht
alle maligeblichen Verbande zu den Richt-
linien angehort habe. Insofern werde auch
ein Verfahren vor dem hiesigen Landesso-
zialgericht geflihrt. Zudem sei die Erméch-
tigungsgrundlage zur Veroffentlichung des
Transparenzberichts - § 115 Abs 1la SGB
X1 - verfassungswidrig. Es fehle bereits an
gesicherten pflegewissenschaftlichen Er-
kenntnissen uber realistische Indikatoren
der Ergebnis- und Lebensqualitat der pfle-
gerischen Versorgung als Grundlage der
Richtlinien. Auch sei die vom Gesetzgeber
mit der Norm verfolgte Intention, die Pfle-
gequalitat fur den Verbraucher transparent
zu machen, faktisch nicht durchfuhrbar, da
nicht fiir alle Pflegeeinrichtungen zugleich
Benotungen veroffentlicht wdirden. Es
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hange daher vom Zufallsprinzip ab, welche
Einrichtung als erste benotet werde. Dar-
Uber hinaus sei der Transparenzbericht
auch materiell rechtswidrig, weil die Beno-
tung in den Qualitatsbereichen 1 bis 3 auf
unzutreffenden Feststellungen des MDK
beruhe. Dieser habe seine Tatigkeit im
Wesentlichen auf die Prufung der Doku-
mentation der Pflege beschrankt. Die Do-
kumentation gebe aber nicht die tatséchlich
erbrachte Pflegeleistung wieder. Diese sei
sehr gut. Die burokratische Dokumentation
der Pflege erfordere Zeit, die bei der Pflege
fehle. Die Dokumentation diene daher
kaum dem Wohle der Versicherten. Im
Vordergrund stehe vielmehr eher die Ge-
winnung von Erkenntnissen, die bei Pfle-
gesatzverhandlungen zu Lasten des Hei-
mes verwendet werden kénnten. Sofern der
vorladufige Transparenzbericht veroffent-
licht werde, kdnne die ASt ihren guten Ruf
selbst dann nicht mehr retten, wenn es auf-
grund einer Nachiiberprifung zu einer An-
derung komme.

Die AG sind der Ansicht, dass ein Anord-
nungsanspruch nicht bestehe. Mit der Ver-
Offentlichung des Transparenzberichts, der
auf der bei der ASt durchgefiihrten Quali-
tatsprufung vom 17.08.2009 basiert, wir-
den die Landesverbénde der Pflegekassen
in Westfalen-Lippe ihren gesetzlichen Auf-
trag aus 8 115 Abs la SBG Xl in Verbin-
dung mit der Pflege-
Transparenzvereinbarung stationar (PTVS)
vom 17.12.2008 erfillen. Die Verfas-
sungswidrigkeit des § 115 Abs 1a SGB XI
sei bisher hochstrichterlich nicht festge-
stellt worden, so dass sie die dem Wohl der
Versicherten der gesetzlichen Pflegeversi-
cherung dienenden gesetzlichen Bestim-
mungen zu befolgen hatten. Auch sei die
von der ASt behauptete Fehlerhaftigkeit
des Prufberichts nicht nachvollziehbar. Der
MDK habe alle am Priiftag vorgelegten
Unterlagen unter Einhaltung der vereinbar-
ten Prufkriterien einbezogen. Auch seien
die Dokumentationspflichten nicht zu
hoch. Nur anhand der Dokumentation lasse
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sich gesichert und fir alle Pflegeheime im
gleichen MaRe Uberpriifen, ob sie die Qua-
litdtskriterien erfillen. Ein Anordnungs-
grund liege ebenfalls nicht vor. So sei ins-
besondere nicht zu erwarten, dass wegen
der Veroffentlichung des Transparenzbe-
richts eine Existenzgefdhrdung der ASt
eintrete oder nicht mehr riickgangig zu
machende Tatsachen geschaffen wirden.
Vielmehr kénne die ASt durch eine Quali-
tatsverbesserung zu verbesserten Priifnoten
gelangen.

Das SG hat den Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung mit Beschluss
vom 25.01.2010 abgelehnt.

Die ASt habe einen Anordnungsanspruch
nicht glaubhaft gemacht. Es sei nicht U-
berwiegend wahrscheinlich, dass ein Un-
terlassungsanspruch analog 88 1004 Abs 1
S 2, 823 Abs 1, 824 Birgerliches Gesetz-
buch (BGB) bestehe. Rechtsgrundlage fur
die Veroffentlichung des Transparenzbe-
richts sei § 115 Abs 1a SGB XI, an dessen
Verfassungsmagigkeit keine Bedenken be-
stiinden. Eine Rechtswidrigkeit der Verof-
fentlichung resultiere nicht bereits aus der
von der ASt gerlgten unzureichenden Be-
teiligung von Trager- und Berufsverban-
den bei der Verabschiedung der der Quali-
tatsprufung zugrunde liegenden Richtli-
nien. Es liege auch kein unmittelbarer,
betriebsbezogener Eingriff in das Recht am
eingerichteten und ausgetibten Gewerbebe-
trieb vor. Vielmehr erfolge die Verdffentli-
chung im Verbraucherinteresse, die wett-
bewerblichen Auswirkungen seien nur un-
vermeidbare Folge der Schaffung von
Transparenz. Die Veroffentlichung bewege
sich innerhalb der aus dem Grundrecht der
Meinungs- und Informationsfreiheit abzu-
leitenden immanenten Beschréankung der
unternehmerischen Betatigungsfreiheit.
Verbraucheraufklarung durch Veroffentli-
chung von Transparenzberichten sei zur
Gewinnung von Markttransparenz nicht
nur im Interesse der Verbraucher, sondern
auch volkswirtschaftlich notwendig. Die
ASt habe nicht glaubhaft gemacht, dass
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das bei ihr durchgefiihrte Prifverfahren
und die Bewertung den Boden der Neutra-
litat, Objektivitdt und Sachkunde verlassen
hatten. Vielmehr basiere der Prufbericht
auf an einem Tag von 9:00 bis 16:00 Uhr
in der Pflegeeinrichtung durchgeflhrten
Ermittlungen, an denen drei Prifer betei-
ligt worden sind. Der Bericht weise keine
bei summarischer Priifung erkennbaren
Defizite auf. Der ausfuhrliche Bericht ent-
halte in 20 Kapiteln sowohl die Beurtei-
lungskriterien als auch eine Subsumtion
der vorgefundenen Umstande unter die
Kriterien. Auch die relative Unsicherheit
hinsichtlich valider Indikatoren der Er-
gebnis- und Lebensqualitat fuhre nicht zum
Uberschreiten des Entscheidungsfreiraums
des Beurteilenden, da eine Beurteilung
immer nur auf der Grundlage gegenwarti-
ger Erkenntnisse erfolgen kdnne. Ebenso
fihre die geriigte Verscharfung der Doku-
mentationspflichten nicht zur Uberschrei-
tung des Entscheidungsfreiraums, weil die
Dokumentation Ruckschlisse auf die Qua-
litat der Pflege zulasse. Zudem sei weder
ein unzul&ssiger Eingriff in die Berufsaus-
tbungsfreiheit (Art 12 Abs 1 Grundgesetz -
GG -) noch eine Verletzung der Eigen-
tumsfreiheit (Art 14 Abs 1 GG) gegeben.
Neben dem Anordnungsanspruch habe die
ASt auch keinen Anordnungsgrund glaub-
haft gemacht. Es sei nicht mit uberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit davon auszugehen,
dass sich der Transparenzbericht derart
verheerend auswirken werde, dass von
einer Existenzgefahrdung auszugehen sei.

Gegen den am 29.01.2010 zugestellten
Beschluss hat die ASt am 03.02.2010 Be-
schwerde eingelegt und zur Begriindung
ihr bisheriges Vorbringen wiederholt. Sie
tragt weiter vor, dass das SG Dortmund
das Recht der AG zur Veréffentlichung
eines Transparenzberichts zu Unrecht aus
dem Grundrecht der Meinungs- und Infor-
mationsfreiheit hergeleitet habe. Insoweit
werde verkannt, dass die AG nicht als eine
juristische Person des Privatrechts, sondern
der Staat durch die Landesverbande der
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Pflegekassen  oOffentlich-rechtlich  tétig
werden. Eine Berufung auf Art 5 GG sei
daher nicht mdglich. Vielmehr werde in
die Grundrechte der ASt aus Art 12 GG
iVm Art 14 GG eingegriffen. Dieser Ein-
griff konne allenfalls unter Beachtung des
Grundsatzes des Vorbehaltes des Gesetzes
gerechtfertigt werden. § 115 Abs 1la SBG
X1 kénne den Eingriff in Art 12 GG aber
bereits deshalb nicht rechtfertigen, weil
diese Norm verfassungswidrig zustande
gekommen sei. Unter Heranziehung der
Grundsatze der "Glykol-Entscheidung” des
Bundesverfassungsgerichts (Beschluss
vom 26.06.2002, Az.: 1 BvR 558/91) seien
marktbezogene Informationen des Staates
nur dann verfassungsgeman, wenn sie auf
wissenschaftlich erwiesenen und veréffent-
lichten Tatsachenfeststellungen basieren.
Wenn Feststellungen indessen lediglich auf
einem Wertungscharakter basierten, sei
eine marktbezogene Information nicht ge-
eignet, dem Wohl der Versicherten zu die-
nen. Es lage dann ein nicht zu rechtferti-
gender Eingriff in Art 12 GG vor. Es stehe
aber fest, dass die Benotungen und Bewer-
tungen, die nach dem Vorwort zur Anlage
3 der PTVS nicht auf pflegewissenschaft-
lich gesicherten Erkenntnissen (ber die
Lebensqualitat der Versicherten beruhen,
nicht geeignet seien, marktorientierte In-
formationen an die Verbraucher weiter-
zugeben.

8 115 Abs 1la SGB XI begegne zudem Be-
denken hinsichtlich des Bestimmtheitsge-
botes des Art 80 GG und der aus dem De-
mokratie- und Rechtsstaatsprinzip abgelei-
teten Wesentlichkeitstheorie. Die Verof-
fentlichung des Transparenzberichts sei
auch deshalb zu unterlassen, weil das SG
in  der  Parallelentscheidung ~ vom
25.01.2010 (S 12 P 217/09 ER) die auf-
schiebende Wirkung der Anfechtungsklage
mit der Begriindung angeordnet habe, der
MaRnahmenbescheid sei zu unbestimmt
und aus dem angefochtenen Bescheid gehe
nicht hervor, inwiefern die AG ihren Beur-
teilungsspielraum ausgelibt hatten. Liege
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aber ein offensichtlich rechtswidriger
Malinahmenbescheid vor, so dirfe im Um-
kehrschluss auch ein darauf basierender
Transparenzbericht nicht  veroffentlicht
werden. Schliellich sei der Transparenzbe-
richt auch deshalb rechtswidrig, weil bei
Vornahme der Notenbildung schwerwie-
gende formelle Méangel aufgetreten seien.
So seien die Gesamtnoten der einzelnen
Qualitatsbereiche nicht aus dem arithmeti-
schen Mittel der Einzelnoten der Prifkrite-
rien ermittelt worden. § 2 PTVS sei nicht
eingehalten worden.

Die Antragstellerin und Beschwerdefiihre-
rin beantragt nach ihrem in erster Instanz
gestellten und im Beschwerdeverfahren
erganzten Antrag sinngemag,

den Beschluss des Sozialgerichts Dort-
mund vom 25.01.2010 aufzuheben und die
Antragsgegner im Wege der einstweiligen
Anordnung zu verpflichten, die Veroffent-
lichung des Transparenzberichts fiir das
Katholische Pflege- und Altenheim St. N-
stift in C zu unterlassen,

sowie festzustellen, dass sie nicht ver-
pflichtet sei, das Ergebnis der Bewertung
im vorldufigen Transparenzbericht in der
Einrichtung St. N-stift durch Verdffentli-
chung bekannt zu machen.

hilfsweise, das Verfahren auszusetzen und
dem Bundesverfassungsgericht die Frage
zu Entscheidung vorzulegen, ob § 115 Abs
1 a SGB XI verfassungsgeman sei.

Die Antragsgegner beantragen,
die Beschwerde zurlickzuweisen.

Sie halten die angefochtene Entscheidung
fur zutreffend. Die ASt habe keinen An-
spruch auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung nach § 86 Abs 2 SGG. Zum einen
habe sie keinen Anordnungsgrund glaub-
haft gemacht, sondern nur Behauptungen
und Beflirchtungen vorgetragen. Das Vor-
liegen von unmittelbaren, schwerwiegen-
den wirtschaftlichen Nachteilen durch die
Veroffentlichung sei nicht nachzuvollzie-
hen. Die Maoglichkeit einer kurzfristigen

Wiederholungsprifung bzw Ergénzung des
Transparenzberichts durch eigene Kom-
mentierungen verringere den ohnehin nur
geringfligigen wirtschaftlichen Nachteil.
Zum anderen liege aber auch kein Anord-
nungsanspruch vor. Die Veroffentlichung
des Prifberichts sei nicht rechtswidrig,
vielmehr existiere mit § 115 Abs 1a S 1
SGB XI eine Ermachtigungsgrundlage. Die
Prufkriterien seien auch nicht ungeeignet
oder sachwidrig und die vorgenommene
Bewertung nicht offensichtlich falsch. Die-
se Bewertungskriterien hatten ihre Grund-
lage in den PTVS. Dass diese rechtswidrig
oder unwirksam sind, sei nicht ersichtlich.
Ebenso fiihre die Tatsache, dass es derzeit
keine pflegewissenschaftlich gesicherten
Erkenntnisse Uber valide Indikatoren zu
der Ergebnis- oder Lebensqualitat gebe,
nicht zur Rechtswidrigkeit der PTVS. Die
Prifbewertung sei zudem nicht offensicht-
lich unzutreffend, da den Prifern bei pri-
fungsspezifischen Bewertungen ein Beur-
teilungsspielraum zukomme.

Wegen der Einzelheiten des Sachverhalts
wird auf den Inhalt der Gerichtsakten, der
beigezogenen Prozessakten S 12 P 200/09,
S 12 P 217/09 ER = L 10 P 33/10 B ER,
sowie der Verwaltungsakten der AG Bezug
genommen. Diese waren Gegenstand der
Beratung.

Il.

Der Senat hat vom Amts wegen das
Rubrum geéndert und die von der ASt als
"Landesverbdnde der Pflegekassen NRW"
bezeichneten AG gesondert als AG zu 1
bis 6 ins Rubrum aufgenommen. Der Senat
hielt es schon aus prozessékonomischen
Griinden nicht fur erforderlich, das SG zu
ersuchen, den AG zu 1 bis 5 die Antrags-
schrift vom 23.12.2009 und den Beschluss
vom 25.01.2010 formlich zustellen zu las-
sen. Der AG zu 6 war im Ubrigen bereits
im Verwaltungs- und Klageverfahren fir
die AG zu 1 bis 5 federfuhrend aufgetreten
und hatte insoweit auch seine Adresse als
Korrespondenzadresse angegeben.  Der
Senat geht davon aus, dass der AG zu 6 die
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jeweilige Korrespondenz an die AG zu 1
bis 5 weitergeleitet und diese auch (ber
den Verfahrensstand informiert sind. Eine
Verzogerung des Anordnungsverfahrens
durch formelle Zustellung des Beschlusses
hielt der Senat auch deshalb fiur entbehr-
lich, weil die AG durch die Entscheidung
nicht beschwert werden und eine weitere
Verzogerung nicht in ihrem Interesse lie-
gen kann.

Die zulassige Beschwerde der ASt ist
unbegrindet. Das SG hat den Antrag zu
Recht abgelehnt, weil die Voraussetzun-
gen fur den Erlass einer einstweiligen
Anordnung nicht gegeben sind.

GemaR § 86b Abs 2 S 2 Sozialgerichtsge-
setz (SGG) kann das Gericht der Hauptsa-
che auf Antrag eine einstweilige Anord-
nung in Bezug auf den Streitgegenstand
treffen, wenn die Gefahr besteht, dass
durch die Veranderung des bestehenden
Zustands die Verwirklichung eines Rechts
des Antragstellers vereitelt oder wesentlich
erschwert werden konnte (Sicherungsan-
ordnung). Einstweilige Anordnungen sind
auch zur Regelung eines vorléufigen Zu-
stands in Bezug auf ein streitiges Rechts-
verhaltnis zul&ssig, wenn eine solche Re-
gelung zur Abwendung wesentlicher
Nachteile notig erscheint (Regelungsan-
ordnung).

Eine stattgebende Eilentscheidung setzt
eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit fir
einen Erfolg des Hauptsacheverfahrens
(Anordnungsanspruch) und fir die Eilbe-
durftigkeit (Anordnungsgrund) als jeweils
eigenstandige Voraussetzungen des An-
ordnungsbegehrens voraus. Sowohl An-
ordnungsanspruch als auch Anordnungs-
grund sind gem § 920 Abs 2 der Zivilpro-
zessordnung (ZPO) iVm 8§ 86b Abs 2 S 4
SGG glaubhaft zu machen. Im Rahmen des
Verfahrens des vorldaufigen Rechtsschutzes
findet grundsétzlich eine summarische
Prifung der Sach- und Rechtslage statt.
Dies bedeutet, dass im Unterschied zum
Hauptsacheverfahren keine vollstdndige
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und erschopfende Aufklarung der Sach-
und Rechtslage vorzunehmen ist. Grund-
satzlich sind alle Beweismittel zulassig,
allerdings reicht wegen des Verweises auf
§ 920 Abs 2 ZPO der gegeniiber dem
Vollbeweis geringere  Wahrscheinlich-
keitsgrad der Glaubhaftmachung.

Der Senat kommt hier nach der gebote-
nen summarischen Prufung der Sach-
und Rechtslage zu dem Ergebnis, dass
weder ein  Anordnungsanspruch (1)
noch ein Anordnungsgrund (2) gegeben
ist.

1. Ein Anordnungsanspruch liegt nicht vor.
Eine Klage hatte mit Uberwiegender Wahr-
scheinlichkeit in der Hauptsache keinen
Erfolg. Die ASt hat keinen aus der Ab-
wehrfunktion der Grundrechte bzw aus
einer analogen Anwendung von 8§ 1004
Abs 1 Buirgerliches Gesetzbuch (BGB)
abzuleitenden 6ffentlich-rechtlichen Un-
terlassungsanspruch.

Voraussetzung fur einen derartigen An-
spruch ist ein rechtswidriger, hoheitlicher
Eingriff in ein subjektives Recht der ASt.
Diese Voraussetzung liegt nicht vor. Viel-
mehr besteht fur die Veroffentlichung des
Transparenzberichts mit 8 115 Abs 1la
SGB Xl eine Rechtsgrundlage, die nicht
verfassungswidrig ist und deren rechtliche
Grenzen nicht Gberschritten wurden.

Nach § 115 Abs 1a S 1 SGB Xl stellen die
Landesverbénde der Pflegekassen sicher,
dass die von Pflegeeinrichtungen erbrach-
ten Leistungen und deren Qualitét, insbe-
sondere hinsichtlich der Ergebnis- und
Lebensqualitat, fur die Pflegebedurftigen
und ihre Angehorigen verstandlich, tber-
sichtlich und vergleichbar sowohl im In-
ternet als auch in anderer geeigneter Form
kostenfrei verdffentlicht werden. Hierbei
sind die Ergebnisse der Qualitatsprufungen
des MDK zu Grunde zu legen (8 115 Abs
la S 2 SGB XI). Nach § 115 Abs 1a S 4
SBG Xl sind Wiederholungsprifungen
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zeitnah zu bertcksichtigen. Konkretisiert
wird 8 115 Abs 1la SGB XI durch die auf
der Grundlage des § 115 Abs 1a S 6 SGB
XI vom Spitzenverband Bund der Pflege-
kassen, der Vereinigungen der Tréger der
Pflegeeinrichtungen auf Bundesebene, der
Bundesarbeitsgemeinschaft der Gberortli-
chen Tréger der Sozialhilfe und der Bun-
desvereinigung der kommunalen Spitzen-
verbande erlassene Pflege-
Transparenzvereinbarung stationar (PTVS)
vom 17.12.2008. Diese beinhaltet die Kri-
terien der Veroffentlichung sowie die Be-
wertungssystematik der Qualitatsprufun-
gen. Die Qualitatsprufung bildet die
Grundlage der Transparenzberichte. Nahe-
re Regelungen zu den Qualitatspriifungen
enthalten 88 114 f SGB XI und die auf der
Grundlage von § 114 Abs 7 SGB Xl erlas-
senen  Qualitatsprifungsrichtlinien  des
GKV-Spitzenverbandes vom 11.06.2009.

Der Senat hat keine verfassungsrechtli-
chen Bedenken. § 115 Abs la SGB XI
versto3t nicht gegen hoherrangiges
Recht.

a) Insbesondere versto3t Satz 6 dieser
Vorschrift nicht gegen Art 80 Abs 1 S 1
GG, denn sie enthalt keine verfassungs-
widrige Delegation von Rechtssetzungs-
befugnissen *, der ausdriicklich nur die
Bundesregierung, die Bundesminister oder
die Landesregierungen zum Erlass von
Rechtsverordnungen ermachtigt, wird nicht
verletzt, weil die Vereinbarung der Krite-
rien zur Veroffentlichung in 8 115 Abs 1a
S 6 SGB Xl auf dem Regelungskonzept
der Normsetzung durch vertragliche Ve-
reinbarung® beruht. Die Normsetzung
durch Vertrag ergibt sich hier unmittelbar
aus der Regelung des § 115 Abs 1la SGB

! s4chsisches LSG, Beschluss vom 24.02.2010, L 1
P 1/10 B ER; aA SG Miinchen, Beschluss vom
13.01.2010, S 19 P 6/10 ER, juris Rn 20, Beschluss
vom 27.01.2010, S 29 P 24/10 ER, juris Rn 34f; SG
Nrnberg, Beschluss vom 18.02.2010, S 9 P 16/10
ER

2 Sachsisches LSG, aaO.

Xl. Satz 6 dieser Vorschrift spricht von
"Vereinbarung”, Satz 9 dieser Vorschrift
von "Vereinbarungspartnern”. Die in § 115
Abs 1a S 6 SGB Xl zu "vereinbarenden”
Kriterien der Veroffentlichung einschliel3-
lich der Bewertungskriterien sollen die
Rechte und Pflichten der an der Veroffent-
lichung beteiligten Landesverbénde der
Pflegekassen und der Tréger der Pflegeein-
richtungen regeln, hingegen nicht die Ver-
tragspflichten der in der Vorschrift genann-
ten Vereinbarungsparteien. Die in den
PTVS enthaltenen Festlegungen entfalten
insoweit normative Wirkung.

Derartige  Normsetzungsvertrdge  sind
grundsatzlich mit der Verfassung verein-
bar.® Das Grundgesetz enthalt insbesonde-
re keinen Numerus Clausus von Normset-
zungsformen. Ansonsten wére auch die
Rechtssetzung im Rahmen der funktiona-
len Selbstverwaltung verfassungswidrig.
Die  Verfassungswidrigkeit  derartiger
Rechtssetzung ist bereits durch das Bun-
desverfassungsgericht geprift und aus-
driicklich verneint worden.* Der Gesetzge-
ber kann einer Kdorperschaft des offentli-
chen Rechts zudem zusatzliche Erméchti-
gungen zur Regelung bestimmter Angele-
genheiten erteilen, ohne dass sich die Er-
méghtigung nach Art 80 Abs 1 GG rich-
tet.

Der Bestimmtheitsgrundsatz des Art 80
Abs 1 GG wird durch die Normsetzung
durch Vertrag nicht umgangen. Sofern
rechtsstaatliche Grundsétze tangiert sind,
kann der Kernbestand des Art 80 Abs 1
GG als MaBstab herangezogen werden.®
Bedenken bestehen unter diesem Gesichts-
punkt nicht. Vielmehr sind vorliegend In-
halt, Zweck und Ausmal} der erteilten Er-
machtigung entsprechend der Vorgaben

% vgl. BSG, Urteil vom 15.05.2002, B 6 KA 33/01
R, SozR 3-2500 § 87 Nr 34, S 191, BSG, Urteil
vom 09.12.2004, SozR 4-2500 8 72 Nr 2, Rn 64 f
* BVerfG, Beschluss vom 05.12.2002, BVerfGE
107, 59, 91; so auch S&chsisches LSG aaO.

®vgl. Maunz in: Maunz/Diirig, Kommentar zum
Grundgesetz, Stand Oktober 1996, Art 80 Rn 51

® Maunz in: Maunz/Diirig, aaO., Art 80 Rn 51
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des Art 80 Abs 1 S 2 GG in hinreichendem
Umfang durch Gesetz, insbesondere durch
§§ 11, 112 ff SGB XI bestimmt.’
Anhaltspunkte dahingehend, dass die
PTVS rechtswidrig zustande gekommen
sind, sieht der Senat nicht. Die PTVS re-
geln in sehr detaillierter Art und Weise die
Kriterien der Veroffentlichung sowie die
Bewertungssystematik der Qualitatspri-
fungen. Dies tragt im Grundsatz zur Ge-
wahrleistung eines neutralen, objektiven
und fir alle Pflegeheime gleichen Verfah-
rens bei.> An der Vereinbarung vom
17.12.2008 waren im Ubrigen die maRgeb-
lichen Organisationen fir die Wahrneh-
mung der Interessen der pflegebedurftigen
Menschen beteiligt, auch der Verband,
dem die ASt angehdrt. Die Interessen der
Pflegeheime wurden danach in ausreichen-
dem Male bericksichtigt. Soweit durch
die ASt vorgetragen wird, dass zwei Ver-
bédnde im Klagewege ihre Beteiligungs-
rechte nach 8 115 Abs 1a S 6 SGB X gel-
tend machen, weil sie nicht (vollstdndig)
angehort worden seien, ist dies nicht im
Anordnungsverfahren zu bertcksichtigen.
Die Kléarung der grundsétzlichen und kom-
plexen Frage, ob moglicherweise ein An-
hérungsrecht eines (bergangenen Verban-
des verletzt wurde und sich dies auf die
Wirksamkeit der Richtlinien auswirkt,
muss den jeweiligen Hauptsacheverfahren
vorbehalten bleiben.

b) Die in § 115 Abs 1a S 6 SGB XI ge-
troffene Regelung versto3t - entgegen
der Rechtsauffassung der ASt - auch
nicht gegen die von dem Bundesverfas-
sungsgericht sowohl aus dem Demokra-
tie- (Art 20 Abs 1 und 2 GG) als auch
dem Rechtsstaatsprinzip (Art 20 Abs 3
GG) abgeleitete Wesentlichkeitstheorie.’

” Sichsisches LSG, aa0.; aA SG Miinchen, Be-
schluss vom 13.01.2010, aaO., juris Rn 35

8 vgl. SG Augsburg, Beschluss vom 29.01.2010, S
10 P 105/09 ER

® 50 aber SG Miinchen, Beschluss vom 13.01.2010,
aa0., juris Rn 22 f; Beschluss vom 27.01.2010,
aa0., juris Rn 37; SG Nirnberg, Beschluss vom
18.02.2010, S9 P 16/10 ER

Danach ist der Gesetzgeber verpflichtet, in
grundlegenden normativen Bereichen die
wesentlichen Entscheidungen im Rahmen
eines formellen Gesetzes selbst zu tref-
fen.'® Darin, dass der Gesetzgeber gemaR §
115 Abs 1a SGB XI die Regelung hinsicht-
lich der Kriterien der Veroffentlichung
einschlieBlich der Bewertungssystematik
den in dieser Norm genannten Verbanden
sowie den Tragern der Pflegeeinrichtungen
uberlassen hat, liegt kein Verstol3 gegen
die Wesentlichkeitstheorie. Der Gesetzge-
ber darf die Berufsausubungsregelungen
im Unterschied zu sogenannten "statusbil-
denden™ Bestimmungen der Berufswahl an
Berufsverbande delegieren.* Er hat die
Kriterien der Veroffentlichung sowie der
Bewertungssystematik bewusst dem Sach-
verstand der Vereinbarungsparteien tber-
lassen. An der Ausarbeitung der PTVS
waren die wesentlichen fir die Wahrneh-
mung der Interessen der pflegebedirftigen
Menschen maligeblichen Organisationen
beteiligt. Diesen ist eine hohe Kompetenz
hinsichtlich der entscheidenden Bewer-
tungskriterien flr die Pflegequalitat zuzu-
sprechen. Die Entscheidung des Gesetzge-
bers ist insofern gerechtfertigt und auch
sachgerecht.

c) Es liegt auch kein unzulassiger Ein-
griff in den personlichen und sachlichen
Schutzbereich des Art 12 Abs 1 GG vor,
auf den sich die ASt mit dem Betrieb der
Pflegeeinrichtung grundsatzlich berufen
kann. Das Grundrecht des Art 12 Abs 1
GG ist nach Art 19 Abs 3 GG auch auf
juristische Personen anwendbar, soweit sie
eine Erwerbszwecken dienende Tétigkeit
austiben, die ihrem Wesen und ihrer Art
nach in gleicher Weise einer juristischen

10 jarass in: Jarass/Pieroth, Kommentar zum
Grundgesetz, 9. Aufl, Art 80 Rn 46 mwN; vgl. auch
BVerfG, Urteil vom 18.07.1972, BVerfGE 33, 345
f

! siehe SG Augsburg, aa0., mit Verweis auf
BVerfGE 33, 125, 163
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wie einer natiirlichen Person offen steht.™?
Dies trifft auf die ASt ohne Weiteres zu.
Dariiber hinaus umschlieRt das Freiheits-
recht des Art 12 Abs 1 GG nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts
in der bestehenden Wirtschaftsordnung
auch das berufsbezogene Verhalten der
Unternehmer am Markt nach den
Grundsdtzen des Wettbewerbs.** Durch
Art 12 Abs 1 GG wird damit die Teilhabe
am Wettbewerb zu Erwerbszwecken ge-
schutzt. Allerdings haben die Wettbewer-
ber keinen Anspruch darauf, dass die
Wettbewerbsbedingungen gleich bleiben
und sie nur so von anderen dargestellt wer-
den, wie sie gesehen werden mdéchten. Ins-
besondere umfasst Art 12 Abs 1 GG kei-
nen Anspruch auf Erfolg im Wettbewerb
und auf Sicherung kinftiger Erwerbsmaog-
lichkeiten. Der Umsatz und die Ertrage
unterliegen vielmehr dem Risiko laufender
Veranderung je nach den Marktverhaltnis-
sen und den Funktionsbedingungen des
Marktes.**

Die Veroffentlichung eines Transparenzbe-
richts stellt - ungeachtet seiner sachlichen
Richtigkeit - einen unmittelbaren Eingriff
in die Berufsausubungsfreiheit des Tréagers
der Pflegeeinrichtung dar. Die Veroffentli-
chung eines Transparenzberichts ist als
grundrechtsspezifische Einwirkung auf die
von Art 12 Abs 1 GG geschitzte unter-
nehmerische Betétigungsfreiheit zu quali-
fizieren, die zumindest die Marktchancen
der Einrichtungstrager beeinflusst.’> Es
handelt sich von der Eingriffsintensitat her
um eine Berufsaustibungsregelung und
damit nach der Drei-Stufen-Theorie des

12 st Rspr, vgl. nur BVerfGE 50, 290, 363; 106,
275, 298

3 BVerfGE 32, 311, 317

4 BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002, 1 BVR
558/91 BVerfGE 105, 252, 265, juris Rn 43;
BVerfG, Urteil vom 17.12.2002, 1 BvL 28/95
BVerfGE 106, 275, 298

1> 50 auch Séchsisches LSG, aaO.; offen gelassen
SG Bayreuth, Beschluss vom 11.01.2010,S1 P
147/09 ER, juris Rn 81

Bundesverfassungsgerichts®® um  einen
Eingriff auf der untersten Intensitétsstufe,
so dass die Anforderung an die Rechtferti-
gung geringer sind. Nach dieser sind die
gesetzlichen Grundlagen bei einem Ein-
griff in die Berufsaustbungsfreiheit dann
mit Art 12 Abs 1 GG vereinbar, wenn sie
durch verninftige Erwdgungen des Ge-
meinwohls getragen werden und dem
Grundsatz der Verhéltnismaligkeit ent-
sprechen, wenn also das gewahlte Mittel
zur Erreichung des verfolgten Zwecks ge-
eignet und auch erforderlich ist und bei
einer Gesamtabwagung zwischen der
Schwere des Eingriffs und dem Gewicht
der ihn rechtfertigenden Grunde die Gren-
ze der Zumutbarkeit noch gewahrt ist.’

§ 115 Abs la SGB Xl entspricht diesen
Anforderungen. Normzweck ist die Ge-
wahrleistung einer fur die Pflegebedirf-
tigen und ihre Angehdrigen verstandli-
chen, umfassenden, ubersichtlichen,
nachprifbaren und zuverlassigen Form
der Darstellung von Angaben zur Pfle-
gequalitat der Einrichtungen (BT-
Drucksache 16/7439). Die Vorschrift
dient einerseits der Markttransparenz im
Interesse der Verbraucher und andererseits
der Verbesserung der Pflegequalitit. Da-
durch wird nicht nur dem Selbstbestim-
mungsrecht und dem Schutzbedurfnis der
Betroffenen Rechnung getragen, sondern
auch ein Qualitatswettbewerb angestolien,
der dazu geeignet ist, durch erhdhte An-
strengungen der Pflegeeinrichtungen die
Lebensqualitat der Pflegebedurftigen zu
erhdhen und ungeeignete Leistungserbrin-
ger vom Markt zu verdréngen.

Die nach § 115 Abs 1a SGB XI erforderli-
che Verdffentlichung von Transparenzbe-
richten durch die Landesverbande der
Pflegekassen ist zur Erreichung og Norm-
zwecke geeignet und erforderlich. Ein mil-
deres, gleich geeignetes Mittel zur Errei-
chung der Zwecke ist nicht erkennbar. Un-
geeignet wére eine Veroffentlichung von

% BVerfGE 7, 377
17 siehe nur BVerfG, Beschluss vom 22.01.1997, 2
BVR 1915/91, BVerfGE 95, 173, 183, juris Rn 51
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durchgefiihrten Qualitatsprifungen durch
den Einrichtungstrager selbst, da dies nicht
zur Gewdhrleistung einer unabhédngigen
Kontrolle beitragen kénnte.*®

Die Veroffentlichung von Prifungser-
gebnissen in Transparenzberichten ist
im Rahmen der Abwéagung des Interes-
ses der Offentlichkeit an Markttranspa-
renz und des Interesses der Pflegeein-
richtungen an Beibehaltung der Kon-
kurrenzsituation auch verhaltnismaliig
im engeren Sinne. Eine abweichende Be-
urteilung ergibt sich insbesondere nicht
bereits daraus, dass es ausweislich des
Hinweises in dem Vorwort zur PTVS der-
zeit an pflegewissenschaftlichen Erkennt-
nissen Uber valide Indikatoren der Ergeb-
nis- und Lebensqualitat in Deutschland
fehlt und Werturteile der Prifer in den
Transparenzbericht einflielen. Die
Verbreitung marktbezogener Informatio-
nen des Staates beeintrachtigen den grund-
rechtlichen Gewahrleistungsbereich dann
nicht, wenn der Einfluss auf wettbewerbs-
erhebliche Faktoren ohne Verzerrung der
Marktverhéltnisse nach MalRgabe der
rechtlichen Vorgaben fur staatliches In-
formationshandeln erfolgt. Das Grundrecht
schutzt nicht vor der Verbreitung zutref-
fender und sachlich gehaltener Informatio-
nen am Markt, die flr das wettbewerbliche
Verhalten der Marktteilnehmer von Bedeu-
tung sein koénnen. Zur FoOrderung der
Markttransparenz und der Funktionsfahig-
keit des Marktes ist die inhaltliche Rich-
tigkeit als grundsétzliche Voraussetzung
unerlésslich. Der Trager der Staatsgewalt
kann aber unter besonderen Voraussetzun-
gen auch zur Verbreitung von Informatio-
nen berechtigt sein, wenn ihre Richtigkeit
noch nicht abschlieBend geklart ist. Die
Rechtmaligkeit der staatlichen Informati-
onstatigkeit héngt in einem solchen Fall
davon ab, ob der Sachverhalt vor dessen
Verbreitung im Rahmen des Maoglichen
sorgsam und unter Nutzung verfligbharer
Informationsquellen aufgeklart worden ist.

18 yigl. Bachem, PfIR 2009, 214, 217

Bei verbleibenden Unsicherheiten in tat-
sachlicher Hinsicht ist der Staat an der
Verbreitung der Informationen jedenfalls
dann nicht gehindert, wenn diese im 0f-
fentlichen Interesse liegen und die Markt-
teilnehmer auf die verbleibenden Unsi-
cherheiten hingewiesen werden.®

Der Gesetzgeber hat sich hinsichtlich
der Veroffentlichung von Transparenz-
berichten an diese Vorgaben des Bun-
desverfassungsgerichts gehalten. Ein das
wirtschaftliche Interesse der Pflegeeinrich-
tungen Uberwiegendes 6ffentliches Interes-
se an der Kenntnis der konkreten Bewer-
tungen besteht sowohl im Hinblick auf den
Schutz der Gesundheit der Pflegebedurfti-
gen als auch auf potentielle Interessenten
an stationarer Pflege. Die Vertragsparteien
haben die Marktteilnehmer in dem Vor-
wort der PTVS ausdriicklich auf das Feh-
len pflegewissenschaftlich gesicherter Er-
kenntnisse tber valide Indikatoren der Er-
gebnis- und Lebensqualitat der pflegeri-
schen Versorgung hingewiesen. Diese
Vereinbarung sei daher als vorlaufig zu
betrachten und diene der gesetzgeberischen
Intention der Verbesserung der Transpa-
renz fur die Verbraucher. Es besteht zudem
Einvernehmen dariiber, dass die PTVS
anzupassen sind, sobald pflegewissen-
schaftliche Erkenntnisse vorliegen.

Die Veroffentlichung von Transparenzbe-
richten ist trotz der gegebenen relativen
Unsicherheit nicht zu beanstanden.?’ Die
Beurteilung von Sachverhalten kann im-
mer nur im Rahmen gegenwartiger Er-
kenntnisse erfolgen und Prifungen kénnen
naturgemaRl nur einen Ist-Zustand wieder-
geben. Unter Berucksichtigung des Ist-

9 ygl. BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002, 1 BVR
558/91, BVerfGE 105, 252, 272, juris Rn 59 ff

% 50 auch SG Kéln, Beschluss vom 01.02.2010, S
23 P 224/09 ER; SG Bayreuth, aaO.; SG Hamburg,
Beschluss vom 10.02.2010, S 35 P 128/09 ER; SG
Augsburg, aaO.; aA SG Munster, Beschluss vom
18.01.2010, S 6 P 202/09 ER, juris Rn 35, SG
Muinster, Beschluss vom 05.02.2010 [nicht rechts-
kraftig], S 6 P 233/09 ER; SG Miinchen, Beschluss
vom 27.01.2010, aaO., juris Rn 21
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Zustandes der pflegewissenschaftlichen
Erkenntnisse Uber die Ergebnis- und Le-
bensqualitat lassen sich jedenfalls vertret-
bare Ergebnisse erzielen.?* Die Richtlinien
sind trotz methodischer Bedenken weiter-
hin anzuwenden, solange keine besseren
Erkenntnisse verfugbar sind und daher
noch keine Anpassung erfolgen kann.?

Der Senat sieht durchaus, dass Prufaus-
sagen immer (auch) Werturteile darstel-
len, weil sie von subjektiven Eindrucken
jedes einzelnen Prifers gepragt sind. Es
kann insoweit durchaus zu unterschied-
lichen Prufergebnissen bezuglich der
gleichen Leistungen kommen. Derartige
Unwagbarkeiten sind jeder Uberprii-
fung immanent und bedeuten nicht, dass
Prufergebnisse zwangslaufig auf fehler-
hafter Tatsachengrundlage beruhen.
Dem Prifer von Pflegeeinrichtungen steht
bei der Bewertung und der Darstellung der
Ergebnisse ein erheblicher Beurteilungs-
spielraum zu.? Einem Transparenzbericht
uber Pflegeleistungen liegt eine Bewertung
auf Grund verschiedener Gesichtspunkte
zu Grunde. Die Entscheidung kann je nach
Gewichtung unterschiedlich ausfallen. Es
ist einerseits insoweit nicht moglich, eine
getroffene Entscheidung durch einen Drit-
ten ersetzen zu lassen, andererseits ist sie
nicht voll gerichtlich nachprifbar. Eine
gerichtliche Uberpriifung hat sich daher
auch unter dem Gesichtspunkt der gesetz-
geberischen Ziele der Schaffung von
Markttransparenz und Verbesserung der
Pflegequalitat darauf zu beschrénken, ob
ein faires, neutrales, objektives und sach-
kundiges Prufverfahren angewandt wurde,
der MDK einen unrichtigen Sachverhalt zu
Grunde gelegt, allgemeine Wertmal3stabe

*1 SG Augsburg, aa0.; SG Hamburg, aa0.; SG
Bayreuth, aaO., juris Rn 60

22 ygl. SG Kéln, aaO. unter Bezugnahme auf BSG,
Urteil vom 29.04.1999, SozR3 - 1300 § 14 Nr 10;
Urteil vom 13.05.2004, B 3 P 7/03 R zur Begutach-
tung von Kindern in der Pflegeversicherung nach
den einschl&gigen Begutachtungsrichtlinien

2 3G Hamburg, aa0.; SG Bayreuth, aa0., juris Rn
62

nicht beachtet oder sachfremde Erwdagun-
gen angestellt hat.?* Die Pflegeeinrichtun-
gen sind dadurch nicht schutzlos gestellt,
sondern koénnen bei offensichtlichen und
besonders  schwerwiegenden formellen
oder inhaltlichen Mangeln gegen die Ver-
offentlichung von Prifergebnissen vorge-
hen. Zudem koénnen die Pflegeeinrichtun-
gen der Veroffentlichung des Transparenz-
berichts unter anderem abweichende
Kommentierungen im Umfang von 3000
Zeichen anfligen und zeitnahe Wiederho-
lungsprifungen innerhalb von acht Wo-
chen nach der Veroffentlichung des Trans-
parenzberichts nach § 114 Abs 5 S 3 SGB
X1 beantragen. Dadurch wird der Pflege-
einrichtung einerseits rechtliches Gehdr
verschafft und andererseits verdeutlicht,
dass ein Transparenzbericht lediglich eine
abanderbare Momentaufnahme einer aktu-
ell vorgenommenen Qualitatstiberprifung
darstellen soll.® Die Marktteilnehmer wer-
den daruber hinaus informiert, dass eine
Pflegeeinrichtung mit einer Bewertung
nicht einverstanden ist. Die Auswirkungen
der Veroffentlichung der Prifergebnisse
dirfen auch nicht Uberschétzt werden.
Denn die Pflegeeinrichtung wird durch
eine negative Bewertung nicht vom Wett-
bewerb ausgeschlossen, sondern sie ver-
fugt weiterhin Gber ihre Zulassung als
Pflegeeinrichtung nach 8§ 71, 72 SGB XI.
Die Bewertung stellt im Ubrigen nur ein
Kriterium bei der Wahl einer Pflegeein-
richtung dar. Eine Entscheidung zugunsten
einer bestimmten Einrichtung wird sicher-
lich auch auf andere Kriterien, wie bei-
spielsweise die Heimkosten, die Lage,
Ortsndhe und Anbindung, gestltzt wer-
den.?® Insgesamt betrachtet hat der Gesetz-
geber mit den Bestimmungen der §§ 114 ff
SGB XI ein sowohl die Interessen der
Pflegeeinrichtungen als auch der Pflegebe-
durftigen und ihrer Angehorigen wahren-
des Regelinstrumentarium geschaffen.

50 auch SG Hamburg, aaO.; SG Bayreuth, aaO.
%SG Hamburg, aaO.
% ygl. SG Bayreuth, aaO., juris Rn 59
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d) Hinsichtlich der Frage einer Verlet-
zung von Art 14 GG schliel3t sich der
Senat den Ausfihrungen des erstin-
stanzlichen Gerichts an. Zutreffend hat
das SG festgestellt, dass der Schutzbereich
der durch Art 14 Abs 1 GG verfassungs-
rechtlich geschiitzten Eigentumsgarantie
durch die Vero6ffentlichung des Transpa-
renzberichts nicht beriihrt ist.?” Denn in
der Zukunft liegende Chancen und Ver-
dienst- bzw Absatzmoglichkeiten - hier:
Aufnahme neuer Pflegebedurftiger - stellen
keine schitzenswerten Rechtspositionen
ISv Art 14 Abs 1 GG dar.

e) Die Veroffentlichung des Transparenz-
berichts hat nach alledem ihre rechtliche
und verfassungsgemélle Grundlage in 8
115 Abs 1a SGB XI. Insoweit kann es da-
hingestellt bleiben, ob die 6ffentlich-
rechtlich handelnden Antragsgegner sich
ihrerseits auf Art 5 GG berufen kdnnen.

f) Unter Berucksichtigung der darge-
stellten Maldstdbe fir die gerichtliche
Uberprifung ergibt sich entgegen den
Ausfuhrungen der ASt bei summari-
scher Prufung auch keine offensichtliche
Unrichtigkeit des Transparenzberichts.
Die ASt hat nicht glaubhaft gemacht, dass
die AG ihre Entscheidungsbefugnis unzu-
lassig Uberschritten haben. Dies ware nur
dann der Fall, wenn die Bewertung den
Boden der Neutralitat, der Objektivitat und
der Sachkunde verlassen hétte, insbesonde-
re bei offensichtlichen oder sogar bewuss-
ten Fehlurteilen, bewussten Verzerrungen,
der Behauptung unwahrer Tatsachen, will-
kiirlichem Vorgehen und Schmahkritik.?®
Zutreffend hat das erstinstanzliche Gericht
festgestellt, dass keine Anhaltspunkte da-
hingehend bestehen, dass die der Verof-
fentlichung des Transparenzberichts zu
Grunde liegende Prifung nicht neutral,
objektiv. und sachkundig durchgefiihrt
worden ist. Offensichtliche inhaltliche Feh-

%7 50 auch Séchsisches LSG, aa0.; SG Bayreuth,
aa0., juris Rn 84
%8 3G Wiirzburg, aaO.; SG Bayreuth, aaO.
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ler des vom MDK festgestellten Prifungs-
ergebnisses sind nicht ersichtlich. Insbe-
sondere ist nicht nachzuvollziehen, dass
die Benotung in den Qualitatsbereichen 1
bis 3 auf unzutreffenden Feststellungen des
MDK basiert. Der Senat nimmt auf die
Entscheidungsgriinde des SG Bezug.

Die Beschwerdebegriindung fihrt zu kei-
ner anderen Beurteilung. Insbesondere sind
keine Umsténde vorgetragen worden, die
darauf schlieBen lassen, dass die AG ihre
Entscheidungsbefugnisse im og Sinne (-
berschritten und die Vorgaben der PTVS
hinsichtlich der Notenbildung missachtet
hatten. Es ist im Ubrigen nicht zu bean-
standen, dass die Gesamtnote nicht aus
dem arithmetischen Mittel der jeweils nach
den Skalenwerten errechneten Noten, son-
dern aus dem Mittel der Skalenwerte und
anschlieBender Notenbildung gemaR Ziff 3
Anlage 2 PTVS gebildet wurde.”® Die Zif-
fern 2.2 und 2.3 der Anlage 2 PTVS stellen
jeweils auf das arithmetische Mittel der
Bewertungen (nicht Noten) der maligebli-
chen Kiriterien ab. Der Begriff der Bewer-
tungen wird in Ziffer 2.1 Anlage 2 PTVS
eindeutig in Bezug auf die Skalenwerte
und nicht auf die gemaR Ziffer 3 zu ermit-
telnden Noten verwandt.

Die Rechtswidrigkeit der Veroffentlichung
des Transparenzberichts kann die ASt nicht
damit begrinden, dass das SG im Klage-
verfahren gegen den Malinahmenbescheid
die aufschiebende Wirkung angeordnet hat.
Soweit der MaRnahmenbescheid nach der
Begrindung des SG unbestimmt und er-
messensfehlerhaft sei, besagt dies noch
nichts Uber das Vorliegen der festgestellten
Qualitatsmangel und die Richtigkeit des
Transparenzberichts. Fehl geht auch der
Hinweis auf die Entscheidung des SG
Dortmund vom 23.02.2010 in dem Anord-
nungsverfahren S 12 P 235/09 ER. Die
Sachverhalte sind nicht vergleichbar, weil
es dort bereits an der Anhorung zu dem
Transparenzbericht bzw dem Malinahmen-
bescheid fehlte.

2% aA LSG Berlin- Brandenburg, Beschluss vom
29.03.2010, L 27 P 14/10 BER

11
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Soweit die ASt anfuhrt, dass im Rahmen
der Priafung Mangel in der Dokumenta-
tion mehr gewichtet wirden als die (gu-
te) Pflege, fihrt auch dieser Gesichts-
punkt nicht zur offensichtlichen Unrich-
tigkeit des Transparenzberichts. Jeden-
falls koénnen die fir die Beurteilung der
Pflegequalitat aussagekraftigen Pflegeleis-
tungen nur nachvollziehbar beurteilt wer-
den, soweit sie auch dokumentiert sind.
Der Dokumentation kommt insofern eine
groRBe Bedeutung zu. Die Dokumentation
(siehe § 11 Abs 1 Nr 7 Heimgesetz) l&sst
Rickschlisse auf die Qualitat der Pflege
zu. Um hinreichend sicherere Tatsachen-
feststellungen als Grundlage fur eine Be-
wertung einer Pflegeeinrichtung treffen zu
kdnnen, ist es nicht nur hilfreich, sondern
auch notwendig, auf die Uberpriifung des
dokumentierten Pflege- und Versorgungs-
ablaufs zuriickzugreifen, auch wenn dies
fur Pflegeeinrichtungen lastig und kosten-
intensiv sein mag. Im Anordnungsverfah-
ren ist jedenfalls nicht zu klé&ren, ob die
ASt entgegen ihrer eigenen Dokumentation
in Wirklichkeit einen umfassenderen Pfle-
ge- und Versorgungsaufwand erbracht hat.
Das gilt umso mehr, als sie eine Verlet-
zung der ihr gesetzlich auferlegten Doku-
mentationspflicht selbst eingerdumt hat.

2. Daruber hinaus fehlt es auch an ei-
nem Anordnungsgrund. Um einen An-
ordnungsgrund im Verfahren des vor-
laufigen Rechtsschutzes glaubhaft zu
machen, hat die ASt darzulegen, welche
Nachteile zu erwarten sind, wenn sie auf
den Ausgang des Hauptsacheverfahrens
verwiesen wird. Ein wesentlicher Nachteil
liegt nur vor, wenn die ASt konkret in ihrer
wirtschaftlichen Existenz bedroht ist oder
ihr sogar die Vernichtung der Lebens-
grundlage droht. Auch erhebliche wirt-
schaftliche Nachteile, die entstehen, wenn
das Ergebnis eines langwierigen Verfah-
rens abgewartet werden miusste, kdnnen
ausreichen.*

%0 ygl. LSG NRW, Beschluss vom 08.10.2007, L 9
B 150/07 AS ER

Wesentliche Nachteile im diesem Sinne hat
die ASt weder dargelegt noch glaubhaft
gemacht. Die Beflrchtung, dass der gute
Ruf des Pflegeheims im Falle der Verof-
fentlichung des Transparenzberichts
nicht mehr zu retten sei, halt der Senat
fur UOberzogen. Es ist nicht ersichtlich
und wird von ihr auch nicht angeftihrt,
dass sie als Folge der Verdoffentlichung
des Transparenzberichts konkret in ih-
rer wirtschaftlichen Existenz bedroht
ware. Gegen eine Existenzgeféhrdung der
ASt spricht bereits die Tatsache, dass sie
weder eine Wiederholungsprifung bean-
tragt noch den Transparenzbericht kom-
mentiert hat, um so die behauptete Fehler-
haftigkeit des MDK-Prifberichts nach au-
Ben hin fir ihren Kundenkreis zu doku-
mentieren. Augenscheinlich geht sie selbst
nicht davon aus, dass die Veroffentlichung
des Transparenzberichts nachhaltige, ihre
Existenz bedrohenden Auswirkungen ha-
ben wirden. Soweit sie das Absehen von
einer Kommentierung des Berichts damit
erklart, es sei fir sie zu erwarten gewesen,
dass der inhaltlich unrichtige Bericht geén-
dert werde, ist dies wenig nachvollziehbar.
Vielmehr muss die ASt sich entgegen hal-
ten lassen, dass sie die gesetzlich einge-
raumten Maoglichkeiten, ihren Standpunkt
darzustellen und auf einen aktualisierten
Transparenzbericht hinzuwirken, gerade
nicht wahrgenommen hat. Wenn die Pfle-
geleistungen wirklich so gut sind, wie sie
dies darstellt, wird die Veroffentlichung in
einem Aushang in der Pflegeeinrichtung
oder im Internet kaum verheerende Aus-
wirkungen haben konnen. SchlielRlich hat
die Befragung der Bewohner zu einer Be-
wertung mit "Sehr gut" (1,3) gefuhrt und
Kindigungen der zufriedenen Pflegeheim-
bewohner als Folge eines negativen Trans-
parenzberichts sind nicht zu erwarten.

Die ASt hat auch keinen wirtschaftli-
chen Nachteil hinsichtlich aktuell offe-
ner oder kiunftig neu zu besetzender
Pflegeheimpléatze glaubhaft dargestellt.
Nach den Ausfiihrungen der ASt war seit
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dem 01.01.2009 in der Regel lediglich ein
Heimplatz monatlich nicht belegbar. Die
geringe Prozentzahl aktuell nicht belegter
Platze wirkt sich wirtschaftlich nicht gra-
vierend aus. Die Sorge um "verheerender
Auswirkungen™ ist nicht glaubhaft begriin-
det. Inwieweit die ASt gegenuber den an-
deren im Umkreis liegenden Pflegeheimen
nunmehr benachteiligt ist, ist spekulativ.
Das Bestehen regionaler Konkurrenz wird
nicht in Abrede gestellt. Die ASt hat je-
doch weder dargelegt noch belegt, dass die
benachbarten Konkurrenzunternehmen
erheblich besser bewertet worden sind. Sie
selbst ist davon Uberzeugt, eine sehr gute
Pflege zu leisten und sie hat daher nach
ihrem eigenen Vorbringen keine Konkur-
renz zu befiirchten. Im Ubrigen werden
mdogliche Wettbewerbsnachteile fur die
ASt auch dadurch relativiert, dass die inte-
ressierten Verbraucher tber die einschlagi-
gen Links immer zu den aktuellen Trans-
parenzberichten der Pflegeeinrichtungen
geleitet werden. Die Gefahr eines nicht
mehr aktuellen, im Internet jedoch noch
auffindbaren Berichts ist daher zu vernach-
lassigen.®!

Fur potentielle Interessenten wird der
Transparenzbericht der ASt daher nur flr
einen kurzen Zeitraum eine Entschei-
dungsgrundlage bilden kénnen. Dies natr-
lich nur dann, wenn das Pflegeheim, an-
ders als die ASt, sich auch um die Wieder-
holungsbegutachtung bemuiht hat.

Sind die Voraussetzungen fiir den Erlass
der beantragten einstweiligen Anordnung
im Hinblick auf die Veroffentlichung des
Transparentsberichts nicht gegeben, so gilt
dies gleichermalien auch flr den weiteren
Feststellungsantrag bzgl der Verpflichtung,
das Ergebnis der Bewertung im Transpa-
renzbericht in ihrer Einrichtung bekannt zu
machen.

Fur eine Vorlage an das BVerfG, die aus-
nahmsweise im Anordnungsverfahren dann

31 ygl. SG Hamburg, aaO.

in Betracht kommen kann, wenn die Eil-
entscheidung die Hauptsache weitgehend
vorweg nimmt®?, besteht mangels verfas-
sungsrechtlicher Bedenken keine Veranlas-
sung.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer
entsprechenden Anwendung des § 193 Abs
1S 1SGG.

Dieser Beschluss ist nicht mit der Be-
schwerde an das Bundessozialgericht an-
fechtbar (§ 177 SGG).

(...)
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