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Rechtsprechungs-Report

LSG Sachsen-Anhalt: Zur Veroffentlichung der Transparenzberichte (hier: Zul&assigkeit

der Veroffentlichung)

LSG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 14.06.10 (rechtskraftig)

(...)

1. Auf die Beschwerde der Antragsgegner
wird der Beschluss des Sozialgerichts Des-
sau-RoRlau vom 4. Januar 2010 aufgehoben
und die Antrége der Antragstellerin auf Ge-
wahrung einstweiligen Rechtsschutzes wer-
den abgelehnt.

2. Die Antragstellerin hat die Kosten des
Verfahrens fur beide Instanzen zu tragen.

3. Der Streitwert wird auf 5.000 EUR festge-
setzt.

Aus dem Sachverhalt:
l.

Die Antragsgegner wenden sich gegen die
einstweilige Anordnung des Sozialgerichts
Dessau-Rof3lau, mit der ihnen bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Hauptsa-
cheverfahrens die Verdéffentlichung der
Ergebnisse der Qualitatsprifung (Trans-
parenzbericht) vom 7./8. September 2009
uber die Einrichtung der vollstationaren
Dauerpflege der Antragstellerin und de-
ren Freigabe an Dritte zum Zwecke der
Verdffentlichung untersagt wird, und mit
der die Antragstellerin fiir diesen Zeit-
raum von der Verpflichtung enthoben
wird, die Zusammenfassung der Ergeb-
nisse dieser Qualitatsprifung in der Pfle-
geeinrichtung auszuhéngen.

Die Antragstellerin betreibt das nach § 72
Elftes Buch Sozialgesetzbuch - Soziale
Pflegeversicherung — (SGB XI) durch Ver-
sorgungsvertrag zugelassene Alten- und
Pflegeheim "Pflegen & Wohnen am Park —
Palais Bose", in dem die Antragsgegner am
7. und 8. September 2009 durch den Medizi-
nischen Dienst der Krankenversicherung
Sachsen-Anhalt (MDK) eine Qualitatspri-
fung nach den 88§ 114 ff. SGB XI durchfihr-
ten. Zu dieser Zeit waren 102 der insgesamt
110 vollstationdren Pflegeplatze belegt.

Im Prifbericht vom 15. September 2009 ist
angegeben, es handele sich um eine Anlass-
prifung auf Grund einer Beschwerde. Der
Allgemein-, Erndhrungs- und Pflegezustand
von zehn nach dem Zufallsprinzip ausge-
wéhlten Bewohnern sei beurteilt, die ent-
sprechenden Pflegedokumentationen seien
ausgewertet und die Betroffenen seien nach
Madglichkeit hinsichtlich ihrer Zufriedenheit
befragt worden. Zur Auswertung von Be-
schwerden seien zwei weitere Pflegebedirf-
tige zuséatzlich in die Prifung einbezogen
worden. Anlass einer anonymen Beschwerde
sei ein Hinweis auf die Entstehung von zwei
Dekubitalucerationen in der Einrichtung,
Anlass der weiteren Beschwerde sei ein
Hinweis auf einen unsachgemélen Transfer
mit Sturzfolge gewesen. Die in beiden Be-
schwerdeschreiben aufgefiuhrten Defizite
hatten im Rahmen der Prifung nicht entkraf-
tet werden konnen. Die eingesehenen Pfle-
gedokumentationen hatten die Individualitét
der Pflegebedirftigen mit deren Risiken,
Ressourcen und Malinahmen nicht in vollem
Umfang widergespiegelt. Auffélligkeiten
seien in der konsequenten Planung, Durch-
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fihrung und Dokumentation von Prophyla-
xen ersichtlich gewesen. Die in der Einrich-
tung vorgehaltenen Standards seien nicht in
jedem Fall zur Anwendung gekommen und
anhand der Auswertungen von Pflegedoku-
mentationen nicht vollstandig erkennbar
gewesen. Im Bereich der Behandlungspflege
seien in einem Fall Auffalligkeiten bezuglich
arztlicher Verordnungen festgestellt worden
und den Medikamentenplédnen sei nicht in
jedem Fall die Applikationsform zu entneh-
men gewesen. Fur die soziale Betreuung
seien insbesondere fir Pflegebedurftige mit
vollstandiger Immobilitdt und gerontopsy-
chiatrischen Beeintrachtigungen nur bedingt
nachvollziehbare  Planungen eingesehen
worden. Positiv sei aber, dass sich die aus-
kunftsfahigen Bewohner zufrieden Uber die
Pflege/Betreuung gedulert héatten. Hervor-
zuheben sei auch die offene Gespréchsfih-
rung sowie die Kooperation der Mitarbeiter.
Der Bericht enthélt zahlreiche Empfehlun-
gen zur Beseitigung von Qualitatsdefiziten.

Die Antragstellerin fihrte mit ihrer Stel-
lungnahme vom 5. Oktober 2009 neben ihrer
Antwort auf einzelne Empfehlungen zur
Beseitigung von Qualitatsdefiziten aus, auf
Grund des Berichtes entstehe der Eindruck,
die Einrichtung sei von erheblichen Defizi-
ten in allen Bereichen der Struktur, Prozess-
und Ergebnisqualitat geprégt, welche die
Versorgungssituation der Heimbewohner als
nur "mangelhaft” erscheinen lasse. Diesen
Eindruck weise sie mit Blick auf die enor-
men Bemihungen zur kontinuierlichen Qua-
litatsentwicklung sowie den bisherigen Er-
gebnissen von Qualitatspriifungen des MDK
und der Heimaufsichtsbehdrde zuriick. Die
Einschatzungen des Prifteams und insbe-
sondere die in Auslegung der neuen Richtli-
nien zustande gekommenen Bewertungen
seien nicht nachvollziehbar. So sei bei-
spielsweise der offen eingerdumte unsach-
geméle Transfer mit Sturzfolge nicht durch
Organisationsverschulden oder unzureichen-
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des Qualitdtsmanagement, sondern durch
individuelles Fehlverhalten einer Mitarbeite-
rin entstanden.

Mit weiterem Schreiben vom 19. Oktober
2009 fiihrte die Antragstellerin aus, nach § 2
der Pflegetransparenzvereinbarung stationar
(PTVS) seien die in die Prifung einbezoge-
nen Bewohner entsprechend dem Pflegestu-
fenprofil der Einrichtung dabei aber zuféllig
auszuwahlen. Bei einer Anlassprifung wiir-
den demgegentber gezielt gerade solche
Bewohner ausgewéhlt, bei denen Defizite zu
vermuten seien. Die auf diese Bewohner
bezogenen Priifergebnisse dirften daher bei
der Veroffentlichung nicht berucksichtigt
werden. Auch sei den &rztlichen Anordnun-
gen ausnahmslos entsprochen worden. Die
auf den érztlichen Anordnungen fehlende
Applikationsform falle in den drztlichen
Verantwortungsbereich. MafRnahmen seien
nicht beeintrachtigt gewesen, ein Mangel der
Ergebnisqualitdt habe nicht vorgelegen.
Auch andere Kritikpunkte seien klarungsbe-
durftig.

Mit Schreiben vom 27. Oktober 2009 teilten
die Antragsgegner mit, ergdnzend zu der
PTVS lege die Qualitatsprifungsrichtlinie in
der Fassung vom 30. Juni 2009 (QPR 2009)
fest, dass bei konkreten und begriindeten
Anhaltspunkten (z.B. Beschwerden, Hinwei-
sen) flr eine nicht fachgerechte Pflege die
Prufung insgesamt als Anlassprufung erfolge
und die Stichprobe um die betroffenen Pfle-
gebedurftigen zu erweitern sei. Die Ergeb-
nisse dieser Priifungen seien nach § 115 Abs.
la SGB XI zu veroffentlichen (Transparenz-
bericht). Daher seien auch die Priifergebnis-
se der auf Grund der Beschwerde zusétzlich
gepruften Bewohner Gegenstand der Verof-
fentlichung. Der Transparenzbericht gebe
eine Momentaufnahme vom Tag der Priifung
wieder und werde nicht auf Grund bereits
ergriffener MalRnahmen geéndert oder ange-
passt. Sobald der Einrichtung der Transpa-
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renzbericht vorliege, habe sie 28 Tage Zeit
zur Stellungnahme in einem Umfang von
3000 Zeichen, die dann zusammen mit dem
Prufbericht veroffentlicht werde.

Dagegen wendete die Antragstellerin mit
Schreiben vom 16. November 2009 ein, die
QPR 2009 seien keine Rechtsnormen mit
AuBenwirkung, die Einfluss auf die in der
PTVS getroffene Definition der Stichprobe
haben konnten, sondern rein intern wirkende
Verwaltungsvorschriften. Die PTVS sei ein
offentlich-rechtlicher Vertrag nach § 53 Abs.
1 SGB XI, der nicht einseitig ge&ndert wer-
den konne. Dem entsprechend werde nach
der Praambel der QPR 2009 die PTVS in
diese eingearbeitet und nicht von der QPR
gedndert. Bundesweit seien bereits mehrere
Klagen gegen die unzureichende Beteiligung
der Verbande der Einrichtungstrédger nach 8§
114a Abs. 7 Satz 2 SGB Xl anhangig, wes-
halb die QPR 2009 mit Wirkung ex-tunc
aufgehoben werden kénne. Vorsorglich wer-
de gegen den Bescheid vom 27. Oktober
2009 Widerspruch eingelegt.

Nachdem die Antragsgegner hierzu ausge-
fahrt hatten, der Aufforderung mangels
Rechtsgrundlagen nicht nachkommen zu
konnen, teilte die Antragstellerin am 26.
November 2009 mit, die Datenclearingstelle
habe ihr nunmehr Zugang zu dem zur Verof-
fentlichung bestimmten Transparenzbericht
ermoglicht. Erwartungsgeméall zeichne die
rechtswidrige Einbeziehung der Bewohner
P8 und P11 nicht nur falsche Einzelergebnis-
se, sondern beeintréchtige auch die Gesamt-
note. Dariiber hinaus fuhrten auch die weite-
ren Fehler des MDK, etwa die Beanstandung
der von den Vertragsarzten nicht angegebe-
nen Applikationsformen und die Beanstan-
dung des in der Vergangenheit vom MDK
als mangelfrei akzeptierten Standards zur
Dekubitusprophylaxe zu ungerechtfertigt
negativen Bewertungen. Vorsorglich werde
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gegen die Veroffentlichung des nun bekann-
ten Berichts Widerspruch eingelegt.

Mit Schreiben vom gleichen Tag hat die
Antragstellerin beim Sozialgericht Dessau-
Rol3lau den Erlass einer einstweiligen An-
ordnung mit folgenden sinngemélRen Antré-
gen begehrt:

1. die aufschiebende Wirkung ihres Wider-
spruchs vom 16. November 2009 gegen den
Bescheid der Antragsgegner vom 27. Okto-
ber 2009 zur Veroffentlichung der Ergebnis-
se der Qualitéatspriifung vom 7./8. September
2009 festzustellen,

hilfsweise den Antragsgegnern aufzugeben,
es bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Hauptsacheverfahrens zu unterlassen, die
Ergebnisse der Qualitatsprifung im Internet
und/oder in sonstiger Weise zu verdéffentli-
chen, sowie

2. festzustellen, dass die Antragstellerin
nicht verpflichtet ist, die Zusammenfassung
der Ergebnisse der Qualitatsprifung in der
Pflegeeinrichtung auszuh&ngen und

3. den Antragsgegnern durch Héangebe-
schluss aufzugeben, bis zur abschlieRenden
Entscheidung im einstweiligen Rechtsschutz
keine VollziehungsmalRnahmen durchzufiih-
ren.

Ergénzend hat sie vorgetragen, es sei nicht
nachvollziehbar, wie die zehn Bewohner fir
die Stichprobe ausgewéhlt worden seien.
Soweit erkennbar, sei keine zuféllige Aus-
wahl erfolgt. Es lasse sich auch nicht aufkla-
ren, welche Bewohner an der Stichprobe
teilgenommen hatten. Trotz der anlassbezo-
genen Erweiterung der Prifung um zwei
Bewohner fanden sich insgesamt nur 11 ge-
prufte Bewohner. Beziglich des Bewohners
P 8 sei unklar, ob dieser anlassbezogen oder
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als Stichprobe einbezogen worden sei und
beziglich des Bewohners P 12 habe zur Me-
dikamentenabgabe keine Angabe vorgele-
gen. Anlassprufungen seien nicht mit Regel-
prifungen vergleichbar, nur letztere seien zu
veroffentlichen. Da ein Abgleich zwischen
dem vorlaufigen Transparenzbericht und den
einzelnen bewohnerbezogenen Prifungser-
gebnissen nicht moglich sei, werde ihr An-
horungsrecht verletzt. Die Reihenfolge der
PTVS-Kriterien sei nicht eingehalten. Au-
Rerdem sei dem Bericht nicht die Grundlage
der tatsdchlichen Feststellungen (Einnahme
des Augenscheins, Auswertung der Pflege-
dokumentation, Gespréach mit den Pflegebe-
durftigen, Angehdrigen oder Bezugspflege-
fachkraft) zu entnehmen. Bei zahlreichen
Fragen beruhe die Note ausschlielRlich auf
einer einzigen Stichprobe, der Anlassprobe,
sodass die Aussage zu diesen Fragen nicht
représentativ sei. Zudem gebe der Transpa-
renzbericht aufgrund seiner Dokumentati-
onslastigkeit nicht die Ergebnisqualitét, also
den tatsachlichen Pflegezustand und das
Wohlbefinden der Bewohner wieder, son-
dern eine verzerrte Abbildung der wirklichen
Qualitat der erbrachten Leistung. Eine um-
fassende Aufklarung des Sachverhaltes finde
bei den auf Formalien fokussierten Quali-
tatsprufungen nicht statt. Beispielsweise
habe die Prifung bei einem in der Pflegedo-
kumentation vergessenen Eintrag zur Durch-
fihrung der Umlagerung ergeben, die Pfle-
geeinrichtung habe ein Druckgeschwiir ver-
ursacht, obwonhl tatsachlich aber die gebote-
ne pflegerische Sorgfalt angewendet worden
sei. Auch bei der stets ordnungsgemélen
Nahrungsversorgung erwecke der Transpa-
renzbericht wegen der Dokumentations-
lastigkeit den unzutreffenden Eindruck, der
in Wahrheit Ubergewichtige Bewohner P1
sei gefahrdet, an Mangelernahrung zu leiden.
In Rheinland-Pfalz habe die Sozialministerin
die Landesverbande der Pflegekassen aufge-
fordert, die Transparenzberichte wegen der
zu schlechten Darstellung der Qualitat vor-
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laufig nicht zu verdffentlichen und das Prif-
verfahren zu Uberprifen. Zudem seien die
Rechtsgrundlagen der Veroffentlichung von
Qualitatsergebnissen mangels hinreichender
Bestimmtheit der Befugnis zur Veroffentli-
chung von Qualitatsprifungsergebnissen
verfassungswidrig. Fir einen Eingriff in das
Grundrecht der Berufsausubungsfreiheit
durch die Veroffentlichung gezielter Infor-
mationen und qualitativer Bewertungen be-
dirfe es einer Ermachtigungsgrundlage und
die Auslbung dieses Eingriffs durfe nur
durch einen Verwaltungsakt mit den hierfir
vorgesehenen Rechtschutzmdglichkeiten
erfolgen. Die Antragsgegner héatten bewusst
keine Uberpriifung der wertenden Feststel-
lungen des MDK vorgenommen und daher
nicht sichergestellt, dass die rechtsstaatli-
chen Anforderungen an die hoheitliche
MaRnahme gewahrt werden. So wiirden auch
belegbare bzw. logisch nachvollziehbare
Einwénde der betroffenen Pflegeeinrichtung
nicht angemessen berticksichtigt. Ein ernst-
haftes Anhorungsverfahren sei aber wegen
Artikel 20 Abs. 3 Grundgesetz (GG) geboten
und in der PTVS ausdriicklich vorgesehen.
Schon der bundesweit einheitlich organisier-
te Ablauf verhindere aber eine Anhérung im
Vorfeld, da der MDK den Transparenzbe-
richt autonom erstelle und elektronisch ei-
nem Server bei der Datenclearingstelle (-
bermittle. Von dort erhielten die Pflegeein-
richtung und die Landesverbande der Pfle-
gekassen gleichzeitig Zugang zu dem Daten-
satz und die Frist von 28 Tagen zur Stel-
lungnahme beginne. Die nach § 115 Abs. la
Satz 6 SGB XI schon bis zum 31. September
2008 zu vereinbarende PTVS sei auf Grund
fehlender QualitatsmaRstabe rechtswidrig, da
diese nach § 113 Abs. 1 SGB XI erst bis
zum 31. Mérz 2009 von den Spitzenverbén-
den der Kosten- und Einrichtungstréager zu
vereinbaren seien. Dadurch seien die Quali-
tatskriterien der Transparenzberichte schon
vereinbart worden, obwohl deren Grundlage,
die Definition, was eigentlich Qualitat in der
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Pflegeversicherung ausmachen solle, noch
nicht bestimmt sei. Die Vorschrift des § 115
Abs. 1la SGB XI sei auch aus datenschutz-
rechtlichen Griinden hochst problematisch,
da gesetzlich nicht bestimmt sei, wer die
Transparenzberichte wo und unter welchen
Vorkehrungen elektronisch zu speichern
habe, Offentlich im Internet zuganglich ma-
che, wann sie zu léschen seien und &hnli-
ches. Die Entscheidung der Antragsgegner,
die Ergebnisse zu veroffentlichen, sei als
feststellender ~ Verwaltungsakt  nichtig.
Daneben habe der form- und fristgerecht
eingelegte Widerspruch nach 8 86a Abs. 1
SGG aufschiebende Wirkung. Der Antrag-
stellerin konne aufgrund der erheblichen
Wettbewerbsnachteile durch die schlechten
Noten eine Existenzgefahrdung drohen. Eine
einmal erfolgte Veroffentlichung konne
nicht riickgédngig gemacht werden und ein
eingetretener Rufschaden sei irreparabel.
Dem berechtigten Informationsinteresse der
Pflegebedirftigen kdnne jedenfalls nicht
durch Informationen, welche die wirklichen
Verhaltnisse verzerrten und mit anderen An-
geboten nicht vergleichbar seien, Rechnung
getragen werden.

Die Antragsgegner haben demgegeniber
vorgetragen, dem gesetzlichen Auftrag zur
Veroffentlichung in vollem Umfang ver-
pflichtet zu sein. Die Ver0ffentlichung des
Transparenzberichtes sei durch tberragende
Grinde des Gemeinwohls gerechtfertigt.
Eine Verfassungswidrigkeit der Normen sei
nicht erkennbar. AuBerdem seien sie ver-
bindlich, solange ihre Verfassungswidrigkeit
nicht hochstrichterlich festgestellt worden
sei. Die Veroffentlichung sei nicht durch
Verwaltungsakt zu regeln, da hierfur eine
Ermachtigungsgrundlage fehle. Ein Wider-
spruch gegen die Veroffentlichung sei daher
unzuldssig und habe keine aufschiebende
Wirkung. Aus diesem Grunde bestehe auch
keine gesetzliche Anhdorungsverpflichtung.
Ergebnisse anlassbezogener Prufungen seien
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in gleicher Weise in den Transparenzbericht
aufzunehmen, wie die der Stichprobenpru-
fung. Die Auswahl der in die Priifung einbe-
zogenen Bewohner entspreche in vollem
Umfang den Kriterien nach § 2 PTVS. Auch
die von der Antragstellerin behaupteten Feh-
ler des MDK bei der Prifung selbst seien
nicht nachvollziehbar. Durch die Veroffent-
lichung des Transparenzberichtes sei auch
keine Existenzgefahrdung der Antragstelle-
rin zu befirchten, sodass es auch an einem
Anordnungsgrund fehle.

Das Sozialgericht Dessau-RoRlau hat mit
Beschluss vom 4. Januar 2010 die An-
tragsgegner im Wege der einstweiligen
Anordnung verpflichtet, bis zum rechts-
kraftigen Abschluss des Hauptsachever-
fahrens die Veroffentlichung der Ergeb-
nisse der Qualitatsprifung und deren
Freigabe an Dritte zum Zwecke der Ver-
offentlichung zu unterlassen. Es hat fer-
ner festgestellt, dass die Antragstellerin
bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Hauptsacheverfahrens nicht verpflichtet
ist, die Zusammenfassung der Ergebnisse
der Qualitatspriafung in der Pflegeeinrich-
tung auszuhéngen.

Zur Begrindung hat es ausgefuhrt, der An-
tragstellerin drohe bei einem Erfolg in der
Hauptsache eine nicht oder nur schwer revi-
sible Rechtsbeeintrachtigung, wenn die strei-
tigen Prufergebnisse bereits vor dem rechts-
kraftigen Abschluss des Verfahrens verof-
fentlicht wirden. Die wettbewerbliche Be-
eintrachtigung wiege schwerer als das In-
formationsinteresse der Offentlichkeit, so-
lange die Rechtmé&Rigkeit der Priifergebnisse
nicht gerichtlich Uberprift worden sei. Eine
Uberpriifung der RechtméaRigkeit der Priifer-
gebnisse erst nach der erfolgten Veroffentli-
chung widersprache dem Gebot effektiven
Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG.

Gegen diesen Beschluss haben die Antrags-
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gegner rechtzeitig am 4. Februar 2010 Be-
schwerde eingelegt. Sie sind der Ansicht, die
Rechtsgrundlage fir die Veroffentlichung
des Transparenzberichtes begegne keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken. Die Ver-
Offentlichung sei eine geeignete Malinahme,
sehr schnell mehr Transparenz im Bereich
der Pflege herzustellen. Dies sei angesichts
in der Vergangenheit immer wieder aufge-
tretener Missstande in einzelnen Pflegehei-
men erforderlich. Das 6ffentliche Interesse
an der alsbaldigen Veroffentlichung des
Transparenzberichtes zur Einrichtung der
Antragstellerin  Uberwiege aufgrund der
schutzwdirdigen Situation der Bewohner des
Pflegeheims und anderer potentieller
Verbraucher das Interesse der Antragstelle-
rin an der Abwendung der Veroffentlichung
wegen maglicher wirtschaftlicher Schaden.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) sei die Verbreitung
marktbezogener Informationen  zulassig,
wenn dies im Offentlichen Interesse liege
und die Marktteilnehmer auf verbleibende
Unsicherheiten hingewiesen wirden. Die
Mdglichkeit der abweichenden Kommentie-
rung des Transparenzberichtes im Internet
und beim Aushang in der Einrichtung stelle
eine ausgleichende Information der Verbrau-
cher dar. Die PTVS sei nicht rechtswidrig
oder gar unwirksam. Auch die Prifbewer-
tung sei nicht offensichtlich unzutreffend, da
bei prifungsspezifischen Bewertungen den
Prifern ein Beurteilungsspielraum zukom-
me. Eventuelle Méngel im Bewertungssys-
tem konnten jedenfalls in der Anfangsphase
nicht dazu fiihren, pauschal das Interesse des
Trégers der Einrichtung als Wettbewerber
tber das der Offentlichkeit und der betroffe-
nen Nutzer zu stellen. Auch und gerade die
negativen Ergebnisse von Transparenzbe-
richten dienten dem vom Gesetzgeber beab-
sichtigten Zweck der Kontrolle und Verbes-
serung der Pflegequalitat. Ein Anordnungs-
grund sei angesichts der Mdglichkeit einer
kurzfristigen Widerholungsprifung oder der
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Erganzung des Transparenzberichtes durch
Kommentierungen nicht gegeben. Durch die
Veroffentlichung sei deshalb eine konkrete
Existenzgefahrdung ebenso wenig zu be-
furchten wie die Schaffung irreversibler Tat-
sachen, da jede Pflegeeinrichtung ihre Quali-
tat verbessern und dadurch zu verbesserten
Prifnoten gelangen konne.

Die Antragsgegner beantragen nach ihrem
schriftlichen Vorbringen,

den Beschluss des Sozialgerichts Dessau-
Roflau vom 4. Januar 2010 aufzuheben und
die Antrage der Antragstellerin auf Gewdh-
rung einstweiligen Rechtsschutzes abzuleh-
nen.

Die Antragstellerin beantragt nach ihrem
schriftliche Vorbringen,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie tragt vor, der Anordnungsgrund setze
keine Existenzgefahrdung voraus, da es um
die Abwehr belastender hoheitlicher MaR-
nahmen und nicht um Leistungsverwaltung
gehe. Der Gesetzgeber habe mit den Rege-
lungen zur Veroffentlichung der Ergebnisse
von Qualitatsprufungen gerade einen Quali-
tatswettbewerb und damit einen Wettbe-
werbsnachteil bei schlechter Bewertung an-
gestrebt. Ein Bestreiten von Wettbewerbs-
nachteilen im Falle der Verdffentlichung
spreche dafir, dass die Regelung des § 115
Abs. 1la SGB XI fur ihre Zielsetzung nicht
geeignet und daher verfassungswidrig sei.
Eine Gegendarstellung sei in der Regel wir-
kungslos und verstirke eher den negativen
Eindruck der Bewertung. Innerhalb des vor-
gegebenen Umfangs von 3000 Zeichen
konnten die Mangel der Prufungsergebnisse
nicht fur Laien verstdndlich dargestellt und
anhand pflegefachlicher und rechtlicher
Vorgaben erlautert werden. Zudem werde
ein solcher Kommentar erst auf Seite 13 des
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Transparenzberichtes veroffentlicht, wenn
das Interesse der meisten Leser bereits er-
lahmt sei. Bis zur Veroffentlichung eines
erneuten Transparenzberichtes auf Grund
einer Wiederholungsprufung dauere es von
der Antragstellung an mindestens 15 bis 16
Wochen. Wéhrend dieser Zeit sei der erste
Transparenzbericht weiterhin im Internet frei
zuganglich. Rufschaden seien ohnehin fast
nicht reversibel, das gelte erst recht fir Ver-
offentlichungen im Internet, deren spétere
Berichtigung keinen nennenswerten Einfluss
auf die offentliche Wahrnehmung mehr ha-
be. Weiterhin sei bei der gebotenen Interes-
senabwagung zu beachten, dass es nicht um
Gefahrenabwehr gehe, da der Schutz der
Bewohner bzw. der zukunftigen Bewohner
durch die Heimaufsichts- bzw. die Ord-
nungs- und Polizeibehdrden wahrzunehmen
sei. Daneben konne auf Mangel der Versor-
gungsqualitdt mit sanktionierenden Mal-
nahmen im Wege des sofort vollziehbaren
Mangelbescheides oder durch die Vermitt-
lung eines anderen Heimplatzes und &hnli-
ches reagiert werden.

Die Antragstellerin ist auBerdem mit aus-
fuhrlicher Begrindung der Meinung, § 115
Abs. 1a SGB XI sei verfassungswidrig. Ins-
besondere sieht sie einen VerstoRR gegen das
Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung, da datenschutzrechtliche Aspekte
nicht hinreichend geregelt seien und eine
ausdrickliche Regelung durch den Gesetz-
geber fehle. Dariiber hinaus dirfe der Bun-
desgesetzgeber nach Art. 80 Abs. 1 Satz 1
GG Rechtssetzungsbefugnisse nur auf die
Bundesregierung, die Bundesminister oder
die Landesregierungen, nicht aber auf die in
§ 115 Abs. la Satz 6 SGB XI genannten
Korperschaften delegieren. Die Veroffentli-
chung von Informationen tber Pflegeeinrich-
tungen, die erst durch das Eindringen in die
interne Betriebsphére der Pflegeeinrichtung
mit hoheitlichen Mitteln erlangt wdirden,
stelle einen Eingriff in die Freiheit der Be-
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rufsausiibung dar, fur die es einer verfas-
sungsmaRigen Eingriffsgrundlage bedurfe.
Es fehle im Gegensatz zu den in 8 75 Abs. 1
Satz 4 SGB Xl und 8§ 113 Abs. 1 Satz 3 SGB
X1 enthaltenen Regelungen die Anordnung
der Verbindlichkeit, so dass der 6ffentlich-
rechtliche Vertrag nur die Vertragsparteien
selbst binde, ihm aber keine Rechtsnormqua-
litdt zukomme. Auch das Publizitatsgebot sei
verletzt, da die PTVS nicht allgemein zu-
ganglich veroffentlicht sei. SchlieRlich fehl-
ten VVorgaben des Gesetzgebers fiir die Krite-
rien und die Bewertungssystematik. Mangels
valider Indikatoren kdnne ein an der Lebens-
und Ergebnisqualitat orientierter Qualitéts-
wettbewerb nicht erreicht werden. Die ge-
meinsamen QualitatsmaRstabe nach § 80
SGB XI der alten Gesetzesfassung wirden
seit der Neuregelung nicht mehr gelten und
die PTVS orientierten sich auch an zahlrei-
chen anderen Kriterien und Indikatoren. Es
sei nicht hinnehmbar, eine Einrichtung o6f-
fentlich mit schlechten Noten fiir die Nicht-
erfillung von Qualitatsvorgaben zu belegen,
zu deren Einhaltung sie nicht verpflichtet
sei. Die gesetzlich vorgegebene Vergleich-
barkeit der Prifergebnisse konne wegen
ganz erheblicher Interpretations- und Wer-
tungsspielrdume nicht erreicht  werden.
Mangels eindeutiger Definitionen seien viele
Indikatoren der PTVS durch eigene Ein-
schatzungen der Prifer auszufillen. Insge-
samt habe dies zu Differenzen der Durch-
schnittsnoten der einzelnen Bundeslander
von fast zwei vollen Noten gefuhrt. Ver-
gleichbarkeit kénne auch aufgrund der Be-
stimmung der Stichprobe nicht gewahrleistet
werden. Es werde auch von anderer Seite
gefordert, die Zusammensetzung der Stich-
probe nicht nach dem Bewohnerprofil, son-
dern nach einem festen Verhaltnis der Pfle-
gestufen zueinander festzusetzen, da es mit
steigendem  Hilfebedarf der Bewohner
schwieriger werde, eine gute pflegerische
Versorgung mit entsprechendem Ergebnis zu
leisten. Nach der derzeitigen Regelung wir-
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den daher Pflegeheime mit Uberdurchschnitt-
lich vielen Schwerstpflegebedurftigen be-
nachteiligt. AulRerdem seien die Stichproben
flr zuverlassige Qualitatsaussagen zu klein.

Die Verwaltungsakte der Antragsgegner hat
vorgelegen und ist Gegenstand der Entschei-
dungsfindung gewesen. Wegen der weiteren
Einzelheiten des Sachverhaltes und des
Sachvortrages der Beteiligten wird auf den
Inhalt der Gerichtsakte und der Verwal-
tungsakte ergdnzend Bezug genommen.

Aus den Entscheidungsgrinden:
.

Die nach 8§ 172 Abs. 1 und 3 Ziff. 1, 173
Sozialgerichtsgesetz (SGG) zuléssige so-
wie form- und fristgerecht eingelegte Be-
schwerde ist begriindet. Die vom Sozialge-
richt Dessau-RoRlau erlassene einstweilige
Anordnung zur Unterlassung der Verof-
fentlichung bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Hauptsacheverfahrens sowie
die Feststellung, dass die Antragstellerin
bis zu diesem Zeitpunkt nicht verpflichtet
ist, die Zusammenfassung der Ergebnisse
der Qualitatsprifung in der Pflegeeinrich-
tung auszuhéngen, sind aufzuheben, weil
die Voraussetzungen fir eine solche
einstweilige Anordnung nicht gegeben
sind.

1. Die Antragstellerin hat keinen Anspruch
auf Feststellung der aufschiebenden Wir-
kung ihres Widerspruchs vom 16. November
2009 gegen die im Schreiben der Antrags-
gegner vom 27. Oktober 2009 angekiindigte
Veroffentlichung der Ergebnisse der Quali-
tatsprufung vom 7./8. September 2009, denn
weder in der Veroffentlichung selbst noch in
ihrer Ankiindigung liegt ein Verwaltungsakt.

Nach § 86a Abs. 1 Satz 1 SGG haben Wi-
derspruch und Anfechtungsklage aufschie-
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bende Wirkung. Dies gilt nach Satz 2 dieser
Vorschrift auch bei rechtsgestaltenden und
feststellenden Verwaltungsakten sowie bei
Verwaltungsakten mit Drittwirkung. VVoraus-
setzung fur die aufschiebende Wirkung ist
dahler, dass ein Verwaltungsakt ergangen
ist.

Verwaltungsakt ist nach § 31 Zehntes Buch
Sozialgesetzbuch - Sozialverwaltungsver-
fahren und Sozialdatenschutz (SGB X) jede
Verfligung, Entscheidung oder andere ho-
heitliche MaBnahme, die eine Behorde zur
Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet
des offentlichen Rechts trifft, und die auf
unmittelbare Rechtswirkung nach aufen
gerichtet ist. Dies setzt eine Handlung vor-
aus, die auf eine gezielte Rechtswirkung
nach auBen gerichtet ist und damit auf eine
verbindliche Regelung der Rechtslage im
Verhdltnis zum  Betroffenen  abzielt.?

Der "Widerspruch” der Antragstellerin vom
16. November 2009 richtet sich gegen die
geplante und im Schreiben der Antragsgeg-
ner vom 27. Oktober 2009 angekundigte
Veroffentlichung. Bei der Ankindigung der
nach 8 115 Abs. 1a SGB Xl vorzunehmen-
den Verdffentlichung der Ergebnisse der
Qualitatsprifung des MDK handelt es sich —
ahnlich wie bei Warnungen oder Hinweisen
der Behorde® — um schlichtes Verwaltungs-
handeln und nicht um einen Verwaltungsakt.
Das Schreiben enthélt keine Regelung von
Rechten oder Pflichten der Antragstellerin in
Bezug auf festgestellte Méngel oder andere
Sachverhalte. Dem Schreiben kann auch
nicht die Regelung einer Duldungspflicht der
Antragstellerin in Bezug auf die vorgesehene
Veroffentlichung entnommen werden. Die

Lvgl. Keller in Meyer-Ladewig SGG, 9. Auflage
2008, § 86a Rd-Nr. 6

2 vgl. Engelmann in von Wulffen, SGB X, 5. Auflage,
§ 31 Rd-Nr. 34

% vgl. hierzu Keller in Meyer-Ladewig, a.a.0., An-
hang § 54 Rd-Nr. 7
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Ankundigung der Veroffentlichung eines
Transparenzberichtes gegentiber dem
Pflegeheim ist vom Gesetz nicht vorgese-
hen. Es handelt sich deshalb nur um
schlichtes Verwaltungshandeln in der
Form einer schriftlichen Information tber
das geplante Vorgehen und die daftr gel-
tenden rechtlichen Regelungen. Eine Dul-
dungspflicht der Antragstellerin  wird
damit nicht begrindet, da sich diese un-
mittelbar aus dem Gesetz ergibt. Das Ge-
setz raumt den Pflegeheimen keine MOg-
lichkeit ein, die Veroffentlichung zu verhin-
dern. Die Antragsgegner waren deshalb auch
nicht verpflichtet, sie schriftlich anzukiindi-
gen. Dass sie es gleichwohl getan haben,
qualifiziert das Schreiben, wie ausgefihrt,
lediglich als schlichtes Verwaltungshandeln,
gegen das Rechtsbehelfe nicht gegeben sind.

Auch der Transparenzbericht ist nicht als
Verwaltungsakt zu qualifizieren. Er gibt
nur das Ergebnis einer Qualitatsprifung
nach 88 114 ff. SGB Xl anhand der nach §
115 Abs. la Satz 6 SGB XI fur die Verof-
fentlichung vereinbarten Kriterien ein-
schliellich der Bewertungssystematik wie-
der. Die Veroffentlichung von Tatsachen
oder Wertungen Uber den Zustand einer
Pflegeeinrichtung entfaltet ebenfalls keine
unmittelbaren Rechtswirkungen nach auf3en.
Es wird mit dem Bericht keine verbindliche
Regelung der Rechtslage im Verhaltnis zu
dem betroffenen Pflegeheim erzielt, da er
keine Rechte oder Pflichten begriindet, ins-
besondere nicht im Hinblick auf die Beseiti-
gung festgestellter Mangel. Die Pflicht zum
Handeln nach bestimmten Vorgaben ergibt
sich fir den Trager der Pflegeeinrichtung
nicht aus dem Transparenzbericht, sondern
erst aus einem Verwaltungsakt nach § 115
Abs. 2 SGB XI. Danach entscheiden die
Landesverbénde der Pflegekassen bei Quali-
tatsmangeln nach Anhérung des Trégers der
Pflegeeinrichtung und der beteiligten Tra-
gervereinigung unter Beteiligung des zu-
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stdndigen Tragers der Sozialhilfe, welche
MafRnahmen zu treffen sind und erteilen dem
Tréager der Einrichtung hierliber einen Be-
scheid, in welchem ihm zugleich eine ange-
messene Frist zur Beseitigung der festge-
stellten Mangel gesetzt wird. Eine solche
Regelung wird durch den Transparenzbericht
nicht getroffen.”

Fur die Qualifizierung einer hoheitlichen
MalRnahmen als Verwaltungsakt ist es
auch nicht entscheidend, ob dadurch in
Rechte des Betroffenen eingegriffen wird,
denn dies kann auch durch Realakte ge-
schehen. Auch der Gesetzgeber hat in der
Regelung des § 115 Abs. 1a SGB XI deut-
lich gemacht, dass er in der Veroffentlichung
keinen Verwaltungsakt gegeniiber dem Pfle-
geheim sieht. Er hat deshalb lediglich die
Pflicht der Landesverbande der Pflegekassen
zur Veroffentlichung geregelt. Eine Be-
kanntgabe der Veroffentlichung an das be-
troffene Pflegeheim, die § 37 Abs. 1 Satz 1
SGB X fur Verwaltungsakte voraussetzt, ist
ebenso wenig vorgesehen wie eine Begriln-
dung nach § 35 SGB X oder eine vor Erlass
eines belastenden Verwaltungsaktes erfor-
derliche Anhorung der Beteiligten nach § 24
SGB X. Allerdings regelt die PTVS, dass die
Veroffentlichung erst erfolgt, wenn das Pfle-
geheim 28 Tage Zeit zur Klarung strittiger
Fragen mit den Landesverbénden der Pfle-
gekassen und zur Erstellung einer mit zu
veroffentlichenden Stellungnahme im Um-
fang von 3000 Zeichen hatte (vgl. Anlage 4
der PTVS Verfahren der Veroffentlichung).
Fur eine Qualifizierung des Transparenzbe-
richtes als Verwaltungsakt reicht dies aber
aus den vorgenannten Grinden nicht aus.
Dies gilt erst recht fiir die damit untrennbar
im Zusammenhang stehende Veroffentli-

* 50 im Ergebnis auch Sachsisches LSG, Beschl. v.
24. Februar 2010 - L 1 P 1/10 B ER, Rd-Nr. 19, 20;
Bayrisches LSG, Beschl. v. 30. Marz 2010-L 2P
7/10 B ER, Rd-Nr. 35
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chung.

2. Da die Voraussetzungen des § 86a Abs. 1
Satz 1 SGG mangels Verwaltungsakt nicht
gegeben sind, kann vorlaufiger Rechtsschutz
zur Abwehr drohenden Verwaltungshan-
delns nur tber den Erlass einer Sicherungs-
anordnung nach § 86b Abs. 2 Satz 1 SGG
erreicht werden. Aber auch hierfur liegen die
Voraussetzungen nicht vor, denn die Antrag-
stellerin kann sich fur den Erlass einer Si-
cherungsanordnung weder auf einen Anord-
nungsanspruch berufen, noch hat sie einen
Anordnungsgrund  hinreichend  glaubhaft
gemacht. Nach § 86b Abs.2 Satz 1 SGG
kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag
eine einstweilige Anordnung in Bezug auf
den Streitgegenstand treffen, wenn die Ge-
fahr besteht, dass durch eine Verénderung
des bestehenden Zustandes die Verwirkli-
chung eines Rechts des Antragsstellers ver-
eitelt oder wesentlich erschwert werden
konnte. Die sogenannte Sicherungsanord-
nung dient der Bewahrung des Status quo.
Die Verénderung eines bestehenden Zustan-
des soll wenigstens vorldufig verhindert
werden, indem der Antragsgegner zur Unter-
lassung der Verdanderung verpflichtet wird.

Eine Sicherungsanordnung kann nur erge-
hen, wenn ein Anordnungsanspruch und ein
Anordnungsgrund glaubhaft gemacht sind (8§
86b Abs. 2 Satz 4 in Verbindung mit § 920
Abs. 2 Zivilprozessordnung (ZPO)). Der
Anordnungsanspruch bezieht sich auf das
materielle Recht des Antragstellers, flr das
vorlaufiger Rechtsschutz beantragt wird. Der
Anordnungsgrund liegt bei der Sicherungs-
anordnung in der Gefahr einer Rechtsverei-
telung oder Erschwerung der Rechtsverwirk-
lichung durch eine Verénderung des beste-
henden Zustandes. Wenn die Klage offen-
sichtlich unzuldssig oder unbegriindet ist, ist
ein Recht, das geschutzt werden muss, nicht
vorhanden, so dass der Antrag auf einstwei-
ligen Rechtsschutz abzulehnen ist. Ist die

Klage offensichtlich zuldssig und begriindet,
vermindern sich die Anforderungen an den
Anordnungsgrund. Bestehen unterschiedli-
che Auffassungen zu der malgebenden,
hochst richterlich nicht geklarten Rechtsfra-
ge, fur die jeweils gute Griinde sprechen, so
ist die Klage in der Regel nicht offensicht-
lich begriindet.” Bei offenem Ausgang ist
eine umfassende Interessenabwaégung erfor-
derlich. Abzuwégen sind die Folgen, die
eintreten wirden, wenn die begehrte Anord-
nung nicht erginge, der Rechtsschutzsuchen-
de im Hauptsacheverfahren aber obsiegen
wirde, gegeniiber den Nachteilen, die ent-
stiinden, wenn die Anordnung erlassen wir-
de, der Rechtsschutzsuchende im Hauptsa-
cheverfahren indes keinen Erfolg hatte. Bei
der Interessenabwdagung ist insbesondere
eine drohende Verletzung von Grundrechten
und deren Intensitat zu berucksichtigen, aber
auch sonstige Kriterien wie beispielsweise
die wirtschaftlichen Verhaltnisse.®

Daher stehen Anordnungsanspruch und An-
ordnungsgrund nicht beziehungslos neben-
einander, sondern bilden auf Grund ihres
funktionalen Zusammenhangs ein bewegli-
ches System. Je schwerer die Belastungen
des Betroffenen wiegen, die mit der Versa-
gung des begehrten Rechtsschutzes verbun-
den sind, umso weniger darf das Interesse an
einer vorlaufigen Regelung oder Sicherung
der geltend gemachten Rechtsposition zu-
rickgestellt werden. Die Gewahrleistung
effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs.
4 GG verlangt jedenfalls vorlaufigen Rechts-
schutz, wenn ohne ihn schwere und unzu-
mutbare, anders nicht abwendbare Nachteile
entstiinden, zu deren nachtraglicher Beseiti-
gung die Entscheidung in der Hauptsache
nicht mehr in der Lage ware.”

®vgl. hierzu Keller in Meyer-Ladewig a.a.0., § 86b
Rd-Nr. 29 m. w. N.

®vgl. zum Ganzen Keller in Meyer-Ladewig a.a.0., §
86b Rd-Nr. 29a

" BVerfG, Beschl. v. 25. Oktober 1999 — 2 BVR
745/88 — BVerfGE 79, 69, 74; Urt. v. 14. Mai 1996 —
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Die fur die Frage der Rechtmé&Rigkeit der
beabsichtigten Veroffentlichung zu klarende
Rechtsfrage der VerfassungsmaBigkeit von 8
115 Abs. 1la SGB Xl und der RechtmaRig-
keit der PTVS ist hochst richterlich nicht
geklart, sodass eine Klage in der Hauptsache
jedenfalls nicht offensichtlich begriindet
ware. Nach Auffassung des Senats steht die
Regelung des § 115 Abs. 1a SGB XI in Ver-
bindung mit der PTVS mit héherrangigem
Recht in Einklang (hierzu a) und die An-
tragsgegner  beabsichtigen auch  keine
rechtswidrige Anwendung der Vorschrift
(hierzu b). Der Senat sieht daher im Haupt-
sacheverfahren keine Erfolgsaussichten und
halt es unter Berucksichtigung einer umfas-
senden Interessenabwégung fur die Antrag-
stellerin fiir zumutbar, die Entscheidung in
der Hauptsache abzuwarten (hierzu c).

a) Nach § 115 Abs. 1a SGB XI stellen die
Verbande der Pflegekassen sicher, dass die
von Pflegeeinrichtungen erbrachten Leistun-
gen und deren Qualitat, insbesondere hin-
sichtlich der Ergebnis- und Lebensqualitét,
fir die Pflegebedurftigen und ihre Angeho-
rigen verstandlich, tbersichtlich und ver-
gleichbar sowohl im Internet als auch in an-
derer geeigneter Form kostenfrei veroffent-
licht werden. Hierbei sind nach Satz 2 dieser
Vorschrift die Ergebnisse der Qualitatspru-
fungen des MDK sowie gleichwertige Prif-
ergebnisse nach § 114 Abs. 3 und 4 zugrun-
de zu legen; sie kénnen durch in anderen
Prufverfahren gewonnene Informationen, die
die von Pflegeeinrichtungen erbrachten Leis-
tungen und deren Qualitat darstellen, erganzt
werden. Wéhrend in den Sétzen 3 bis 5 das
Gesetz selbst noch einige VVorgaben zur Ver-
Offentlichung macht, sind nach Satz 6 der
Vorschrift die Kriterien der Verdffentlichung

2 BVR 1516/93 — BVerfGE 94, 166, 216; sowie
BVerfG, Kammerbeschl. v. 25. Februar 2009 - 1 BvR
120/09 — NZS 2009, 674, 675
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einschlieBlich der Bewertungssystematik
durch den Spitzenverband Bund der Pflege-
kassen, die Vereinigung der Trager der Pfle-
geeinrichtungen auf Bundesebene, die Bun-
desarbeitsgemeinschaft der (berdrtlichen
Trager der Sozialhilfe und die Bundesverei-
nigung der kommunalen Spitzenverbénde bis
zum 30. September 2008 unter Beteiligung
des Medizinischen Dienstes des Spitzenver-
bandes Bund der Krankenkassen zu verein-
baren.

(1) § 115 Abs. 1la Satz 6 SGB Xl enthalt
keine verfassungswidrige Delegation von
Rechtssetzungsbefugnissen.®

Wie das Séachsische Landessozialgericht
zutreffend ausgefuhrt hat, wird an den Rege-
lungen der Satze 6 bis 9 des § 115 Abs. la
SGB XI deutlich, dass der Gesetzgeber den
Weg des Normenvertrages gewahlt hat. Die
zu vereinbarenden Kriterien der Veroffentli-
chung einschlieBlich der Bewertungssyste-
matik regeln nicht nur Rechte und Pflichten
der Vertragsparteien, sondern entfalten nor-
mative Wirkung insbesondere fur die an der
Veroffentlichung beteiligten Landesverban-
de der Pflegekassen und fir die von der Ver-
offentlichung betroffenen Tréger von Pfle-
geeinrichtungen. Auch wenn Art. 80 Abs. 1
Satz 1 GG ausdriucklich nur die Bundesre-
gierung, die Bundesminister oder die Lan-
desregierungen zum Erlass von Rechtsver-
ordnungen erméchtigt, sind solche Normset-
zungsvertrége grundsétzlich mit der Verfas-
sung vereinbar®, denn das Grundgesetz ent-
halt keinen Numerus Clausus von Normset-

8 wie hier Sachsisches LSG, Beschl. v. 24. Februar
2010, a.a.0., Rd-Nr. 31 ff; LSG-NRW, Beschl. v. 10.
Mai 2010 — L 10 P 10/10 B ER, Rd-Nr. 27 ff. sowie
Bayrisches LSG, Beschl. v. 30. Marz 2010, a.a.O.,
Rd-Nr. 36

% vgl. BSG, Urt. v. 15. Mai 2002 - B 6 KA 33/01 R,
S0zR3-2500 § 87 Nr. 34 S. 191; BSG, Urt. v. 9. De-
zember 2004, SozR 4-2500 § 72 Nr. 2, Rd-Nr. 64 ff. —
B 6 KA 44/04 R
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zungsformen. Das Bundesverfassungsgericht
hat die Rechtsetzung im Rahmen der funkti-
onellen Selbstverwaltung stets anerkannt?,
und auch nach der Kommentarliteratur kann
der Gesetzgeber einer Korperschaft des 6f-
fentlichen Rechts zusatzliche Ermdachtigun-
gen zur Regelung bestimmter Angelegenhei-
ten erteilen, ohne dass sich die Ermdchti-
gung nach Artikel 80 Abs. 1 GG richtet.*

(2) Durch die gesetzliche Erméachtigung
zur Vereinbarung der Kriterien der Ver-
Offentlichung einschliel3lich der Bewer-
tungssystematik durch die Vertragspar-
teien nach § 115 Abs. la Satz 6 SGB XI
wird auch weder gegen den in Art. 80
Abs. 1 GG liegenden Parlamentsvorbe-
halt, noch gegen den Bestimmtheitsgrund-
satz des Artikel 80 Abs. 1 Satz 2 GG ver-
stolen.

Nach dem Parlamentsvorbehalt muss staatli-
ches Handeln in grundlegenden Bereichen
durch Parlamentsgesetz legitimiert sein. In
grundlegenden normativen Bereichen ist der
Gesetzgeber verpflichtet, die wesentlichen
Entscheidungen im Rahmen eines formellen
Gesetzes selbst zu treffen.*

Das Bundessozialgericht hat hierzu in seiner
Entscheidung vom 9. Dezember 2004 (B 6
KA 44/03 R) ausgefuhrt, nur mit Blick auf
den jeweiligen Sachbereich und auf die Ei-
genart des betroffenen Regelungsgegenstan-
des lasse sich beurteilen, wann es einer Re-
gelung durch Parlamentsgesetz bedirfe und
wie weit die parlamentsgesetzlichen Vorga-
ben ins Einzelne gehen mussten. Bestim-
mungen, die grundlegend fir die Berufsaus-

19 BVerfG, Beschl. v. 5. Dezember 2002 — 2 BvL
5/98, 2 BvL 6/98 — BVerfGE 107, 59, 91

1 ygl. Maunz in Maunz/Diirig, Kommentar zum
Grundgesetz, Stand Oktober 1996, Art. 80 Rd-Nr. 51
12 ygl. Jarass in Jarass/Pieroth, Kommentar zum
Grundgesetz, 10. Auflage 2009, Art. 20 Rd-Nr. 47 m.
w. N. und BVerfG, Urt. v. 18. Juli 1972 - 1 BvL
32/70, 1 BvL 25/71 — BVerfGE 33, 303, 345 ff

ubung seien, missten erkennen lassen, mit
welcher Tendenz und nach welchen
Grundsatzen die néhere Ausgestaltung zu
erfolgen habe.

Die gesetzliche Erméachtigung zur Recht-
setzungsbefugnis durch die genannten
Verbande und die Trager der Pflegeein-
richtungen entspricht diesen Vorgaben.
Ziel der Veroffentlichung ist eine verstandli-
che, Ubersichtliche und hinsichtlich ver-
schiedener Pflegeeinrichtungen vergleichba-
re Information Uber dort erbrachte Leistun-
gen und deren Qualitat fur die Pflegebedrf-
tigen und ihre Angehdrigen. Inhalt und
Ausmall der Veroffentlichung orientieren
sich nach § 115 Abs. 1a Satz 2 SGB Xl an
den Ergebnissen der Qualitatsprifungen des
MDK sowie an gleichwertigen Priifergebnis-
sen nach § 114 Abs. 3 und 4 SGB Xl und
den in anderen Prufverfahren gewonnenen
Informationen. Damit sind Inhalt, Zweck
und Ausmall der eingerdumten Rechtset-
zungsbefugnis insbesondere auch unter Be-
ricksichtigung der 88 11, 112 ff. SGB XI im
Gesetz hinreichend festgelegt. Die Regelung
weiterer Einzelheiten der Kriterien der Ver-
offentlichung einschliellich der Bewer-
tungssystematik kann kaum abstrakt in ei-
nem Gesetz formuliert werden, sodass es —
insbesondere im Hinblick auf den Sachvers-
tand der Vereinbarungsparteien und der um-
fassenden Beteiligung der mafRgeblichen
Organisationen der verschiedenen Interessen
— sachgerecht erscheint, den Beteiligten die
Vereinbarung zu Uberlassen.

Die Vorschrift versto3t auch nicht gegen
das Bestimmtheitsgebot. Die Erméchtigung
durfte insbesondere bereits ergehen, bevor
Malistdbe und Grundsétze fir die Qualitat
und die Qualitatssicherung in der ambulan-
ten und stationdren Pflege sowie fur die
Entwicklung eines einrichtungsinternen Ma-
nagements, das auf eine stetige Sicherung
und Weiterentwicklung der Pflegequalitét
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ausgerichtet ist, nach § 113 Abs. 1 Satz 1
SGB Xl vereinbart waren. Die Vereinba-
rungsparteien der PTVS waren sich nach der
ausdrucklichen Formulierung im Vorwort
zur PTVS darlber bewusst, dass es derzeit
noch keine pflegewissenschaftlich gesicher-
ten Erkenntnisse Uber valide Indikatoren der
Ergebnis- und Lebensqualitat der pflegeri-
schen Versorgung in Deutschland gibt. Sie
haben daher die Vereinbarung selbst aus-
dricklich als eine vorlaufige betrachtet, die
der vom Gesetzgeber gewollten schnellen
Verbesserung der Transparenz fur die
Verbraucher diene, die Pflegeleistungen in
Anspruch nehmen wollen. Die Beteiligten
haben damit der Schaffung von Transparenz
den Vorrang eingeraumt und mit der PTVS
in sehr detaillierter Art und Weise die Krite-
rien der Veroffentlichung sowie die Bewer-
tungssystematik der Qualitatspriifungen ge-
regelt.

Inhaltliche Maf3stabe und Grundsatze fur
die Qualitat der Pflege sind seit langem
vorhanden®® und eine Anpassung an ak-
tuellere Qualitatsstandards ist jederzeit
moglich. Qualitat und Wirksamkeit der
Leistungen haben auch in der gesetzlichen
Krankenversicherung dem allgemein an-
erkannten Stand der medizinischen Er-
kenntnisse zu entsprechen und den medi-
zinischen Fortschritt zu bertcksichtigen
(vgl. 8 2 Abs. 1 Satz 3 SGB V) und mussen
daher standig an neue Erkenntnisse ange-
passt werden. Eine solche Anpassung auf-
grund neuer Erkenntnisse kann immer erst
erfolgen, wenn sie wissenschaftlich so hin-
reichend evaluiert wurden, dass von einem
allgemein anerkannten Wissensstand auszu-
gehen ist. Im Bereich der Pflege kann im
Hinblick auf neue pflegewissenschaftlich

3 vgl. nur § 80 SGB Xl in der Fassung vom 9. Sep-
tember 2001, giltig vom 1. Januar 2002 bis 30. Juli
2008 und die aufgrund dieser Norm zustandegekom-
menen Vereinbarungen und Verwaltungsvorschriften

gesicherte Erkenntnisse nichts anderes gel-
ten.

(3) Auch an der RechtmaRigkeit der
PTVS hat der Senat keine Zweifel, insbe-
sondere verstoft diese Vereinbarung nicht
gegen das Publizitatsgebot. Das Rechts-
staatsprinzip verlangt, dass "Rechtsnormen”
der Offentlichkeit in einer Weise formlich
zugénglich gemacht werden, die es den Be-
troffenen erlaubt, sich verlasslich Kenntnis
von ihrem Inhalt zu verschaffen. Diese Md&g-
lichkeit darf auch nicht in unzumutbarer
Weise erschwert sein.**

Fur Bundesgesetze und Bundesrechtsverord-
nungen folgt dies aus Art. 82 GG. Die an der
Vereinbarung unmittelbar beteiligten Ver-
bande bzw. Vereinigungen und Arbeitsge-
meinschaften sowie deren Mitglieder missen
schon aufgrund ihrer unmittelbaren Beteili-
gung Uber den Inhalt der PTVS nicht erst in
Kenntnis gesetzt werden. Eine Veroffentli-
chung im Bundesanzeiger ist daher nicht
erforderlich, da die Betroffenen sich jeden-
falls unproblematisch bei den beteiligten
Organisationen jederzeit verldsslich Kennt-
nis vom Inhalt der PTVS verschaffen kon-
nen. Zudem ist die PTVS im Internet verof-
fentlicht.

Anhaltspunkte dafiir, dass die PTVS rechts-
widrig zustande gekommen sein konnte,
sieht der Senat nicht. Die PTVS hélt sich im
Rahmen der gesetzlichen Ermé&chtigungs-
grundlage, auch wenn sie mdoglicherweise
verbesserungswirdig ist. Es fihrt nicht zur
Rechtswidrigkeit der PTVS, dass beispiels-
weise aktuelle QualitatsmaBstabe fiir die
Pflege einzuarbeiten sind oder dem Bericht
die Grundlage der tatsachlichen Feststellung
(Einnahme des Augenscheins, Auswertung
der Pflegedokumentation, Gesprach mit dem
Pflegebedirftigen, Angehodrigen oder Be-

1% BVerfG, Urt. v. 22.11.1983 — 2 BvL 25/81 —
BVerfGE 65, 283/291
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zugspflegefachkréften) nicht zu entnehmen
ist, da es den fachkundigen Beteiligten frei-
steht, die PTVS jeder Zeit entsprechend ab-
zuandern. Der erhebliche Entscheidungs-
spielraum der am Zustandekommen der Ver-
einbarung der Kriterien der Veroffentlichung
nach § 115 Abs. la Satz 6 SGB XI Beteilig-
ten erscheint angesichts ihrer Fachkunde und
ihrer  ausgewogenen  Zusammensetzung
sachgerecht.

(4) Offen bleiben kann, ob der QPR 2009
Rechtsnormqualitat zukommt, mit der
Folge, dass sie dann auch unmittelbare
Geltung fur die Antragstellerin entfalten
wuirde oder ob es sich — wie die Antrag-
stellerin meint — lediglich um rein intern
wirkende Verwaltungsvorschriften han-
delt. Sollte sie keine AulRenwirkung entfal-
ten, wirde sich die von der Antragstellerin
geltend gemachte unzureichende Beteiligung
der Verbande der Einrichtungstrager beim
Zustandekommen der QPR 2009 jedenfalls
auch nicht unmittelbar auf die Rechtspositi-
on der Antragstellerin auswirken kdnnen.
Sollte der QPR 2009 aber die Qualitat einer
Rechtsvorschrift mit AufRenwirkung flr die
Antragstellerin zukommen, musste die Kl&-
rung der grundsatzlichen und komplexen
Frage der Verletzung von Beteiligungsrech-
ten ohnehin dem Hauptsacheverfahren vor-
behalten bleiben.

(5 In den Regelungen zur Veroffentli-
chung liegt auch kein Verstol3 gegen Art.
12 Abs. 1 GG. Das Grundrecht der Berufs-
freiheit schitzt zwar die Teilhabe am Wett-
bewerb zu Erwerbszwecken als Teil der frei-
en Berufsaustbung. Allerdings schitzt das
Grundrecht nicht vor der Verbreitung zutref-
fender und sachlich gehaltener Informatio-
nen am Markt, die fiir das wettbewerbliche
Verhalten der Marktteilnehmer von Bedeu-
tung sein konnten, selbst wenn sich die In-

Rechtsprechungs-Report

halte auf einzelne Wettbewerbspositionen
nachteilig auswirken.*®

In dieser Entscheidung hat das Bundesver-
fassungsgericht ausgefuhrt, dass marktbezo-
gene Informationen des Staates den grund-
rechtlichen Gewaéhrleistungsbereich der be-
troffenen Wettbewerber aus Art. 12 Abs. 1
GG nicht beeintrachtigen, sofern der Ein-
fluss auf wettbewerbsrechtliche Faktoren
ohne Verzerrung der Marktverhaltnisse nach
MaRgabe der rechtlichen VVorgaben fir staat-
liches Informationshandeln erfolgt. Die
Rechtsordnung ist gerade auf Markttranspa-
renz angelegt. Grundlage der Funktionsfa-
higkeit des Wettbewerbs ist ein mdglichst
hohes MaR an Informationen der Marktteil-
nehmer (ber marktrelevante Faktoren. Die
uberlegene Informationsmacht einzelner
Marktteilnehmer kann gerade durch staatli-
che Informationen ausgeglichen werden.
Ausdricklich wird in dieser Entscheidung
ausgefihrt "in einer auf ein hohes Mal} an
Selbstverantwortung der Burger bei der L6-
sung gesellschaftlicher Probleme ausgerich-
teten politischen Ordnung ist von der Regie-
rungsaufgabe auch die Verbreitung von In-
formationen erfasst, welche die Birger zur
eigenverantwortlichen Mitwirkung an der
Problembewaltigung befahigen. Dement-
sprechend erwarten die Birger fur ihre per-
sonliche Meinungsbildung und Orientierung
von der Regierung Informationen, wenn die-
se anderenfalls nicht verfiighar waren. Dies
kann insbesondere Bereiche Dbetreffen, in
denen die Informationsversorgung der Be-
volkerung auf interessengeleiteten, mit dem
Risiko der Einseitigkeit verbundenen Infor-
mationen beruht und die gesellschaftlichen
Krafte nicht ausreichen, um ein hinreichen-
des Informationsgleichgewicht herzustellen.”
Entsprechend sieht das Bundesverfassungs-
gericht in der Information der Bevdlkerung
eine wichtige staatliche Aufgabe von beson-

> vgl. BVerfG, Beschl. v. 26. Juni 2002 — 1 BVR
558/91, 1 BVR 1428/91
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derer Bedeutung. Daher schiitzt Art. 12 Abs.
1 GG nicht vor der Verbreitung von inhalt-
lich zutreffenden und unter Beachtung des
Gebots der Sachlichkeit sowie mit angemes-
sener Zurtickhaltung formulierten Informati-
onen durch einen Trager von Staatsgewalt.
Dabei unterliegen die Informationen — wie
jedes Staatshandeln — dem Sachlichkeitsge-
bot; Wertungen durfen nicht auf sachfrem-
den Erwdgungen beruhen.

An der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts wird deutlich, dass die In-
formation der Offentlichkeit eine Aufgabe
des Staates von besonderem o6ffentlichem
Interesse ist. Dabei kommt der staatlichen
Informationsarbeit insbesondere in sol-
chen Bereichen eine hohe Bedeutung zu,
in denen den Burgern objektive Informa-
tionen als Grundlage fur eine persénliche
Meinungsbildung oder Orientierung an-
derenfalls nicht in hinreichender Weise
verfugbar waren. Das Problem fir die Be-
troffenen nicht erkennbarer mangelnder
Qualitat der Leistungen von Pflegeeinrich-
tungen stand lange im Focus der Offentlich-
keit. Es muss daher als besonders dringliche
Offentliche Aufgabe angesehen werden, die
Pflegebedirftigen und ihre Angehdrigen bei
der von ihnen eigenverantwortlich zu tref-
fenden Entscheidung der fir sie in Betracht
kommenden Pflegeeinrichtung durch eine
entsprechende Informationsversorgung zu
unterstitzen bzw. sie hierzu Uberhaupt zu
befahigen. Ohne die Veroffentlichung der
Transparenzberichte sind die Leistungen der
einzelnen Pflegeeinrichtungen und deren
Qualitat fur die Betroffenen in weiten Berei-
chen schon nicht erkennbar, jedenfalls aber
nicht hinreichend vergleichbar und eine per-
sonliche Meinungsbildung oder Orientierung
in Bezug auf angebotene Leistungen und
deren Qualitat ist in diesem Bereich kaum
maoglich.

Durch die Veroffentlichung der Transpa-
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renzberichte wird der Schutzbereich des
Art. 12 Abs. 1 GG nicht beeintrachtigt.
Die Transparenzberichte entsprechen
dem Gebot der Sachlichkeit und Neutrali-
tat. Sie sind offensichtlich vom Bemihen
um Objektivitat getragen. Zwar enthalt
der Transparenzbericht nicht nur Infor-
mationen, sondern sogar Uberwiegend
Wertungen, diese beruhen jedoch nicht
auf sachfremden Erwéagungen und sind
auf das zur Informationsgewahrung Er-
forderliche beschrankt. Denn ohne diese
Wertungen konnte das gesetzliche Ziel, die
Quialitat der Leistungen verschiedener Pfle-
geheime vergleichbar und fur die Pflegebe-
dirftigen und ihre Angehdrigen verstandlich
darzustellen, nicht erreicht werden.

(6) Die Rechtsgrundlage der Veroffentli-
chung des Transparenzberichtes nach §
115 Abs. 1a SGB Xl in Verbindung mit
der PTVS verletzt auch nicht Art. 14 GG,
weil der Schutzbereich der verfassungs-
rechtlich geschitzten Eigentumsgarantie
durch die Veroffentlichung des Transpa-
renzberichtes nicht berthrt ist. In der Zu-
kunft liegende Chancen und Verdienst- oder
Absatzmoglichkeiten stellen keine schit-
zenswerten Rechtspositionen im Sinne von
Art. 14 Abs. 1 GG dar. Das gleiche gilt far
den Unternehmensruf, der durch die Leis-
tungen und die Selbstdarstellung eines Un-
ternehmens sowie die Bewertung der Markt-
teilnehmer standiger Veranderung unterwor-
fen ist. Art. 14 GG schiitzt nur normativ zu-
geordnete Rechtspositionen, nicht das Er-
gebnis situativer Einschatzungen der Markt-
beteiligten, auch wenn dieses wirtschaftlich
folgenreich ist.'°

(7) Schliel3lich verstol3t die Rechtsgrund-
lage fur die Veroffentlichung des Trans-

18 ygl. BVerfG, Beschl. v. 26. Juni 2002 - 1 BVR
558/91; 1 BVR 1428/91 — BVerfGE 105, 252, 277 ff.
m. w. N.
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parenzberichtes in ihrer konkreten Aus-
gestaltung auch nicht gegen das Gebot der
Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes
aus Art. 19 Abs. 4 GG. Dieses garantiert
einen effektiven Rechtschutz, d. h. eine
tatsachlich wirksame Kontrolle durch die
Gerichte.

Der Zugang zu den Gerichten und die wirk-
same Kontrolle durch die Gerichte unterlie-
gen der Ausgestaltung durch den Gesetzge-
ber. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Art.
19 Abs. 4 GG primér ein Leistungsgrund-
recht ist, das effektiven gerichtlichen Recht-
schutz gewéhrt, wenn jemand durch die 6f-
fentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt
sein kann. Garantiert wird aber nicht ein
bestimmtes Verwaltungsverfahren, wenn-
gleich durch dieses der gerichtliche Schutz
nicht unzumutbar erschwert werden darf.

Das Anlegen dieses Malistabes ergibt, dass
durch die rechtliche Ausgestaltung des Ver-
fahrens zur Veroffentlichung des Transpa-
renzberichtes nicht gegen das Gebot effekti-
ven Rechtschutzes verstolen wird. Der Er-
lass eines Verwaltungsaktes ist in diesem
Zusammenhang, wie ausgeflhrt, gesetzlich
nicht vorgesehen. Die Veroffentlichung er-
folgt durch einen Realakt, dessen Umsetzung
nicht durch die Erhebung eines Wider-
spruchs mit aufschiebender Wirkung auf-
gehalten werden kann. Allerdings schreibt
das Gebot effektiven Rechtsschutzes nicht
zwingend ein alleiniges Handeln der Ver-
waltung durch Verwaltungsakt und die da-
gegen vorgesehenen Rechtschutzmdglichkei-
ten vor. Konnte jeder Widerspruch und jede
Anfechtungsklage eines Pflegeheims die
Veroffentlichung bis zur abschlielenden
Kléarung der Sach- und Rechtslage aufschie-
ben, liefe die Regelung des 8 115 Abs. la

1" BVerfG, Beschl. v. 24. April 1974 — 2 BVR 236/74,
2 BVR 245/74, 2 BVR 308/74 — BVerfGE 37, 150,
153; BVerfG, Besch. v. 17. April 1991 - 1 BVR
419/81, 1 BVR 213/83 — BVerfGE 84, 34, 49
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SGB Xl faktisch leer. Die ab dem Jahre
2011 jahrlich vorgesehene Regelprifung
(vgl. 8 114 Abs. 2 Satz 1 SGB XI) mit dem
darauf basierenden Transparenzbericht wiir-
de aufgrund der damit verbundenen Aktuali-
tdt den im Streit stehenden (alten) Bericht
praktisch hinféallig machen. Die Vertffentli-
chung eines aktuellen, dem Pflegeheim nicht
genehmen Transparenzberichtes ware damit
nicht mehr maoglich.

Ferner bietet das in der Ermé&chtigungs-
grundlage (8 115 Abs. 1la SGB Xl i. V. m.
der PTVS) vorgesehene Verfahren den Pfle-
geheimen unter Beriicksichtigung des hohen
Stellenwertes des Informationsbedurfnisses
der Pflegebedirftigen und ihrer Angehérigen
weitgehende Rechtschutzmdglichkeiten.
Zunachst konnen die betroffenen Pflegehei-
me innerhalb einer Frist von 28 Kalenderta-
gen Hinweise zu der Veréffentlichung geben
und strittige Fragen mit den Landesverbén-
den der Pflegekassen klaren (vgl. Anlage 4
der PTVS - Verfahren der Veroffentlichung).
Die Veroffentlichung erfolgt erst nach Ab-
lauf dieser Frist. Dem nach Art. 103 Abs. 1
GG nur fur das gerichtliche Verfahren mit
Verfassungsrang ausgestatteten  Anspruch
auf rechtliches Gehor ist damit Geniige ge-
tan, obwohl die Veroffentlichung nach Ab-
lauf der Frist auch dann erfolgt, wenn die
strittigen Fragen bis dahin nicht geklart wor-
den sind. Denn das Pflegeheim hat zusétz-
lich die Mdglichkeit, eine eigene Stellung-
nahme im Umfang von 3000 Zeichen ab-
zugeben, die mit zu verdffentlichen ist (vgl.
Anlage 4 der PTVS - Verfahren der Verof-
fentlichung). Das Pflegeheim kann also die
Leser der Transparenzberichte auf die aus
seiner Sicht bestehenden Unrichtigkeiten
hinweisen und die Aussagen des Transpa-
renzberichtes relativieren. SchlieBlich kon-
nen die Tréger der Pflegeeinrichtungen in-
nerhalb von acht Wochen eine Wiederho-
lungsprifung beantragen. Der daraufhin zu
erstellende und ebenfalls zu verdéffentlichen-
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de erneute Transparenzbericht hebt auf
Grund seiner Aktualitat die Wirkungen des
alten Transparenzberichtes faktisch weitge-
hend auf. Insgesamt stellt dieses Normenge-
flige eine im Hinblick auf die unterschiedli-
chen Interessen der Offentlichkeit an Infor-
mationen und der Rechtschutzmdglichkeiten
der Pflegeheime ausgewogene Regelung dar.
SchlieRlich wird den betroffenen Pflegehei-
men nicht der gerichtliche Rechtschutz ent-
zogen. Eine hinreichende gerichtliche Kon-
trolle wird durch die Maoglichkeit der Erwir-
kung einer einstweiligen Anordnung im vor-
laufigen Rechtschutzverfahren garantiert.
Dadurch kann eine Veroffentlichung verhin-
dert werden, wenn hinreichende Anhalts-
punkte flr die Rechtswidrigkeit des Transpa-
renzberichtes vorliegen.

Die gerichtlich nicht tberprufbaren gutacht-
lichen Bewertungen, auf denen der Transpa-
renzbericht Uberwiegend beruht, verstof3en
nicht gegen Art. 19 Abs. 4 GG, da das Gebot
effektiven Rechtschutzes solche Beurtei-
lungsspielraume zulasst.’® Die Bewertung
wird von fachkundigen Gutachtern auf
Grund detaillierter VVorgaben vorgenommen,
die soweit wie moglich zur Sachlichkeit,
Obijektivitat und Vergleichbarkeit der Wer-
tungen beitragen.

Die Rechtschutzmdglichkeiten der Antrag-
stellerin sind auch nicht dadurch verkirzt,
dass sie den Transparenzbericht nicht mit
den auf die einzelnen Bewohner bezogenen
Prifungsergebnissen abgleichen kann. Zur
Wahrung des Datenschutzes ist es unum-
ganglich, dass der Pflegeeinrichtung nicht
bekannt gegeben wird, welche Bewohner im
Einzelnen welche Angaben gemacht haben.
Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber in §
115 Abs. la Satz 3 SGB XI ausdricklich
geregelt, dass personenbezogene und perso-

18 vgl. Jarass in Jarass/Pieroth, a.a.0., Art. 19 Rd-Nr.
64 m. w. N.
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nenbeziehbare Daten zu anonymisieren sind.
Dieses wichtige Kriterium hat er zu Recht
nicht der Vereinbarung der entsprechenden
Verbéande uberlassen.

b) Die Antragsgegner beabsichtigen die
Veroffentlichung eines Transparenzbe-
richtes auf der Basis und im Rahmen die-
ser rechtmalligen Rechtsgrundlage. Die
Antragstellerin hat keine Umstande vor-
getragen und glaubhaft gemacht, die dar-
auf schlieen lassen, dass die Antragsgeg-
ner ihre Entscheidungsbefugnisse unzu-
lassig Uberschritten haben. Dies ware der
Fall, wenn die Bewertung den Boden der
Neutralitat, der Objektivitat und der
Sachkunde verlassen hatte, insbesondere
bei offensichtlichen oder sogar bewussten
Fehlurteilen, bewussten Verzerrungen,
der Behauptung unwahrer Tatsachen,
willlkgl'JrIichem Vorgehen oder Schmahkri-
tik.

Es bestehen keine Anhaltspunkte daftr, dass
der Transparenzbericht nicht sachlich abge-
fasst wére oder nicht auf einer neutralen,
objektiven und sachkundig durchgefiihrten
Prifung basierte. Inhaltliche Fehler des
Prufergebnisses sind zumindest im einstwei-
ligen Rechtschutzverfahren nicht mit hinrei-
chender Sicherheit festzustellen, so dass es
im Hinblick auf den hohen Stellenwert, der
einer aktuellen Information der Pflegebe-
dirftigen und ihrer Angehdrigen zukommt,
nicht sachgerecht erscheint, die Veroffentli-
chung des Transparenzberichtes bis zu deren
endgultigen Klarung zu verschieben.

(1) Insbesondere war es nicht rechtsfehler-
haft, die Ergebnisse der Anlassprufung in
dem zu veroffentlichenden Transparenzbe-
richt ebenso zu berlicksichtigen, wie die Er-
gebnisse der Regelprifung. Hierzu bestimmt
8 115 Abs. 1a Satz 2 SGB XI, dass die Er-
gebnisse der Qualitatsprifung des MDK

19 vgl. BVerfG, Beschl. v. 26. Juni 2002, a.a.0.
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zugrunde zu legen sind. Die Qualitétspri-
fungen erfolgen nach 8§ 114 Abs.1 Satz 3
SGB Xl als Regelprufung, Anlasspriifung
oder Wiederholungsprifung. Damit steht
fest, dass der Veroffentlichung nicht nur die
Ergebnisse der Regelprifung, sondern auch
die der Anlasspriufung zugrunde zu legen
sind. Es ist nicht ersichtlich, dass dadurch
die Vergleichbarkeit der Ergebnis- und Le-
bensqualitdt verschiedener Einrichtungen
gefahrdet werden konnte, da gerade die An-
lasspriifungen wesentlich zu einem sachge-
rechten Bild der Qualitat des Pflegeheimes
beitragen konnen. Die Vergleichbarkeit mit
anderen Pflegeheimen wird dadurch sogar
verbessert, weil die Ergebnisse der Anlass-
prifung immer in den Transparenzbericht
einbezogen werden, wenn eine Anlasspru-
fung durchgefihrt worden ist. Nur wenn
keine Anlassprifung vorzunehmen war, weil
in dem betreffenden Pflegeheim kein Grund
daflr vorlag, wird die Qualitat der Leistun-
gen schon durch die Regelprifung hinrei-
chend beurteilbar. Nicht nachvollzogen wer-
den kann, dass die Antragstellerin zwar ein-
wendet, die Stichprobe von 10 v. H. der Be-
wohner sei zu klein, um repréasentative Er-
gebnisse zu erzielen, sich andererseits aber
gegen die Einbeziehung weiterer Bewohner
im Rahmen der Anlassprufung wendet. Ge-
rade bei solchen kleinen Fallzahlen wird
durch die Einbeziehung weiterer Bewohner
in die Prifung diese auf eine breitere Basis
gestellt und daher weiter objektiviert.

Dem steht auch § 2 der PTVS nicht entge-
gen. Danach werden die in die Prufung ein-
bezogenen Bewohner der stationdren Ein-
richtung entsprechend der Verteilung der
Pflegestufen in der Einrichtung und inner-
halb der Pflegestufen zuféllig ausgewéhlt. Es
werden 10 v. H. der Bewohner, jedoch min-
destens 5 und hdéchstens 15 Bewohner in die
Prifung einbezogen. Aus dieser Vorschrift
wird deutlich, dass hiermit nur die Regelpri-
fung und die Wiederholungsprifung gemeint
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sind. Fur die Anlassprifung ist eine solche
Festlegung nicht erforderlich, da anlassbe-
zogen im Einzelfall entschieden werden
muss, welche Bewohner einzubeziehen sind.
Eine zufallige Auswahl von 10 v. H. der
Bewohner wird einer Anlassprifung offen-
sichtlich nicht gerecht. Solange in der PTVS
fur die Anlassprifung hinsichtlich der ein-
zubeziehenden Bewohner keine anderen
Vorgaben gemacht werden, ist das VVorgehen
der Antragsgegnerinnen insofern nicht zu
beanstanden. Denn nach der gesetzlichen
Regelung des 8 115 Abs. 1a Satz 2 SGB XI
sind Anlassprifungen in die Veroffentli-
chung mit einzubeziehen, auch wenn die
PTVS keine Vorgaben fur die in die Anlass-
prifung einzubeziehenden Bewohner macht.
Das fiigt sich auch in die Regelung des 8§ 115
Abs. 1a Satz 2 zweiter Halbsatz SGB XI ein,
wonach die Ergebnisse der Qualitatsprifun-
gen des MDK auch durch in anderen Verfah-
ren gewonnene Informationen ergénzt wer-
den konnen, die die von den Pflegeeinrich-
tungen erbrachten Leistungen und deren
Qualitat, insbesondere hinsichtlich der Er-
gebnis- und Lebensqualitat, darstellen. Nach
dem gesetzgeberischen Willen soll der
Transparenzbericht zu den Leistungen der
Pflegeeinrichtungen und deren Qualitat auf
einer moglichst breit angelegten Grundlage
basieren.

Aus diesem Grund ist auch die PQR 2009
gesetzeskonform und &ndert nicht die PTVS
ab, soweit danach ebenfalls vorgesehen ist,
die Ergebnisse von Anlass- und Regelpri-
fung in den Transparenzbericht einzubezie-
hen.

(2) Der Einwand der Antragstellerin, die
Prufung sei zu dokumentationslastig und
verzerre die Abbildung der wirklichen
Qualitat der erbrachten Leistungen, fihrt
ebenfalls nicht zu einer Fehlerhaftigkeit
des Transparenzberichtes oder dessen
Veroffentlichung. Zunéchst ist hierzu fest-
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zuhalten, dass die Qualitéat von pflegerischen
Leistungen in weiten Bereichen nicht anders
als durch Auswertung von Dokumentationen
Uberpriift werden kann. Die Bewohner kon-
nen die Qualitat der Pflege regelméRig nicht
in allen Bereichen mit hinreichender Sach-
kunde beurteilen. Heimbewohner mit Ein-
schrankungen der geistigen Leistungsféhig-
keit kénnen haufig nicht einmal eigene Be-
durfnisse hinreichend &ulRern. Kontrollen
sind hier nur durch die Auswertung der Do-
kumentation der Pflegeleistungen mdglich.
Das Argument der Antragstellerin, dadurch
komme es zu einer verzerrten Abbildung der
Qualitat der erbrachten Leistungen, stimmt
nur dann, wenn die Dokumentationsunterla-
gen nicht mit hinreichender Sorgfalt geflhrt
worden sind. Es erscheint nicht sachwidrig,
wenn dies negativ in die Bewertung ein-
flieBt. So zeigt auch das von der Antragstel-
lerin angefiihrte Beispiel des (angeblich)
vergessenen Eintrags zur Umlagerung eines
Bewohners, dass nachtréglich in der Regel
nicht mehr festgestellt werden kann, ob tat-
séchlich nur die Dokumentation der erbrach-
ten Leistung vergessen wurde oder ob das
aufgetretene Druckgeschwir nicht doch auf
mangelnder pflegerischer Sorgfalt beruht.
Auch ist die Tatsache der Ubergewichtigkeit
eines Bewohners allein noch kein ausrei-
chender Nachweis fiur eine stets ordnungs-
gemale Nahrungsversorgung, bei der es
nicht nur auf die Kalorienzufuhr, sondern
auch auf die Zusammenstellung der Nah-
rungsmittel ankommt. Dies haben offen-
sichtlich auch die flr die Vereinbarung der
PTVS zustandigen Vertreter der Verbande,
Vereinigungen und Arbeitsgemeinschaften
so gesehen, bei denen nicht nur von einer
besonderen Sachkunde auszugehen ist, son-
dern die auch die am Verfahren beteiligten
verschiedenen Interessen  reprasentieren.

(3) Die Applikationsform von Medika-
menten kann auch dann dokumentiert
werden, wenn sie von den Vertragsarzten
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in der Verordnung nicht angegeben wur-
de. Die Pflegekrafte haben dann entweder
beim Vertragsarzt die Applikationsform
zu erfragen oder selbst anhand der Pa-
ckungsbeilage des Medikamentes zu er-
mitteln. Dies durfte fur eine ausgebildete
Pflegefachkraft eine zumutbare Leistung
darstellen. Die ordnungsgemalie Dokumen-
tation der richtigen Applikation von Medi-
kamenten ist im Pflegebereich von uberra-
gender Bedeutung. Es liegt auf der Hand,
dass z. B. Fehldosierungen verhindert wer-
den missen, die Wechselwirkung von Medi-
kamenten und Nahrungsaufnahme beachtet
werden muss usw. SchlieBlich kann auch die
korrekte Dokumentation einer fehlerhaften
Applikation bei einer drztlichen Behandlung
entscheidende Hinweise geben. Daher kann
es hier offen bleiben, ob die Applikation
ordnungsgemal erfolgte, da jedenfalls die
Dokumentation liickenhaft war, wie auch die
Antragstellerin einrdumt.

(4) Eine Fehlerhaftigkeit des Transpa-
renzberichtes ist auch hinsichtlich der
Feststellung des MDK, die Defizite beim
Transfer mit Sturzfolge seien nicht ent-
kraftet worden, nicht festzustellen. Die
Antragstellerin hat hierzu ausgefuhrt, der
Sturz beim Transfer sei nicht auf ein Organi-
sationsverschulden oder ein unzureichendes
Qualitatsmanagement, sondern auf das indi-
viduelle Fehlverhalten einer Mitarbeiterin
zurtickzufuhren. Allerdings hat sie diesen
Einwand nicht mit Tatsachen untermauert
oder in anderer Weise glaubhaft gemacht.
Das reicht im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes fir die Annahme von Feh-
lern des Transparenzberichtes nicht aus. (5)
Gleiches gilt flr die von der Antragstellerin
vorgebrachte Behauptung, die Beanstandung
des in der Vergangenheit vom MDK als
mangelfrei akzeptierten Standards zur Deku-
bitusprophylaxe habe zu ungerechtfertigten
negativen Bewertungen gefiihrt. Auch hier
fehlen jegliche Tatsachenangaben hinsicht-
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lich der bisher im Einzelnen als mangelfrei
akzeptierten Standards.

Bezuglich der Punkte (4) und (5) ist au-
Rerdem festzuhalten, dass die Bewertun-
gen nicht auf einem falschen Sachverhalt
basieren. Der Transfer mit Sturzfolge hat
sich tatsachlich ereignet und die tatsach-
lich durchgefihrte Dekubitusprophylaxe
wurde ohne Beanstandung vom MDK
erfasst. Gestritten wird hier lediglich um
die rechtliche Bewertung dieser Tatsa-
chen, namlich ob die Sturzfolge der An-
tragstellerin zugerechnet werden kann
und ob die Dekubitusprophylaxe in ihrer
konkreten Form zu beanstanden war. Ei-
ne Beanstandung erscheint grundsétzlich
gerechtfertigt, wenn die Vorgehensweise
nicht den aktuellen Standards entsprach, die
der Antragstellerin regelméRig auch ohne
vorherige Méngelhinweise des MDK be-
kannt sein mussten. Im Hinblick auf den
hohen Stellenwert, der einer aktuellen In-
formation der Pflegebedurftigen und ihrer
Angehorigen zukommt, erscheint es nicht
sachgerecht, die Veroffentlichung des ge-
samten Transparenzberichtes solange zu
verschieben, bis solche Rechtsfragen, die
lediglich einzelne Punkte des Transparenz-
berichtes betreffen und damit die Gesamt-
bewertung nur geringfligig beeinflussen,
endgultig geklart sind.

¢) Da sich somit insgesamt derzeit kein
hinreichender Anlass ergibt, an der
RechtmaBigkeit der Veroffentlichung des
Transparenzberichtes ernsthaft zu zwei-
feln, sieht der Senat im Rahmen des An-
ordnungsanspruchs zumindest bei der
derzeitigen Sachlage kein Recht der An-
tragstellerin, das ggf. durch den Erlass
einer einstweiligen Anordnung vorlaufig
geschutzt werden miusste. Da aber die
Sach- und Rechtslage noch nicht endgultig
geklart ist und insbesondere im Hinblick auf
die RechtmaRigkeit der Eingriffsgrundlage
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unterschiedliche ~ Auffassungen vertreten
werden.?, ist im Rahmen des Anordnungs-
grundes eine Interessenabwégung durchzu-
fuhren. Der Senat sieht jedoch keine schwe-
ren, unzumutbaren und ohne vorlaufigen
Rechtschutz nicht abwendbaren Nachteile
fur die Antragstellerin, die bei einer anderen
Entscheidung in der Hauptsache nicht nach-
traglich beseitigt werden konnten. Die Ge-
fahr einer Rechtsvereitelung oder Erschwe-
rung der Rechtsverwirklichung durch eine
Veranderung des bestehenden Zustandes als
Anordnungsgrund bei der Sicherungsanord-
nung liegt nicht vor. Wie bereits dargelegt,
ist das Regelungssystem der Veroffentli-
chung - einschliellich des Rechts zur
gleichzeitigen Veroffentlichung der Gegen-
darstellung des Pflegeheims im Umfang von
3000 Zeichen und einer moglichen Wieder-
holungsprifung — auf eine weitgehende
Wahrung der Interessen der Pflegeheime
angelegt, ohne die aktuelle Verdffentlichung
des Transparenzberichtes auszuschlielRen.
Angesichts dieser Mdoglichkeiten ist nicht
mit erheblichen wirtschaftlichen Nachteilen
der Antragstellerin zu rechnen, da sie die
Moglichkeit hat, innerhalb kurzer Zeit zu
verbesserten Bewertungen zu gelangen,
wenn sie ihre Pflegeleistungen entsprechend
erbringt und dokumentiert.

Hinsichtlich der von der Antragstellerin vor-
getragenen erheblichen Abweichungen der
Durchschnittsbewertungen in den verschie-
denen Bundeslandern ist darauf hinzuwei-
sen, dass sich der Wettbewerb zwischen ver-
schiedenen Pflegeeinrichtungen auf die regi-
onalen Anbieter beschrankt und daher zwi-
schen verschiedenen Bundeslandern allen-
falls in den Randbereichen stattfindet. Unge-
rechtfertigte erhebliche Schwankungen der
Bewertungen auf regionaler Ebene hat die
Antragstellerin nicht dargelegt.

20 ygl. nur LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 29.
Mérz 2010 - L 27 P 14/10 BER - m. w. N.
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3. Mit der gleichen Begriindung war der erst-
instanzliche Beschluss in Bezug auf den
Feststellungsantrag aufzuheben. Die Ver-
pflichtung der Antragstellerin, die Zusam-
menfassung der Ergebnisse der Qualitatspri-
fung vom 7./8. September 2009 in der Pfle-
geeinrichtung auszuhangen, ergibt sich un-
mittelbar aus § 115 Abs. la Satz 5 SGB XI.
Im Hinblick auf die obigen Ausfuhrungen
bestehen derzeit keine hinreichenden Zwei-
fel an der VerfassungsmaRigkeit dieser ge-
setzlichen Vorschrift und an der Rechtmé-
Rigkeit des Transparenzberichtes, so dass die
Antragstellerin zum Aushang verpflichtet ist.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a
SGG in Verbindung mit § 154 Abs. 1 Ver-
waltungsgerichtsordnung (VWGO).

Die Festsetzung des Streitwertes folgt aus §
197a SGG in Verbindung mit § 47 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 Satz 1, 8 53 Abs. 2 Nr. 4 und
52 Abs. 2 GKG. Unter Beriicksichtigung des
ausdriicklichen gesetzlichen Verweises flr
das einstweilige Rechtsschutzverfahren nach
§ 86b SGG auf den Regelstreitwert nach 52
Abs. 2 SGG ist keine Reduzierung vorzu-
nehmen.

Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).

(...)
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