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SG Munster: Veroffentlichung eines Transparenzberichts verletzt das Grundrecht auf

Berufsaustubungsfreiheit

SG Minster, Urt. v. 20.08.10 (Az. S6 P 111/10)

(...)

Die Beklagten werden verurteilt, die Ver-
offentlichung des Transparenzberichts Uber
die Pflegeeinrichtung der Klagerin auf-
grund der MDK-Prifung am 19. Oktober
2009 Uber die Internetportale der Beklag-
ten - oder in sonstiger Weise- zu unterlas-
sen. Die Beklagten tragen die Kosten des
Verfahrens. Der Streitwert wird auf
5.000,00 Euro festgesetzt. Die Sprungre-
vision wird zugelassen.*

Aus dem Sachverhalt:

Streitig ist, ob die Klagerin die Unterlas-
sung der Veroffentlichung eines Trans-
parenzberichts Uber ihre stationare
Pflegeeinrichtung  verlangen  kann.

Die Klégerin ist Tréagerin eines durch Ver-
sorgungsvertrag gemal 8 72 des Sozialge-
setzbuches - Elftes Buch - (SGB XI) zuge-
lassenen Altenwohn- und Pflegeheims mit
120 Pflegepléatzen. In dieser Einrichtung
fihrte der Medizinische Dienst der Kran-
kenversicherung Westfalen-Lippe (MDK)
im Auftrag der beklagten Landesverbande
der Pflegekassen am 19. und 20. Oktober
2009 eine Qualitatsprifung (Regelpriifung)
nach 88 114 ff SGB Xl durch.

Im November 2009 leiteten die Beklagten
der Klégerin den Priifbericht zu und gaben
ihr Gelegenheit zur Stellungnahme. Mit
ihrem ausflhrlichen Schreiben vom 02.

! Mit diesem Rechtsmittel kann die zweite Instanz
(Berufungsinstanz — Landessozialgericht) tiber-
sprungen werden, so dass die Rechtssache unmit-
telbar zum letzten Gericht des Instanzenzuges, also
dem Bundessozialgericht, gelangt.

Dezember 2009 wandte sich die Kl&gerin
gegen die in dem Prifbericht aufgelisteten
Beanstandungen. Die Feststellungen der
MDK-Priferinnen seien weitgehend unzu-
treffend. In seiner Stellungnahme vom 04.
Februar 2010 trat der MDK diesen Ein-
wendungen entgegen und betonte, der
Prif- und Transparenzbericht bilde das
Ergebnis zum Zeitpunkt der Prifung ab.
Samtliche Bewertungen wurden aufrecht
erhalten.

Durch den Bescheid vom 10. Februar 2010
gaben die Beklagten sodann der Klagerin
auf, die vom MDK vorgeschlagenen Mal3-
nahmen zur Beseitigung von Qualitatsdefi-
ziten zu treffen. Gegen diesen Bescheid
richtet sich die am 19. Februar 2010 - hier
nicht streitige - Klage (Az.: S 6 P 33/10).
Auf den zugleich gestellten Antrag auf
vorlaufigen Rechtsschutz hat die Kammer
durch Beschluss vom 08. Juni 2010 (Az.: S
6 P 34/10 ER) die aufschiebende Wirkung
der Anfechtungsklage angeordnet. Die
hiergegen eingelegten Beschwerden der
Beklagten sind beim Landessozialgericht
fur das Land Nordrhein-Westfalen - LSG
NRW - anhdngig (Az.: L 10 B 79/10 B
ER).

Im November 2009 wurde der hier streitige
bislang nicht veroffentlichte "vorlaufige
Transparenzbericht" der Klagerin elektro-
nisch zugeleitet, um ihr Gelegenheit zu
geben, dem Bericht einen eigenen Kom-
mentar anzuftigen.

Der Transparenzbericht weist als Gesamt-

ergebnis die Note "ausreichend" (4,3) aus.
Der Qualitatsbereich "Pflege und medizini-

1



© 1QB - Lutz Barth

IQB 2010 - Service

Internetportal zum Medizin-, Pflege- und Psychiatrierecht

sche Versorgung™ erhielt die Gesamtnote
"ausreichend" (4,4). Der Bereich "Umgang
mit demenzkranken Bewohnern” wurde
mit "mangelhaft" (5,0) bewertet. Im Be-
reich "Soziale Betreuung und Alltagsges-
taltung” wurde die Einrichtung mit "aus-
reichend" (4,1) beurteilt. Ein "gut" (2,1)
gab es fur den Qualitatsbereich "Wohnen,
Verpflegung, Hauswirtschaft und Hygie-
ne". Als Landesdurchschnitt wurde 2,5
("befriedigend™) angegeben. Als Ergebnis
der Befragung der Bewohner, das nicht in
das Gesamtergebnis mit einflieit, wurde
die Note "sehr gut" (1,3) mitgeteilt.

Gegen die Veroffentlichung des Trans-
parenzberichts richtet sich die hier strei-
tige am 21. Mai 2010 erhobene Unterlas-
sungsklage.

Mit ihrem Beschluss vom 26. Mai 2010
(Az.: s 6 P 35/10) hat die Kammer durch
ihren Vorsitzenden auf einen Antrag der
Klagerin die Beklagten im Wege der
einstweiligen Anordnung vorlaufig ver-
pflichtet, die Veroffentlichung des
Transparenzbericht bis zum rechtskraf-
tigen Abschluss des hier streitigen Kla-
geverfahrens zu unterlassen. Die hierge-
gen eingelegten Beschwerden der Be-
klagten sind beim LSG NRW (Az.: L 10
P 76/10 B ER) anhéangig.

Die Klagerin hat sich zur Begriindung ihrer
Klage auf die Rechtsprechung der Kammer
(Beschluss vom 18. Januar 2010, Az.: S 6
P 202/09) gestutzt. Daruber hinaus hat die
Kléagerin vorgetragen, der Prifbericht und
der Transparenzbericht enthalte offensicht-
lich unrichtige Feststellungen. Die Ein-
wendungen sind von ihr im einzelnen dar-
gelegt worden.

Die Kl&gerin beantragt, die Beklagten zu
verurteilen, die Veroffentlichung des
Transparenzberichts uber ihre Pflegeein-
richtung aufgrund der MDK-Priifung am
19. Oktober 2009 Uber die Internetportale

Rechtsprechungs-Report

der Beklagten - oder in sonstiger Weise -
zu unterlassen.

Die Beklagten beantragen, die Klage ab-
zuweisen.

Sie vertreten die Auffassung, sie seien zur
Verdoffentlichung des Transparenzberichts
gesetzlich verpflichtet. Die gesetzliche
Regelung des 8 115 Abs. 1 a SGB XI sei
nicht verfassungswidrig und die Pflege-
Transparenzvereinbarung nicht rechtswid-
rig. Zur Begriundung dieser Ansicht ver-
weisen die Beklagten auf Entscheidungen
einiger Landessozialgerichte in vorlaufigen
Rechtsschutzverfahren.

Die von der Klagerin geltend gemachten
Mangel des Priifberichts seien im Ubrigen
durch die Stellungnahme des MDK wider-
legt. Der grundrechtliche Schutz, der sich
fir die Klagerin aus Artikel 12 des Grund-
gesetzes ergeben konne, musse hinter dem
Grundrecht der Pflegebedirftigen auf Le-
ben und korperliche Unversehrtheit sowie
Information zuriicktreten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach-
und Streitstandes wird auf die Verwal-
tungsakten der Beklagten sowie auf die
Gerichtsakten und die Streitakten der Ver-
fahren S 6 P 33/10, S6 P 34/10 ER und S 6
P 35/10 ER verwiesen. Diese Akten sind
Gegenstand der mundlichen Verhandlung
gewesen.

Aus den Entscheidungsgrinden:

Die Klage ist zulassig.

Zweifel am Vorliegen der Sachurteilsvor-
aussetzungen bestehen nicht.

Der Rechtsweg zu den Sozialgerichten ist
gemal § 51 Abs. 1 Nr. 2 des Sozialge-
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richtsgesetzes (SGG) flr Angelegenheiten
der Pflegeversicherung gegeben.

Die Klage ist als vorbeugende Unterlas-
sungsklage in Form der Leistungsklage
ohne Durchfiihrung eines Vorverfahrens
und Einhaltung einer Klagefrist gemaR 8§
54 Abs. 5 SGG statthaft. Die Veroffentli-
chung eines Transparenzberichts stellt
namlich keinen Verwaltungsakt dar, son-
dern erfolgt ohne Setzung eines eigenen
Rechtsaktes unmittelbar auf der Grundlage
des Gesetzes als sogenannter Realakt.

Die entsprechend § 54 Abs. 1 Nr. 2 SGG
erforderliche Klagebefugnis ist gegeben.
Die Kl&gerin kann aufgrund der Veroffent-
lichung des Transparenzberichts tber ihre
Einrichtung einen Eingriff in ihr Grund-
recht der Berufsfreiheit riigen.

Die Klage ist auch begrindet.

Der Klagerin steht ein aus der Abwehr-
funktion der Grundrechte abzuleitender
offentlich-rechtlicher Unterlassungsan-
spruch zu. Eine Verdéffentlichung des
Transparenzberichts wirde das Grund-
recht der KIagerin auf Berufsaus-
Ubungsfreiheit (Art. 12 des Grundgeset-
zes - GG -) verletzen. Nach der gesetzli-
chen Regelung (8 115 Abs. 1 a Satz 1 SGB
XI) stellen die Landesverbande der Pflege-
kassen sicher, dass die von Pflegeeinrich-
tungen erbrachten Leistungen und deren
Qualtitat, insbesondere hinsichtlich der
Ergebnis- und Lebensqualitat fur die Pfle-
gebedurftigen und ihre Angehdrigen ver-
standlich, Gbersichtlich und vergleichbar
sowohl im Internet als auch in anderer ge-
eigneter Form kostenfrei vertffentlicht
werden. Hierbei sind die Ergebnisse der
Qualitatsprifungen des MDK zugrunde zu
legen (8 115 Abs. 1 a Satz 2 erster Halbsatz
SGB XIl). Sie konnen durch in anderen
Prufverfahren gewonnene Informationen,
die die von Pflegeeinrichtungen erbrachten
Leistungen und deren Qualitat, insbesonde-
re hinsichtlich der Ergebnis- und Lebens-

qualitat, darstellen, erganzt werden (§ 115
Abs. 1 a Satz 2 zweiter Halbsatz SGB XI).
Die Kiriterien der Veroffentlichung ein-
schlieBlich der Bewertungssystematik sind
- 0 § 115 Abs. 1 a Satz 6 SGB XI - durch
den Spitzenverband Bund der Pflegekas-
sen, die Vereinigungen der Trager der
Pflegeeinrichtungen auf Bundesebene, die
Bundesarbeitsgemeinschaft der Uberortli-
chen Tréger der Sozialhilfe und die Bun-
desvereinigung der kommunalen Spitzen-
verbanden unter Beteiligung des Medizini-
schen Dienstes des Spitzenverbandes Bund
der Krankenkassen zu vereinbaren. Auf
dieser Grundlage haben die Vertragspartei-
en am 17. Dezember 2008 die Pflege-
Transparenzvereinbarung stationédr (PTVS)
geschlossen. Sie beinhaltet die Kriterien
der Veroffentlichung, die Bewertungssys-
tematik und die Ausfillanleitungen fir die
Prifer.

Die Kammer neigt zu der Auffassung,
dass der Unterlassungsanspruch der
Kléagerin bereits deshalb begrindet ist,
weil die in § 115 Abs. 1 a Satz 6 SGB XI
vorgesehene Ubertragung von Rechtset-
zungsbefugnissen auf die demokratisch
nicht legitimierten Vertragsparteien
angesichts des Parlamentsvorbehalts
und der Schranken des Art. 80 GG ver-
fassungswidrig ist.?

Der aus dem Vorbehalt des Gesetzes und
aus dem Demokratie- und Rechtsstaats-
prinzip abgeleiteten Wesentlichkeitstheorie
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
wére nach Ansicht der Kammer allenfalls
dann geniige getan, wenn zumindest die
grundlegende Entscheidung, ob die Verof-
fentlichung von Qualitatsberichten durch
ein Schulnotensystem erfolgen soll, vom
Gesetzgeber selbst getroffen worden ware.
Eine im Internet veroffentlichte, umfas-

2 So mit eingehenden Begriindungen auch SG Miin-
chen, Beschluss vom 13. Februar 2010, Az.: S 19
P 6/10 ER; SG Niirnberg, Beschluss vom 18. Feb-
ruar 2010, Az.: S9 P 16/10 ER; SG Frankfurt,
Beschluss vom 23. Marz 2010, Az.: S 18 P 16/10
ER; ferner Martini, DOV, 2010, 573/575
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sende und fortwahrende hoheitliche Be-
wertung der Leistungen von Pflegeein-
richtungen durch Noten berihrt nam-
lich intensiv und nachhaltig die Be-
rufsaustbungsfreiheit der Einrichtungs-
trager. Hinzu kommt, dass erhebliche
Zweifel an der VerfassungsgemaRheit der
gesetzlichen Bestimmung auch deshalb
bestehen, weil - worauf Bachem, Sozial-
recht Aktuell, 2010, 123/128 hinweist -
Verfahrensregelungen nicht einmal in den
Grundzigen vom Gesetzgeber geregelt
werden, sondern vollstdndig fehlen. Diese
verfassungsrechtlichen Fragen kdnnen hier
allerdings dahinstehen, weil die Entschei-
dung der Kammer nicht von der Verfas-
sungsmanigkeit des § 115 Abs. 1 a SGB XI
abhéngt.

Denn die Klage hat schon aus anderen
Grunden Erfolg. Eine Vorlage gemaf
Art. 100 GG an das BVerfG kam des-
halb nicht in Betracht.

Die auf der Grundlage der PTVS erstell-
ten Transparenzberichte entsprechen
namlich nicht den gesetzlichen Anforde-
rungen.

Die Pflege-Transparenzvereinbarung vom
17. Dezember 2008 sieht flr stationére
Pflegeeinrichtungen die Verdffentlichung
von Noten fir 82 aufgelistete Bewer-
tungskritierien vor, die funf Qualitatsberei-
chen zugeordnet werden, die jeweils eine
Gesamtnote erhalten. Die Gesamtnote er-
rechnet sich - ohne die Ergebnisse der Be-
fragung der Bewohner - aus 64 Beurtei-
lungskritierien. Die Bewertungssystematik
sieht vor, dass jedes Kriterium eine Einzel-
bewertung anhand einer Skala von 0 bis 10
erhalt, wobei O die schlechteste und 10 die
beste Bewertung ist. Die Skalenwerte wer-
den sodann nach einer im Anhang der Ver-
einbarung dargestellten Tabelle in Noten
"mit einer Stelle nach dem Komma" umge-
rechnet. Die nicht arithmetische Zuord-
nung dieser Tabelle sieht etwa fiir die Ska-
lenwerte von 8,7 bis 10 die Note "sehr gut"

und fir die Skalenwerte von 0 - 4,49 die
Note "mangelhaft" vor. Fir 20 einrich-
tungsbezogene - das gesamte Pflegeheim
betreffende - Kritierien ist bestimmt, dass
sie nur eine dichotome (erfullt/nicht erfallt)
Bewertung erhalten. In diesen Féallen kon-
nen nur die Skalenwerte 10 oder 0 verge-
ben werden. Aber auch bei den bewohner-
bezogenen Kriterien erfolgt die Bewertung
uber dichotome Bewertungen des einzel-
nen in die Prufung einbezogenen Bewoh-
ners. Dies bedeutet, dass beispielsweise
dann, wenn ein bestimmtes Kriterium bei 8
von 10 einbezogenen Bewohnern erflllt
ist, der Skalenwert 8 vergeben wird. In
einer Anlage zu den PTVS sind die "Aus-
fullanleitungen fir die Prifer” niederge-
legt. Sie beschreiben, wann ein Kriterium
durch den Priifer als erfllt oder nicht er-
fullt zu bewerten ist. In einer weiteren An-
lage wird das Verfahren der Verdffentli-
chung und die Darstellung der Prifergeb-
nisse Im Internet geregelt. Hier ist z.B.
bestimmt, dass die Pflegeeinrichtung dem
Transparenzbericht einen Kommentar mit
einem maximalen Umfang von "3000 Zei-
chen inklusive Leerzeichen™ beifiigen kann
und dass der Vergleichswert im jeweiligen
Bundesland nur einzutragen ist, wenn min-
destens 20 % aller Pflegeheime im Bun-
desland durch den MDK geprift sind. Die
nach diesem - hier nur zusammenfassend
skizzierten - Regelungswerk erstellten
Transparenzberichte konnen nicht recht-
maRig sein.

Zwar haben einige Landessozialgerichte
in einstweiligen Rechtsschutzverfahren
groBgngige Prufungsmalistdbe ange-
legt.

®Vgl. etwa Sachsisches LSG, Beschluss vom 24.
Mérz 2010, Az.: L 1 P 1/10 B ER; Bayerisches
LSG, Beschluss vom 30. Méarz 2010, Az.: L 2 P
7/10 B ER; LSG NRW, Beschluss vom 10. Mai
2010 in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses
vom 31. Mai 2010 und des auf Anhérungsriige
erganzenden Beschlusses vom 22. Juni 2010, Az.: L
10 P 10/10 BER und L 10 P 59/10 B ER RG;
zuletzt auch Schleswig-Holsteinisches LSG, Be-
schluss vom 16. Juni 2010, Az.: L 10 P 74/10 B ER
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Eine gerichtliche Uberpriifung der Trans-
parenzberichte habe sich - so diese Gerich-
te mit ahnlichen Formulierungen - darauf
zu beschranken, ob ein faires, neutrales,
objektives und sachkundiges Prifverfahren
angewandt werde. Nur offensichtliche und
besonders schwerwiegende formelle oder
inhaltliche Mé&ngel - wie etwa bewusste
Verzerrungen oder eine Schmahkritik -
konnten beanstandet werden. Derartige
schwere Fehler seien aber nicht ersichtlich.

Mit dem LSG Berlin-Brandenburg* ist
die Kammer demgegentber der Auffas-
sung, dass angesichts der Grundrechts-
betroffenheit bei marktsteuernden Ver-
Offentlichungen, aber auch angesichts
der dabei bestehenden 6ffentlichen Inte-
ressen an einer zuverlassigen Informati-
on keine groRzigigen Malistabe bei der
Prufung der veroffentlichten Bewertun-
gen angelegt werden durfen.

Die Beklagten konnen sich bei ihrer ho-
heitlichen, quasi staatlichen Beurteilung
namlich nicht - wie etwa private Prifinsti-
tutionen - auf das Grundrecht der Mei-
nungsfreiheit berufen. An hoheitliche In-
formationsakte sind grundsatzlich die
gleichen Anforderungen an das Mal3 der
Sachverhaltsaufklarung und die Richtigkeit
zu stellen wie bei regulativen staatlichen
Eingriffen. Insoweit verweist die Kammer
auf Aufsatze des Richters am BVerfG Di
Fabio (Grundrechte im préazeptoralen Staat
am Beispiel hoheitlicher Informationsta-
tigkeit, JZ 1993, 689 ff, und Information
als hoheitliches Gestaltungsmittel, JuS
1997, 1 ff), der Uberzeugend vor dem "un-
besorgten grundrechtlichen Umgang mit
staatlicher Informationstatigkeit” warnt.
Auch dem sogenannten Glykol-Beschluss
des BVerfG vom 26. Juni 2002, Az.: 1
BVerfGE 558/912 BVerfG 105, 252 ff. ist
zu entnehmen, dass die Anlegung eines
strengen Maldstabs an die inhaltliche
Richtigkeit der zur Veroffentlichung
anstehenden Bewertungen geboten ist. In

4 Beschluss vom 29. Marz 2010, Az.: L 27 P 14/10
B ER

dieser Entscheidung hat das BVerfG zum
Problem der Verbreitung marktbezogener
Informationen des Staates - um das es auch
vorliegend geht - dargelegt, dass die Verof-
fentlichung solcher Informationen den
grundrechtlichen Gewahrungsleistungsan-
spruch von betroffenen Wettbewerbern aus
Art. 12 GG nur dann nicht beeintrachtigt,
wenn bei Vorliegen einer staatlichen Auf-
gabe insbesondere die Anforderungen an
die Richtigkeit und Sachlichkeit der Infor-
mationen beachtet wirden. Blieben - so
das BVerfG - selbst nach sorgsamer Auf-
klarung des Sachverhalts im Rahmen des
Mdoglichen Unsicherheiten in tatsachlicher
Hinsicht, kdnnte eine Verbreitung der -
unsicheren - Information nur zul&ssig sein,
wenn sie im Offentlichen Interesse l1&dge und
auBerdem die Marktteilnehmer auf die ver-
bliebenen  Unsicherheiten  hingewiesen
wiirden.”

Den so umrissenen rechtlichen Anforde-
rungen konnen die auf der Grundlage
der PTVS erstatteten Transparenzbe-
richte nicht gentigen. Die Beurteilungs-
kriterien der PTVS sind namlich nicht ge-
eignet, die von den Pflegeheimen erbrach-
ten Leistungen und deren Qualitét, insbe-
sondere - wie das Gesetz es ausdriicklich
verlangt - hinsichtlich der Ergebnis- und
Lebensqualitat zu beurteilen. Die Systema-
tik der Bewertung ist verfehlt, die Ermitt-
lung der Pflegenoten fur den Leser nicht
nachvollziehbar. Die Transparenzberichte
tduschen die Verbraucher.

Dass bei der Veroffentlichung der Transpa-
renzberichte die Qualitat der Pflege "insbe-
sondere™ hinsichtlich der Ergebnis- und
Lebensqualitat dargestellt werden soll, hat
der Gesetzgeber in Satz 1 und 2 des 8§ 115
Abs. 1 a SGB Xl zweimal betont. Dieser
QualitatsmaRstab ist aber auch in der ge-
setzlichen Regelung des § 114 SGB XI
uber die Qualitatspriifungen hervorgeho-

° BVerfG, aaO S. 272
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ben. Die Regelprifung erfasst - so § 114
Abs. 2 Satz 3 SGB XI - insbesondere we-
sentliche Aspekte des Pflegezustandes und
die Wirksamkeit der Pflege- und Betreu-
ungsmaBnahmen (Ergebnisqualitat). Sie
kann - so Satz 4 dieser Bestimmung - auch
auf den Ablauf, die Durchfiihrung und die
Evaluation der Leistungserbringung (Pro-
zessqualitat) sowie die unmittelbaren
Rahmenbedingungen der Leistungserbrin-
gung (Strukturqualitat) erstreckt werden.

Zuverlassige Aussagen Uber die vom
Gesetzgeber in den Vordergrund ge-
rickte Ergebnis- und Lebensqualitat
kénnen die Transparenzberichte der
PTVS nicht machen. Ilhre Bewer-
tungskritierien betreffen ganz Uberwie-
gend nur die Prozessqualitat. Die Pfle-
genoten beurteilen nicht das erreichte
Ergebnis der pflegerischen Bemuhun-
gen, sondern bewerten im Wesentlichen
nur die Qualitat der Dokumentation.

Bei ihrer Auffassung, dass die auf dem
Boden der aktuellen Prifkritierien erstell-
ten Transparenzberichte nicht den gesetzli-
chen Anforderungen hinsichtlich der Er-
gebnis- und Lebensqualitat gentigen, hat
sich die Kammer in ihren Beschlissen in
einstweiligen Rechtsschutzverfahren u.
a. auch auf das im Vorwort der Tranpa-
renzvereinbarung vom 17. Dezember
2008 niedergelegte Eingestandnis ge-
stutzt, wonach die Vertragsparteien die
Vereinbarung in dem Wissen geschlos-
sen hatten, dass es "‘derzeit keine pfle-
gewissenschaftlich gesicherten Erkennt-
nisse Uber valide Indikatoren der Er-
gebnis- und Lebensqualitat der pflegeri-
schen Versorgung in Deutschland gibt™.
Deshalb sei die Vereinbarung als vorlau-
fig zu betrachten. Es bestehe Einver-
nehmen, diese Vereinbarung anzupas-
sen, sobald ""pflegewissenschaftlich gesi-
cherte Erkenntnisse Uber Indikatoren
der Ergebnis- und Lebensqualitat™ vor-
lagen.

In ithrem Beschluss vom 26. Mai 2010
(Az.. S 6 P 35/10 ER) hat die Kammer
darauf hingewiesen, dass das gegenwarti-
ge Bewertungssystem in der Pflegewis-
senschaft auf - soweit ersichtlich - ein-
hellige Ablehnung gesto3en ist. So hat
etwa Bonato in seiner im Internet verof-
fentlichten im Auftrag der Diakonie Rhein-
land-Westfalen-Lippe e.V. erstellten gu-
tachterlichen Stellungnahme vom 21. April
2010 eine eingehende Methodenkritik dar-
gelegt und ist zu dem Ergebnis gekommen,
dass die notwendigen wissenschaftlichen
Gutekriterien bei der Bewertungssystema-
tik der PTVS nicht erfullt seien. Zu dhnli-
chen Ergebnissen ist auch Weibler-
Villalobos, Leitende Arztin des Medizini-
schen Dienstes der Krankenversicherung
Rheinland-Pfalz, in ihrer Abhandlung
"Methodische Anforderungen an einrich-
tungsbezogene Qualitdtsberichte in der
Pflege" (veroffentlicht auf der Homepage
des MDK Rheinland-Pfalz) gekommen.

Bestatigt wird diese Einschatzung durch
die nunmehr vorliegende, im Auftrag der
Vereinbarungspartner erstellte "Wissen-
schaftliche Evaluation zur Beurteilung der
Pflege- Transparenzvereinbarungen flr den
ambulanten (PTVA) und stationaren
(PTVS) Bereich" der Professorinnen Has-
seler und Wolf-Ostermann vom 21. Juli
2010 (im Internet vertffentlicht). In dieser
Studie wird eingehend aufgezeigt, dass die
klassischen Gutekritierien fir jedes Bewer-
tungsverfahren (Objektivitat, Reliabilitat,
Validitét) nicht erfullt seien. Ihr Fazit lau-
tet: "Aussagen, ob das Verfahren tatséch-
lich Pflegequalitat misst, sind nicht mdg-
lich" (S. 212, 270).

Im Rahmen ihrer Analyse der Beurtei-
lungskriterien konnten die Wissenschaftle-
rinnen nur 2 der 64 Kriterien der PTVS als
Kriterien der Ergebnis- und Lebensqualitét
erkennen. Bis auf wenige Strukturkriterien
stelle die ganz uberwiegende Anzahl der
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Kriterien Prozesskriterien dar. "Kriterien
der Lebensqualtitat konnten weder im sta-
tiondren noch im ambulanten Bereich iden-
tifiziert werden" (S. 85). Konnen aber die
Transparenzberichte der PTVS die vom
Gesetz als Malistab vorgegebene Ergebnis-
und Lebensqualitat gar nicht messen, dir-
fen sie nicht vertffentlicht werden. Noten,
die im Wesentlichen nur die Qualitat der
Dokumentation widerspiegeln, entsprechen
nicht nur nicht dem Gesetz, sondern fiihren
den Verbraucher auch in die lrre. Zwar
kommt der Dokumentation und anderen
Aspekten der Prozessqualtitat in der Pflege
fraglos eine grofRRe Bedeutung zu. Zu Recht
sind sie auch Gegenstand regelmaRiger
Qualitatsprifungen. Nicht zu rechtfertigen
ist aber eine Abqualifizierung durch Pfle-
genoten - ob bei einzelnen Kriterien oder
bei den Qualitatsbereichen - , wenn der
Leser nicht erkennen kann, dass Grundlage
der Bewertung nicht die erbrachte tatséch-
liche Pflegeleistung, sondern lediglich -
moglicherweise Uberzogene - Beanstan-
dungen bei der Dokumentation sind.

Bei dem Kriterium 3 ("Entspricht die Me-
dikamentenversorgung den &rztlichen An-
ordnungen ?") hat die Einrichtung der Kla-
gerin z. B. ein "mangelhaft" (5,0) erhalten.
Allein diese Bewertung kann aus Sicht der
Adressaten des Transparenzberichts eigent-
lich nur als Disqualifikation des Pflege-
heims aufgefasst werden. Der Leser muss
glauben, die Bewohner dieser Einrichtung
erhielten nicht ihre verordneten Medika-
mente. Er weil} aber nicht, dass ein "man-
gelhaft" nur vermieden werden kann, wenn
die besonders strengen Anforderungen der
"Ausfullanleitung” an eine fachgerechte
Dokumentation der Medikamentenversor-
gung uneingeschrankt bis hin zu der gefor-
derten Angabe des "vollstandigen™ Medi-
kamentennamens erfullt sind.

Transparenzberichte, die nicht die tat-
sachliche Pflegequalitat zuverlassig ab-
bilden, kdénnen dem Verbraucherinte-
resse aber nicht dienen. Auf der Grundla-

ge der geltenden PTVS konnen Pflegehei-
me, die eine gute Pflegeleistung erbringen
und fir eine hohe Lebensqualitét ihrer Be-
wohner sorgen, beim Pflege-TUV durch-
aus schlecht abschneiden. Umgekehrt kon-
nen Einrichtungen, die sich auf die Doku-
mentationsanforderungen eingestellt ha-
ben, gute Bewertungen erzielen, die ihrer
tatséchlich erbrachten Pflegeleistung aber
nicht entsprechen muss. Wegen der durch-
aus beachtlichen marktbeeinflussenden
Wirkung der Pflegenoten entfaltet der
Pflege-TUV eine Lenkungswirkung, die
der Gesetzgeber - auch in der Gesetzesbe-
grindung zum Pflege- Weiterentwick-
lungsgesetz, BT-Drucks. 16/7439, S. 217,
wird das Verbraucherinteresse an einer
zuverlassigen Darstellung von Angaben
zur Pflegequalitat insbesondere hinsicht-
lich der Ergebnis- und Lebensqualitat her-
vorgehoben - nicht beabsichtigt hat. Die
aktuell erstellten Transparenzberichte noti-
gen namlich die Pflegeeinrichtung noch
mehr, - auf Kosten ihrer eigentlichen Auf-
gabe - in die Dokumentation zu investie-
ren. Die Transparenzberichte sind aber
nicht nur deshalb rechtswidrig, weil die
Beurteilungskriterien nicht dem Gesetz
entsprechen. Der Unterlassungsanspruch
der Kl&gerin ist auch deshalb begriindet,
weil die Bewertungssystematik der PTVS
misslungen und die Darstellung des Trans-
parenzberichts fur den Leser nicht nach-
vollziehbar, sondern vielmehr irrefiihrend
ist.

In der ""Wissenschaftlichen Evaluation™
vom 21. Juli 2010, kommen die Autorin-
nen zu dem Ergebnis, dass die Bewer-
tungssystematik und die darauf aufbauende
Notenbildung theoretisch-methodisch als
"auRerst problematisch” zu bewerten sei
(S. 202). Die dichotome Beurteilung der
Einzelkriterien und die fur die Zuordnung
zu einer Note gebildeten unterschiedlich
breiten Intervallbereiche flihrten zu einem
unzuldssigen Mittelwert. Wortlich heil3t es
in der Studie: " Aufgrund der beschriebe-
nen Schwéchen bei der Berechnung von
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Bereichs- und Gesamtnoten ist eine genaue
inhaltliche Interpretation dieser Noten auf
der Basis der gewdéhlten Methodik nicht
mehr nachvollziehbar" (S. 204).

Ein Blick in den hier streitigen Transpa-
renzbericht kann die Methodenkritik der
Wissenschaftlerinnen anschaulich machen.
Bei dem Kriterium Nr. 58 - "Ist der Ge-
samteindruck der Einrichtung im Hinblick
auf Sauberkeit und Hygiene gut (z. B. Op-
tische Sauberkeit, Ordnung, Geruch) ?" -
hat die Einrichtung der Klégerin - die
MDK-Priferinnen hatten bei zwei Bewoh-
nern die fehlende Sauberkeit ihrer Roll-
stihle beanstandet - die Note 5,0 ("man-
gelhaft™) erhalten. Wie bei 19 anderen ein-
richtungsbezogenen Kriterien handelt es
sich hierbei um eine dichotome (er-
fullt/nicht erfullt) Bewertung. Das heilt,
die Einrichtung hatte - bei einer nicht ganz
so strengen Beurteilung durch den MDK -
nur eine "1,0" erhalten kdnnen. Eine diffe-
renzierte Beurteilung der Sauberkeit der
Einrichtung mit verschiedenen Noten ist
nach den PTVS gar nicht mdglich. Die den
Transparenzberichten beigefligten “Erléu-
terungen zum Bewertungssystem" ver-
schleiern zudem noch diesen Sachverhalt.
Dort heif3t es, "Noten kennt jeder aus sei-
ner eigenen Erfahrung. Jeder weil3, was
eine Eins oder eine Funf bedeutet”. Ferner
wird mitgeteilt, dass jedes Kriterium mit
Punkten auf einer Skala von "1 - 10" (ge-
meint ist 0 - 10) bewertet werde. Pro Be-
reich werde aus diesen Punkten ein Mit-
telwert gebildet, der dann eine bestimmte
Note ergebe.

Diese Erlauterung der Bewertungssys-
tematik fuhrt den Leser - néhme er den
Transparenzbericht ernst - in die Irre.
Die Fragwdrdigkeit der Beurteilung der
Einrichtung mit einem "mangelhaft" auf
dem Gebiet der Sauberkeit kann er nicht
ohne Weiteres erkennen. Mdglicherweise
fallt ihm aber auf, dass die Befragung der
Bewohner, deren Ergebnis zwar nicht in
die Gesamtnote einflie3t aber ebenfalls

veroffentlicht wird, fir das Kriterium
"Enspricht die Hausreinigung lhren Erwar-
tungen ?" immerhin die Note 1,1 ergeben
hat. Fir den Leser stellt sich die denkbar
schlechteste Note 5,0 fur den Gesamtein-
druck hinsichtlich Sauberkeit und Hygiene
als zwingendes Auschlusskriterium fir die
fragliche Einrichtung dar. Wie knapp das
Pflegeheim mdglicherweise ein "sehr gut™
bei diesem wichtigen Kriterium verfehlt
hat, kann er nicht wissen.

Allerdings wird dem Leser die Bewertung
zahlreicher Kriterien mit den Extremnoten
1,0 und 5,0 auffallen. So weist der hier zu
betrachtende Transparenzbericht fur den
Qualitatsbereich 3 "Soziale Betreuung und
Alltagsgestaltung” je finfmal die Note 1,0
und 5,0 auf. Das auf dieser Seite als Be-
wertungsergebnis fir diesen Qualitéatsbe-
reich angegebene Gesamtergebnis 4,1 wird
niemand nachvollziehen kdnnen. Die die-
sem Ergebnis in Form einer FuBnote beige-
fugte Erlauterung "Die Bereichsnote ergibt
sich aus den Mittelwerten der Punktebe-
wertung der Einzelkriterien" kann den Le-
ser nicht davon (berzeugen, weshalb hier
die Arithmetik, die die Durchschnittsnote
3,0 augenféllig nahelegt, keine Geltung
haben soll. Dementsprechend ist auch das
im Transparenzbericht angegebene Ge-
samtergebnis 4,3 nicht nachvollziehbar.
Das arithmetische Mittel aus allen Einzel-
noten betragt vielmehr 3,5.

Auch die - zur vergleichsweisen Einord-
nung der Gesamtnote - fir den "Landes-
durchschnitt” angegebene Note "befriedi-
gend" (2,5) ist im Ubrigen eine falsche
Angabe. Anders als fur die Gbrigen Bun-
desléander wird namlich fir das Land Nord-
rhein-Westfalen eine einheitliche Durch-
schnittsnote gar nicht ermittelt. Die im
Transparenzbericht ~ angegebene  Ver-
gleichsnote betrifft nur den Bereich West-
falen-Lippe.

Die Beklagten haben zur Begrindung
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ihres Klageabweisungsantrages vorge-
tragen, das Grundrecht der Klagerin
auf Berufsausubungsfreiheit mtsse hin-
ter dem Grundrecht der Pflegebedurfti-
gen auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit zurtcktreten. Fir eine derarti-
ge Guteabwagung besteht jedoch kein
Anlass.

Eine das Grundrecht der Berufsfreiheit der
Kldgerin verletzende gesetzeswidrige Ver-
Offentlichung eines Transparenzberichts
kann kein Mittel sein, grundrechtsrelevante
Pflegedefizite zu verhindern. Lagen im
Falle der Klagerin tatsachlich so gravie-
rende Qualitdtsmangel vor, wie sie die No-
ten im Transparenzbericht Uber die Ein-
richtung suggerieren, kénnten - und mdss-
ten wohl auch - diesen Mangel mit MaR-
nahmen der Heimaufsicht oder auch einer
Kindigung des Versorgungsvertrages
wirksam begegnet werden. Die Transpa-
renzberichte dienen nicht der Gefahrenab-
wehr (vgl. Bachem, aaO, S. 134, der dies
zu Recht hervorhebt), sie sollen vielmehr
dem pflegebedirftigen Verbraucher eine
verl&ssliche, verstandliche und ubersichtli-
che Information Uber die von den Pflege-
einrichtungen erbrachte Pflegequalitét bie-
ten. Dies kénnen die auf der Grundlage der
PTVS erstellten Berichte allerdings nicht
leisten.

Insbesondere kann schlieBlich auch der
Umstand, dass die Vertragspartner bereits
in ihrer Vereinbarung vom 17. Dezember
2008 festgelegt haben, die Vereinbarung
anzupassen, sobald pflegewissenschaftlich
gesicherte Erkenntnisse tber valide Indika-
toren der Ergebnis- und Lebensqualitat
vorlagen, keine Rechtfertigung fir die ak-
tuell erstellten durchweg mangelhaften
Transparenzberichte darstellen. Weil diese
Berichte die Grundrechte der Einrichtungs-
trager verletzen, sind sie auch nicht nur
voriibergehend hinnehmbar.

Hasseler und Wolf-Ostermann legen in
ihrer "Wissenschaftlichen Evaluation™ dar,

dass nicht nur die nationale sondern auch
die internationale Forschungslage darauf
hinweise, dass "die Pflegedokumentation
keine zuverldssige Datenquelle darstell(e)
und viele Verzerrungen zu verzeichnen™
seien (S. 291). Sie raten deshalb woértlich
(S.2911):

"Es ist zu empfehlen, statt der Prifung der
Qualitat auf der Basis von Pflegedokumen-
tationen, Indikatoren bzw. Kriterien zu
entwickeln und zu wahlen, die Aussagen
machen Uber die erbrachten Leistungen,
die der Heimbewohner/der Kunde tatsach-
lich erhalt. Mit anderen Worten, es sollten
Indikatoren der Ergebnisqualitat zum Ein-
satz kommen, die Uber systematische As-
sessments am Heimbewohner/Kunden ein-
geschatzt werden. Die in Frage kommen-
den Indikatoren bzw. Kriterien sollten
sorgfaltig ausgewahlt werden und das Po-
tential haben, tber die Qualitat der Pflege
Aussagen machen zu kénnen."

Solange aber Kriterien Uberhaupt noch
nicht entwickelt worden sind, die das
Potential haben, zuverlassig Aussagen
Uber die Qualitat von Pflege machen zu
kénnen, kann die Verdoffentlichung von
Pflegenoten nicht rechtmaliig sein.

Dass die Transparenzberichte der PTVS
ganz offenbar nicht geeignet sein konnen,
dem gesetzlichen Ziel zu entsprechen, dem
Verbraucher eine leicht versténdliche Ori-
entierung Uber die Leistungsqualtiat von
Pflegeheimen zu geben, zeigt schlaglicht-
artig schlief3lich auch die im Internet verof-
fentlichte, von Autoren eines MDK und
einen Landesverbandes der Pflegekassen
erstellte 13-seitige "'Lesehilfe fur die
Transparenzberichte von  Pflegehei-
men*. Diese Lesehilfe richtet sich an
"Menschen in Baden-Wurttemberg”. Da
den Transparenzberichten fur Einrichtun-
gen dieses Bundeslandes offenkundig
schon deshalb keine Aussagekraft beige-
messen werden kann, weil der Landes-
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durchschnitt der Pflegenoten bei 1,2 (1)
liegt, wird den Lesern empfohlen, aus dem
Transparenzbericht bestimmte "aussage-
kraftige Transparenzfragen™ herauszusu-
chen und in eine "selbstgefertigte Tabelle
einzutragen, um sie miteinander zu ver-
gleichen".

In den Empfehlungen des u. a. aus Vertre-
tern der Vertragspartner gebildeten Beira-
tes, der die "Wissenschaftliche Evaluation™
begleitet hat, heil3t es unter dem 15. Juli
2010, dass der eingeschlagene Weg der
Pflege-Transparenzvereinbarungen "ohne
etwaige Aussetzung” weiter verfolgt wer-
den misse. Die Kammer halt dies flr nicht
verantwortbar. Die beklagten Landesver-
bénde der Pflegekassen und die Vereinba-
rungspartner mogen bedenken, dass die
sachlich  ungerechtfertigte  Veroffentli-
chung von abqualifizierenden Pflegenoten
im Internet nicht nur eine Irreflhrung der
Verbraucher darstellt, sondern auch zu
gravierenden grundrechtsverletzenden

Rufschadigungen der Pflegeeinrichtungen
fuhrt.

Nach alledem war der Klage stattzugeben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197 a
Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. § 154 Abs. 1 der
Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO).

Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 197 a
SGG i.V.m. § 52 Abs. 2 des Gerichtskos-
tengesetzes (GKG). Da der Sach- und
Streitstand fur eine anderweitige Bestim-
mung des Streitwerts keine genugenden
Anhaltspunkte bietet, war der Auffangwert
festzusetzen.

Wegen der grundsatzlichen Bedeutung
der Rechtssache hat die Kammer die
Revision unter Ubergehung der Beru-
fungsinstanz gemaf 8§ § 160 Abs. 2 Nr. 1,
161 Abs. 1 SGG zugelassen.

(...)
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