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Leitsatze

1. Die Pflege-Transparenzvereinbarung ist ein Normenvertrag, der seine Ermachtigungsgrundlage in der verfassungsgemalien Vorschrift des
§ 115 Abs. 1a SGB Xl findet. Die Veréffentlichung von Transparenzberichten verstoBRt weder gegen Art. 12 Abs. 1 noch gegen Art. 14 Abs.1
GG.

2. MaRstab fir die Prifung eines Unterlassungsanspruchs ist § 115 Abs. 1a SGB Xl i.V.m. der Pflege-Transparenzvereinbarung und Art. 12
Abs. 1 GG. Bei einem VerstoB leitet sich der Unterlassungsanspruch aus diesen Normen ab.

3. Der Gesetzgeber hat dem Informationsbedurfnis der Pflegebedirftigen und ihrer Angehérigen durch § 115 Abs. 1a SGB Xl einen hohen
Stellenwert eingerdumt. Aus Art. 2 Abs. 2 GG ist sogar der Vorrang des Informationsbediirfnisses der Pflegebedurftigen abzuleiten. Je
schlechter die Benotungen sind, desto héheren Stellenwert hat das Interesse der Pflegebeddrftigen, davon Kenntnis zu erlangen. Denn wenn
die OrdnungsgemaRheit der Benotungen streitig ist und sich spater ergeben sollte, dass die Benotungen richtig sind, ist das Interesse der
Pflegebedurftigen gerade angesichts ihrer haufig hilflosen Lage héher zu bewerten, vor schlechten oder gar die (Rest-)Gesundheit
gefahrdenden Leistungen bewahrt zu bleiben, als das wirtschaftliche Interesse der Trager von Pflegeeinrichtungen, fiir den Fall der
Unrichtigkeit der Benotungen vor wirtschaftlichen EinbuBen bewahrt zu bleiben.

4. Die Landesverbande der Pflegekassen sind weder verpflichtet noch berechtigt, die Transparenzberichte erneut voll inhaltlich zu
Uberprufen. Sie priifen diese, soweit sich aus den Priifberichten nach § 115 Abs. 1 SGB XI keine gravierenden Begutachtungsmangel
ergeben, nur unter formellen Gesichtspunkten nach MaRgabe der Pflege-Transparenzvereinbarung. Macht der Trager der Einrichtung
allerdings substantiiert schwere Mangel geltend, missen die Landesverbande der Pflegekassen vor der Veroffentlichung des umstrittenen
Transparenzberichts eine Stellungnahme des Sachverstandigen einholen, der den Transparenzbericht erstellt hat, und gegebenenfalls von
einer Veroffentlichung absehen, wenn ein schwerer Begutachtungsfehler glaubhaft erscheint.

5. Die Uberprifung des Transparenzberichts ist - jedenfalls im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes - auf die Einhaltung der sich aus
der Pflege-Transparenzvereinbarung ergebenden formellen Voraussetzungen und auf die Einhaltung der Essentialia eines ordnungsgemafen
Begutachtungsverfahrens beschrankt.

6. Die Verdffentlichung eines Transparenzberichts stellt keinen Verwaltungsakt dar. Der auf Unterlassung der Veroffentlichung gerichtete
Rechtsbehelf ist immer eine Vornahmesache nach § 86b Abs. 2 SGG.

|. Die Beschwerde gegen den Beschluss des Sozialgerichts Dresden vom 22. Dezember 2009 wird zurlickgewiesen.

IIl. Die Beschwerdefiihrerin tragt auch die Kosten des Beschwerdeverfahrens.
Ill. Der Streitwert wird auf 5.000 EUR festgesetzt.

Grlnde:

Die Beschwerdeflihrerin wendet sich im Wege des einstweiligen Rechtschutzes gegen die Veréffentlichung von Transparenzberichten fir
von ihr getragene Pflegeheime.

Die Beschwerdefhrerin betreibt die Pflegeheime "Haus A." und "Haus L " in D ... Mit Schreiben vom 11.08.2009 Ubermittelte ihr der
Medizinische Dienst der Krankenversicherung flr den Freistaat Sachsen e. V. (MDK) aufgrund der am 02.07.2009 durchgefiihrten
Qualitatsprifung den Bericht nach §§ 115 Abs. 1 Elftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB XI) iber die stationare Einrichtung "Haus A. ", in dem
seinerzeit 21 Pflegebedurftige versorgt wurden. Tags darauf, am 12.08.2009, wurde der Beschwerdeflhrerin der Prifbericht fir das "Haus L
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..." (seinerzeit 25 versorgte Pflegebedurftige) Giber die Qualitatspriafung vom 09.07.2009 Gbersandt. Mit zwei Schreiben vom 18.08.2009
horten die Beschwerdegegner die Beschwerdeflihrerin zu den in den Prifberichten aufgezeigten Mangeln an. Dazu aulRerte sich die
Beschwerdefiihrerin in ihren Stellungnahmen vom 14.09.2009 und 24.09.2009. Mit zwei Bescheiden vom 17.11.2009 forderten die
Beschwerdegegner die Beschwerdeflihrerin auf, die bei der Qualitatsprifung beider Hauser festgestellten Mangel zu beseitigen, und fihrten
die aus ihrer Sicht zu treffenden MaBnahmen unter Setzung von Fristen auf. Da die Beschwerdefiihrerin als Tragerin des "Hauses A " ihrer
gesetzlichen Verantwortung, die Qualitat der Pflege sicherzustellen, nicht ausreichend gerecht geworden sei, sprachen die
Beschwerdegegner der Beschwerdefiihrerin zusatzlich eine Verwarnung aus.

Am 02.12.2009 erhielt die Beschwerdefiihrerin von der DCS Pflege (Datenclearing-Stelle Pflege) eine Mitteilung per E-Mail, wonach die
Prifergebnisse des MDK zur Qualitat der beiden genannten Pflegeeinrichtungen im Internet als Transparenzbericht veroéffentlicht werden
sollten. Der Bericht werde spatestens 28 Tage nach dem ersten Entwurf veréffentlicht. Die Beschwerdeflihrerin habe Gelegenheit, die
Ergebnisse der Prifung auf der (nicht &éffentlich zuganglichen) Internetseite www.transparenzberichte-pflege.de einzusehen und kénne
Angaben zu weiteren Leistungsangeboten und Strukturdaten sowie Prifergebnissen machen. Daruber hinaus kénne sie das Prufergebnis
kommentieren. Die Beschwerdefiihrerin wandte sich daraufhin mit Schreiben vom 03.12.2009 an die Beschwerdegegner und beantragte
eine erneute Qualitatsprufung fir beide Pflegeheime. Grund flr diesen Antrag sei vor allem, dass die in den Priifberichten bzw. in den
Bescheiden aufgefiihrten Mangel nicht oder nicht mehr bestiinden. Die Priifergebnisse seien daher bereits im Zeitpunkt der beabsichtigten
Veréffentlichung falsch und wahrheitswidrig. Eine erneute Qualitatsprifung kdnne einen eventuellen Rechtsstreit Uber die RechtmaRigkeit
der Bescheide vom 17.11.2009 bzw. Uber die Befugnis zur Veréffentlichung der Prifergebnisse verklrzen oder vermeiden. Die
Beschwerdefihrerin bat darum, die beantragte Qualitatsprifung nicht vor dem 04.01.2010 durchzufiihren, da Uber die Weihnachtsfeiertage
und den Jahreswechsel in den Pflegeheimen zahlreiche Aktivitaten veranstaltet wirden und das Pflegepersonal besonders intensiv in die
Pflege und die Betreuung der Bewohner eingebunden sei.

Am 11.12.20009 forderte die Beschwerdefiihrerin die Beschwerdegegner auf, die beabsichtigte Veroffentlichung der beiden
Transparenzberichte zu unterlassen, da diese grobe Fehler enthielten. Die Beschwerdegegner erwiderten daraufhin am 16.12.2009, es sei
der Beschwerdeflhrerin innerhalb von 28 Tagen méglich, den vorldufigen Bericht durch Ergdnzungen und Kommentierungen
mitzugestalten. Mangel, die nach der Qualitatsprifung behoben worden seien, kénnten nicht berlicksichtigt werden und fuhrten nicht zur
Anderung der Transparenznoten. Uber behobene Mangel kénne die Beschwerdefiihrerin im Rahmen ihrer Méglichkeit zur Kommentierung
berichten. Die Beschwerdegegner empfahlen der Beschwerdeflhrerin, sich Uber das Verfahren der Veréffentlichung der Qualitatsergebnisse
von ihrem Tragerverband beraten zu lassen, da dieser der Pflege-Transparenzvereinbarung zugestimmt habe.

Die Beschwerdefihrerin hat daraufhin am 18.12.2009 beim Sozialgericht Dresden (SG) den Erlass einer einstweiligen Anordnung beantragt
und zugleich die unter dem Aktenzeichen S 16 P 174/09 anhangige Klage erhoben, mit der sie die Aufhebung der Bescheide vom
17.11.2009 begehrt. Sie habe einen Anspruch darauf, dass die Veroéffentlichung der Transparenzberichte unterbleibe. Denn diese
dokumentierten nicht die aktuelle Situation der Pflege in den Einrichtungen. So bleibe die zwischenzeitliche Beseitigung der in den
Prufberichten erwahnten Beanstandungen unberUcksichtigt. Die Berichte seien daher unrichtig. Bei der Erstellung der Transparenzberichte
mussten auch andere Erkenntnisse einbezogen werden, die nach Erstellung und auBerhalb der Priifberichte gewonnen wiirden. SchlieBlich
dienten die Transparenzberichte dazu, dem Biirger aktuelle Informationen zur Qualitat der jeweiligen Pflegeeinrichtung zur Verfligung zu
stellen. Dazu seien die rund sechs Monate zuvor erstellten Qualitatsberichte nicht geeignet; zumal sie, die Beschwerdefiihrerin, innerhalb
der darin vorgesehenen Frist samtliche Mangel beseitigt habe. Nach § 115 Abs. 1 a SGB Xl und § 115 Abs. 2 SGB XI missten die Prifberichte
und die Transparenzberichte zeitnah und zeitlich parallel nach der Qualitatspriifung erstellt und veréffentlicht werden. Diese MaRgabe
hatten die Beschwerdegegner nicht beachtet. lhre - der Beschwerdefiihrerin - wirtschaftliche Existenz sei bedroht. Dieser Umstand werde
auch durch die Méglichkeit der Kommentierung nicht ausgeraumt. Vor der Ver6ffentlichung der Transparenzberichte sei sie nicht angehért
worden. Die E-Mails vom 02.12.2009 hatten keinen identifizierbaren Absender erkennen lassen. Die Beschwerdegegner missachteten die
Vorgaben in der Vereinbarung nach § 115 Abs. 1 a Satz 6 SGB XI tber die Kriterien der Verdffentlichung sowie die Bewertungssystematik der
Qualitatsprifungen der Medizinischen Dienste der Krankenversicherung sowie gleichwertiger Prifergebnisse in der stationaren Pflege
(Pflege-Transparenzvereinbarung stationar - PTVS) vom 17.12.2008. Danach seien strittige Fragen zwischen der Pflegeeinrichtung und den
Landesverbanden zu klaren. Die Prufberichte seien mangelhaft, da dabei nicht - wie in § 2 PTVS vorgesehen - mindestens fiinf Bewohner
einbezogen worden seien. Die Beschwerdegegner seien verpflichtet, die beantragte Wiederholungsprifung zeitnah durchzuftihren, um
unzumutbare Nachteile abzuwenden. Das Bewertungsverfahren ("Noten") in den Transparenzberichten sei dariber hinaus nicht
nachvollziehbar. Der Anordnungsgrund ergebe sich schon daraus, dass ein einmal veroffentlichter Transparenzbericht sich nicht zuverlassig
und ohne Schaden aus dem Internet entfernen lasse. Das negative Erscheinungsbild beider Pflegeeinrichtungen wurde fortwirken. Der
Transparenzbericht fir das "Haus A " sei existenzbedrohend, obwohl die Befragung der Bewohner gute Ergebnisse erbracht habe. Der MDK
habe vor allem die Dokumentation der Pflege bemangelt, wahrend § 114 Abs. 2 Satz 3 SGB XI als vorrangiges Ziel der Regelpriifung
anordne, den Pflegezustand und die Ergebnisqualitat (Wirksamkeit der Pflege und BetreuungsmaBnahmen) festzustellen.

Die Beschwerdegegner haben am 22.12.2009 erwidert, ein Anordnungsanspruch bestehe nicht. Sie hatten das gesetzlich vorgesehene bzw.
vertraglich vereinbarte Verfahren eingehalten, so dass die Verdffentlichung zum 31.12.2009 erfolgen kénne. Aus ihrer Sicht wende sich die
Beschwerdefihrerin nicht gegen die im Priifbericht ausgewiesenen Qualitdtsmangel. Vielmehr gehe es ihr allein darum, den Umstand
berlicksichtigt zu wissen, dass die festgestellten Mangel inzwischen beseitigt worden seien. Eine tagesaktuelle Veroffentlichung der
Qualitadtsstandards in gepriften Pflegeheimen sei rein tatsachlich nicht méglich. Dies hatten der Gesetzgeber sowie die Vertragsparteien der
PTVS gewusst und auch deshalb in Kauf genommen, da die regularen Prifungen der Einrichtungen in sehr kurzen Abstanden von einem Jahr
erfolgten und damit eine zeitnahe Aktualisierung gewahrleistet sei. Eine Veranderung der Veroffentlichung zwischen den Regelpriifungen sei
aber nach einer Wiederholungspriifung vorgesehen. Satz 1 und 2 des § 115 Abs. 1 a SGB XI ermdglichten nur die Berlicksichtigung von in
einem Prufverfahren gewonnenen Informationen. Informationen, die die Landesverbande von einer Einrichtung erhielten, durften hingegen
nicht verwertet werden. Ob eine Mangelbeseitigung tatsachlich erfolgt sei, miisse daher vom MDK im Rahmen einer Prufung festgestellt
werden. Dies geschehe im Rahmen einer Wiederholungspriifung nach § 114 Abs. 5 Satz 2 SGB XI. Das Ergebnis einer solchen Priifung sei bei
der Veroffentlichung zu beriicksichtigen. Entsprechende Antréage habe die Beschwerdefiihrerin gestellt. Die Prifung misse innerhalb von
acht Wochen nach Antragseingang erfolgen. Unabhangig davon bleibe die Mdglichkeit einer Gegendarstellung oder Kommentierung im
Internetportal der DCS Pflege, die als Teil des Transparenzberichts zu veréffentlichen sei. Zwar hatten die Transparenzberichte den
jeweiligen Einrichtungen aufgrund datentechnischer Anlaufschwierigkeiten erst im November 2009 zur Verfigung gestellt werden kénnen.
Doch sei der Beschwerdefiihrerin dadurch kein Nachteil entstanden. Denn waren die Berichte bereits Anfang September 2009 verdéffentlicht
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worden, hatten die Anderungen Uber die von der Beschwerdefiihrerin vorgetragenen Mangelbeseitigungen ebenso wenig beriicksichtigt
werden kdnnen. Zudem sei auch eine Anhérung erfolgt. Dies sei mittels der E-Mails vom 02.12.2009 geschehen, die den Hinweis enthalten
hatten, dass die Beschwerdeflihrerin die Transparenzberichte einsehen und ggf. mit einer Kommentierung versehen kénne. Sofern eine
Einrichtung berechtigte Einwande gegen die Feststellungen der Qualitatsprifung und damit gegen den Transparenzbericht erhebe, erfolge
die Veroffentlichung erst nach deren Klarung.

Das SG hat den Antrag abgelehnt (Beschluss vom 22.12.2009). § 115 Abs. 1 a Satz 1 SGB Xl sehe die Verdéffentlichung von
Transparenzberichten ausdricklich vor. Nach Satz 2 dieser Vorschrift missten die Ergebnisse der Qualitatsprifungen des MDK oder
gleichwertige Prlfergebnisse dem Transparenzbereicht zwingend zugrunde gelegt werden. Hier sei zu beriicksichtigen, dass die
Beschwerdeflhrerin gegen die Bescheide der Beschwerdegegner vom 17.11.2009 keine Klage erhoben habe; diese seien auch nicht
Gegenstand des Verfahrens S 16 P 174/09 geworden. Die Beschwerdefiihrerin habe auch keine Tatsachen glaubhaft gemacht, die auf die
Unrichtigkeit der Ergebnisse der Qualitatsprifungen schlieen lieBen. Vielmehr deuteten ihre Behauptungen zur erfolgten
Mangelbeseitigung darauf hin, dass es tatsachlich solche Mangel gegeben habe. Wegen § 115 Abs. 1 a Satz 2 SGB XI kénne es fir die Frage
der Veroffentlichung nicht darauf ankommen, ob festgestellte Mangel zwischenzeitlich beseitigt worden seien. Die Beschwerdefuhrerin sei
durch die E-Mails vom 02.12.2009 auch angehdrt worden. Der Absender sei identifizierbar gewesen, da die E-Mails erkennen lieen, dass
diese den Beschwerdegegnern zuzurechnen seien. Ferner sei kein Anordnungsgrund glaubhaft gemacht; zumal davon auszugehen sei, dass
die Beschwerdegegner die beantragten Wiederholungsprifungen innerhalb der Acht-Wochen-Frist des § 114 Abs. 5 SGB XI ansetzen
wirden. Ebenso wenig bestiinden Zweifel daran, dass die Ergebnisse dieser Wiederholungsprifungen entsprechend § 115 Abs. 1 a Satz 4
SGB XI zeitnah vero6ffentlicht wirden. SchlieBlich sei darauf hinzuweisen, dass die Beschwerdeflihrerin unabhangig von der
Wiederholungsprifung die Moglichkeit verbleibe, eine Gegendarstellung bzw. Kommentierung zu verfassen.

Gegen den ihr am 22.12.2009 per Telefax ubermittelten Beschluss richtet sich die Beschwerdefuhrerin mit ihrer am 30.12.2009 eingelegten
Beschwerde. Die Beschwerdefiihrerin meint, der Unterlassungsanspruch bestehe schon deswegen, weil sie mit Schreiben vom 14. und
24.09.2009 den Beschwerdegegnern mitgeteilt habe, dass die Mangel, soweit sie denn bestanden hatten, bis 31.10.2009 beseitigt worden
seien und die Beschwerdegegner selbst eine Frist zur Beseitigung der Mangel bis 31.12.2009 gesetzt hatten. Daher dirfe ein
Transparenzbericht, der auf einer Qualitatsprifung im Juli 2009 beruhe, nicht im Jahre 2010 veréffentlicht werden. § 115 Abs. 1 a SGB Xl sei
dahingehend auszulegen, dass Transparenzberichte nur aufgrund aktueller Prifberichte und parallel zu deren Erstellung veréffentlicht
werden dirften. Nach dem gesetzgeberischen Willen solle eine Veréffentlichung nicht zu einem Zeitpunkt stattfinden, in dem die
Pflegeeinrichtung die in der Qualitatspriifung festgestellten Mangel schon beseitigt habe bzw. beseitigt haben musse. AuRerdem seien die
Transparenzberichte fehlerhaft erstellt worden. Die Beschwerdegegner hatten die Anlage 3 der PTVS ("Ausflllanleitungen fur die Prufer")
nicht verwendet, sondern ohne jede weitere Priifung die Angaben des MDK ubernommen, der lediglich jeweils mitgeteilt habe, ob die
Anforderung erflllt worden sei oder nicht. Dies sei grob fehlerhaft, weil es sich bei der Erstellung des Prifberichts des MDK und der
Erstellung des Transparenzberichts um getrennte Verfahren mit unterschiedlichen Zielen handele. Die Unterscheidung nach "erfillt/nicht
erfullt" in den Prifberichten diene allein dazu, die Erstellung der Transparenzberichte méglichst einfach zu gestalten. Diese Bewertungen
hatten in den Prifbericht nicht aufgenommen werden dirfen. Weil dies gegen die Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes (iber die Priifung
der in Pflegeeinrichtungen erbrachten Leistungen und deren Qualitat nach § 114 SGB XI (Qualitatsprifungs-Richtlinien - QPR) verstoRe.
Hierzu werde beispielhaft auf das Kriterium 24 (Erfassung des individuellen Sturzrisikos) verwiesen, bei dem der MDK davon ausgegangen
sei, dass die vorgenommene Analyse nicht nach dem Standard des Deutschen Netzwerks fir Qualitdtsentwicklung in der Pflege (DNQP)
durchgefiihrt worden sei und deswegen in allen Fallen das Kriterium als "nicht erfullt" begutachtet worden sei. Auerdem durften die
Transparenzberichte nicht veréffentlicht werden, weil ihre Einzelwerte, Bereichswerte und die Gesamtergebnisse nicht ansatzweise
nachvollziehbar seien. SchlieBlich stehe der Veroffentlichung entgegen, dass die Erlduterungen flr die Bilirger in den Transparenzberichten
schlichtweg falsch seien. Es werde nicht - wie behauptet - jedes Kriterium mit Punkten auf einer Skala von 1 bis 10 bewertet und der
Mittelwert daraus gebildet. Vielmehr werde bei jeder Bewertung nur eine 0 oder eine 10 angesetzt. Der Anordnungsgrund ergebe sich
weiterhin daraus, dass sich ein einmal im Internet veréffentlichter negativer Bericht mit existenzbedrohenden Benotungen nicht mehr ohne
dauerhaften Schaden zuriicknehmen lasse.

Die Beschwerdeflhrerin beantragt, die Beschwerdegegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, die Veréffentlichung des
Transparenzberichtes vom 02. Dezember 2009 fiir das. -Pflegeheim "Haus A ...", ...straBe , D., und des Transparenzberichtes vom 02.
Dezember 2009 fir das ...-Pflegeheim "Haus L ...", StraRe 123,. D., zu unterlassen. hilfsweise, die Beschwerdegegner zu verpflichten, die
Veroffentlichung des Transparenzberichtes vom 02. Dezember 2009 fir das ...-Pflegeheim "Haus A.", ...straBe ...,. D., und des
Transparenzberichtes vom 02. Dezember 2009 fur das -Pflegeheim "Haus L ", StraRe ..., D., zu unterlassen, bis die von der
Beschwerdefuhrerin mit Schreiben vom 03. Dezember 2009 fur diese Einrichtungen beantragten Wiederholungsprifungen durchgefiihrt und
deren Ergebnisse in den Transparenzberichten berlicksichtigt sind.

Die Beschwerdegegner beantragen, die Beschwerde zuriickzuweisen.

Es bestehe bereits kein Unterlassungsanspruch. Als Anspruchsgrundlage kamen allein die §§ 1004 Abs. 1, 823 Abs. 1, 824 Blirgerliches
Gesetzbuch (BGB) in analoger Anwendung in Betracht. Geschiitztes Rechtsgut sei das Recht am ausgetibten und eingerichteten
Gewerbebetrieb. Die Veroffentlichung der Transparenzberichte sei als vergleichende Veréffentlichung anzusehen, deren wettbewerbliche
Auswirkung nur eine unvermeidbare Folge der Erfiillung der vom Gesetzgeber ibertragenen Aufgabe sei (Bezugnahme auf SG Bayreuth,
Beschluss vom 11.01.2010-S 1 P 147/09 ER; SG Wurzburg, Beschluss vom 20.01.2010 - S 14 P 7/10). Insofern sei die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (BGH) zur Veroéffentlichung von Testberichten Uber Leistungen oder Waren anzuwenden (Bezug auf BGH, Urteil vom
17.06.1997 - VI ZR 114/96 - NJW 1997, 2593). Die Verdffentlichung der Transparenzberichte sei zulassig, weil bei der Glterabwéagung die
geschiitzte Freiheit der MeinungsauRerung und das Informationsinteresse der Offentlichkeit gegeniiber dem Interesse des Betreibers der
Einrichtung auf die ungehinderte Ausiibung des Gewerbebetriebs liberwdgen. Der Gesetzgeber habe durch die Einfihrung des §§ 115 Abs. 1
a SGB XI ausdriicklich eine Regelung zur Verbraucheraufklarung schaffen wollen. Ein unzulassiger Eingriff in die Berufsausibungsfreiheit sei
darin nicht zu erkennen. Das Grundrecht aus Art. 12 Grundgesetz (GG) vermittle kein Recht des Unternehmers, nur so von anderen
dargestellt zu werden, wie er gesehen werden wolle oder wie er seine Produkte selbst sehe (Bezugnahme auf Bundesverfassungsgericht
[BVerfG], Beschluss vom 26.06.2002 - 1 BvR 558/91 und 1428/91 - BVerfGE 105, 252). Bei der Veroéffentlichung der Transparenzberichte
seien zwischenzeitlich erfolgte Mangelbeseitigungen nicht zu berlcksichtigen. Dies kdnne jedoch im Rahmen der zu beantragenden - und
von der Beschwerdeflihrerin bereits beantragten - Wiederholungsprifung bzw. der jahrlich durchzufiihrenden Regelpriifung geschehen. Die
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Verwendung der Pflegestandards des DNQP lasse keine evidenten Pruffehler erkennen. Die Darstellung des Transparenzberichts sei in der
Anlage 4 ("Darstellung der Priifergebnisse") der PTVS geregelt. Die einzelnen in der Anlage 1 ("Kriterien der Verdffentlichung") der PTVS
aufgefiihrten Fragen wiirden vom MDK elektronisch bearbeitet. Die sich daran anschlieBende automatische Datenverarbeitung gebe nur die
errechneten Noten wieder. Die einzelnen Punktwerte je Kriterium wiirden nicht gesondert ausgewiesen. Ein Ausdruck der Punktwerte liege
auch den Beschwerdegegnern nicht vor. Ferner bestehe kein Anordnungsgrund. Da der verdffentlichte Transparenzbericht im Internet mit
Kommentaren der Beschwerdeflihrerin versehen werden kénne, sei keine Rufschadigung oder ein wesentlicher Wettbewerbsnachteil zu
beflirchten (Bezugnahme auf SG Gotha, Beschluss vom 12.01.2010 - S 16 P 7352/09 ER).

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Gerichtsakten beider Rechtszlige und die vorgelegten Priifberichte verwiesen, die
Gegenstand der Entscheidung gewesen sind.

Die Beschwerde ist unbegriindet. Zu Recht hat das SG den Antrag abgelehnt, da die gesetzlichen Voraussetzungen zum Erlass einer
einstweiligen Anordnung nicht vorliegen.

A. Die Beantragung der einstweiligen Anordnung ist statthaft, da es sich nicht um eine Anfechtungssache, sondern um eine Vornahmesache
handelt; der Rechtsbehelf ist auch im Ubrigen zul3ssig.

Der Transparenzbericht nach § 115 Abs. 1 a SGB Xl stellt keinen Verwaltungsakt dar. Nach § 31 Satz 1 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB
X) ist ein Verwaltungsakt jede Verfligung, Entscheidung oder sonstige hoheitliche MaBnahme, die eine Behdrde zur Regelung eines
Einzelfalls auf dem Gebiet des offentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach auBen gerichtet ist. Beim
Transparenzbericht fehlt es jedenfalls schon an einer Regelung mit unmittelbarer AuBenwirkung. Der Transparenzbericht selbst gibt nur das
Ergebnis einer Qualitatsprifung nach §§ 114 f. SGB XI aufgrund des nach den Satzen 6 ff. des § 115 Abs. 1 a SGB XI i.V.m. der PTVS
vorgegebenen Bewertungsverfahrens wieder. Es handelt sich bei dem Transparenzbericht demgemall um eine aus feststellenden und
bewertenden Elementen zusammengesetzte Mitteilung Uber den Ist-Zustand einer Pflegeeinrichtung. Aus dem Sein folgt jedoch kein
rechtliches Sollen. Die Tatsachenbehauptungen mégen richtig oder falsch, die Wertungen fehlerhaft oder zutreffend bzw. nachvollziehbar
sein. Eine Zuschreibung von Rechten oder Pflichten, insbesondere eine Pflicht zum Tatigwerden nach bestimmten Vorgaben, ergibt sich aus
dem Transparenzbericht flir den Rechtstrager der Pflegeeinrichtung nicht. Ob der Trager der Pflegeeinrichtung sich durch die zu erwartende
oder schon eingetretene Reaktion der Nachfrager, der Pflegebediirftigen und ihrer Angehérigen, seinerseits zu Anderungen in seinem
Geschaftsbetrieb veranlasst sieht, ist in diesem Zusammenhang irrelevant. Ganz anders verhalt es sich mit den Entscheidungen der
Landesverbande der Pflegekassen nach § 115 Abs. 2 SGB XI (iber MaBnahmen, die auf der Grundlage einer Qualitatsprifung zu treffen sind.
Hierbei handelt es sich um Verwaltungsakte nach § 31 Satz 1 SGB X (so auch ausdriicklich § 115 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz SGB XI: "
erteilen dem Trager der Einrichtung hiertiber einen Bescheid ").

Wie schon der Transparenzbericht selbst ist auch seine Veroffentlichung durch die Landesverbande der Pflegekassen als Realakt zu
qualifizieren (so auch Bundesveraltungsgericht [BVerwG], Urteil vom 18.04.1985 - 3 C 34.84 - BVerwGE 71, 183, 186 f. zur Verdéffentlichung
von Arzneimitteltransparenzlisten). Zwar kénnte in Erwagung zu ziehen sein, dass die Veré6ffentlichung einer vorherigen auenwirksamen
Einzelfallentscheidung bedarf, die entweder mit der Ankindigung der Veréffentlichung oder inzident mit der Verdffentlichung selbst ergeht.
Die Regelung bestiinde dann darin, dass zu verdffentlichen ist. § 115 Abs. 1 a SGB Xl stellt jedoch die Verdffentlichung der
Transparenzberichte nicht in das Belieben der Landesverbande der Pflegekassen; vielmehr ergibt sich aus § 115 Abs. 1 a Satz 1 und 2 SGB
Xl deren Pflicht, die Qualitatsprifungsergebnisse des MDK und gleichwertige Prifergebnisse verstandlich, Ubersichtlich und vergleichbar zu
veroffentlichen. Mithin wollte der Gesetzgeber den Landesverbanden der Pflegekassen keinen Entscheidungsspielraum Gber das Ob der
Veroffentlichung einrdaumen. Das Wie der Verdffentlichung ist durch § 115 Abs. 1 a Satz 6 ff. SGB XI i.V.m. der PTVS weitestgehend
vorgegeben. Das Gesetz sieht auch ansonsten kein eigenstandiges Verwaltungsverfahren fir die Veroffentlichung der Transparenzberichte
dergestalt vor, dass die Landesverbande der Pflegekassen von Amts wegen die OrdnungsgemaBheit der Bewertungen in jedem Einzelfall
konstitutiv vor der Verdffentlichung feststellen missten. Vielmehr geht das Gesetz insoweit von einem Automatismus aus: Liegen
Prifergebnisse des MDK oder gleichwertige Priifergebnisse vor und kénnen diese Ergebnisse nach Magabe der PTVS zu einem
Transparenzbericht verarbeitet werden, dann ist dieser grundsatzlich zu veréffentlichen. Daher kann eine unmittelbar auBenwirksame
Einzelfallregelung Gberhaupt nur dann angenommen werden, wenn die Landesverbande der Pflegekassen die Veroffentlichung eines
Transparenzberichtes ausnahmsweise unterlassen und diese Entscheidung dem Trager der Pflegeeinrichtung bekannt geben.

Wenn der Trager der Pflegeeinrichtung einen Antrag auf Unterlassung der beabsichtigten Veréffentlichung gegenlber den Landesverbanden
der Pflegekassen stellt, kommt auch in Betracht, die Ablehnung dieses Antrags als Verwaltungsakt zu begreifen. Die Regelung bestiinde in
diesem Fall in der Entscheidung, nicht vom gesetzlich vorgesehenen Automatismus ausnahmsweise abzuweichen. Es erscheint jedoch
vorzugswurdig, dem von einem negativ bewertenden Transparenzbericht betroffenen Trager einer Pflegeeinrichtung die unmittelbar bei
Gericht geltend zu machende Unterlassungsklage zu erdffnen. Anders mag es nur dann sein, wenn durch ein gesetzliches oder auf
gesetzlicher Grundlage angeordnetes Antragsverfahren vorab zwingend der geltend gemachte Unterlassungsanspruch von den
Landesverbanden der Pflegekassen zu prifen ist. Dem ist jedenfalls bislang nicht so. Auch die PTVS schreibt ein derartiges Verfahren gerade
nicht vor.

Somit ist in der Hauptsache gegen die beabsichtigte Verdffentlichung eines Transparenzberichtes entweder unmittelbar im Wege der
Unterlassungsklage vorzugehen oder gegen die Ablehnung des auf die Nichtverdffentlichung gerichteten Antrags eine kombinierte
Anfechtungs- und Verpflichtungsklage zu erheben. In beiden Fallen erfolgt der einstweilige Rechtsschutz nach § 86 b Abs. 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG) entweder Uber die (vorlaufige) Sicherungsanordnung fir die Dauer des Hauptsacheverfahrens oder tGber die
(eventuell endgliltige) Regelungsanordnung. Selbst wenn die Ablehnung des Antrags, die Verdffentlichung zu unterlassen, die
Voraussetzungen des § 31 Satz 1 SGB X erflllte, wiirde daraus gleichwohl nicht folgen, dass Widerspruch und Klage aufschiebende Wirkung
hatten. Diese tritt zwar nach § 86 a Abs. 1 Satz 1 SGG in Anfechtungssachen ein. Um eine solche handelt es sich jedoch nicht. Aufgrund
dessen, dass § 115 Abs. 1 a Satz 1 und 2 SGB XI die Verdffentlichung als "gesetzgeberischen Automatismus" ausgestaltet hat, kénnte dieser
nur mittels Verpflichtungsklage unterbrochen werden, mithin durch eine Vornahmesache nach § 86 b Abs. 2 SGG. Da die Anfechtung der
Ablehnung, den Transparenzbericht nicht zu verdffentlichen, gerade nicht die gesetzlich vorgesehene Verdéffentlichung, die zu ihrer
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Herbeiflihrung keines Verwaltungsaktes bedarf, verhindert, ware die Beschwerdefiihrerin darauf verwiesen, im Rahmen des Eilrechtschutzes
einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 86 b Abs. 2 SGG zu stellen, wenn man in dem Schreiben der
Beschwerdegegner vom 16.12.2009 einen Verwaltungsakt erblicken wollte.

B. Die Beschwerde ist unbegriindet.

GemaR § 86 b Abs. 2 Satz 1 SGG kann das Gericht auf Antrag eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn
die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustands die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt
oder wesentlich erschwert werden kdnnte (so genannte Sicherungsanordnung). Eine solche Anordnung soll der Veranderung eines
bestehenden Zustands vorbeugen. Sie dient einer Bewahrung des Status quo mit einem Unterlassungsgebot an den zu Verpflichtenden.
Einstweilige Anordnungen sind auch zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis zuldssig, wenn
eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint (§ 86 b Abs. 2 Satz 2 SGG; so genannte Regelungsanordnung).

Das Bestehen eines Anordnungsanspruchs und das Vorliegen eines Anordnungsgrundes sind erforderlich. Der Anordnungsanspruch bezieht
sich auf den geltend gemachten materiellen Anspruch, flr den vorlaufiger Rechtschutz begehrt wird. Die erforderliche Dringlichkeit betrifft
den Anordnungsgrund. Die Tatsachen, die den Anordnungsgrund und den Anordnungsanspruch begriinden sollen, sind darzulegen und
glaubhaft zu machen (§ 86 b Abs. 2 Satz 4 in Verbindung mit § 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung [ZPO]). Diese allgemeinen Anforderungen
sind verfassungsrechtlich unbedenklich (BVerfG, Beschluss vom 25.10.1999 - 2 BvR 745/88 - BVerfGE 79, 69).

Sinn und Zweck des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens liegen in der Sicherung der Entscheidungsfahigkeit und der prozessualen Lage,
um eine endglltige Rechtsverwirklichung im Hauptsacheprozess zu ermdglichen. Es will nichts anderes als allein wegen der Zeitdimension
der Rechtserkenntnis und der Rechtsdurchsetzung im Hauptsacheverfahren eine zukinftige oder gegenwartige prozessuale Rechtsstellung
vor zeitliberholenden Entwicklungen sichern und irreparable Folgen ausschlieBen und der Schaffung vollendeter Tatsachen vorbeugen, die
auch dann nicht mehr riickgangig gemacht werden kdnnen, wenn sich die angefochtene Verwaltungsentscheidung im Nachhinein als
rechtswidrig erweist. Hingegen dient das vorlaufige Rechtsschutzverfahren nicht dazu, gleichsam unter Umgehung des flr die Hauptsache
zustandigen Gerichts und unter Abkurzung dieses Verfahrens, geltend gemachte materielle Rechtspositionen vorab zu realisieren.

Bei der Auslegung und Anwendung der Regelungen des vorlaufigen Rechtsschutzes sind die Gerichte gehalten, der besonderen Bedeutung
der jeweils betroffenen Grundrechte und den Erfordernissen eines effektiven Rechtsschutzes Rechnung zu tragen. Die Gewahrleistung
effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG verlangt grundsatzlich die Mdglichkeit eines Eilverfahrens, wenn ohne sie dem Betroffenen
eine erhebliche, Uber Randbereiche hinausgehende Verletzung in seinen Rechten droht, die durch die Entscheidung in der Hauptsache nicht
mehr beseitigt werden kann (vgl. BVerfG Beschluss vom 25.10.1999 - 2 BvR 745/88 - BVerfGE 79, 69, 74; Beschluss vom 16.05.1995 - 1
BVvR 1087/91 - BVerfGE 93, 1, 14). Dies gilt sowohl fiir Anfechtungs- als auch flir Vornahmesachen. Hierbei durfen die Entscheidungen der
Gerichte grundsatzlich sowohl auf eine Folgenabwagung wie auch auf eine summarische Prifung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache
gestutzt werden.

Jedoch stellt Art. 19 Abs. 4 GG besondere Anforderungen an die Ausgestaltung des Eilverfahrens, wenn ohne die Gewahrung vorlaufigen
Rechtsschutzes schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Beeintrachtigungen entstehen kénnen, die durch das
Hauptsacheverfahren nicht mehr zu beseitigen waren. Je schwerer die Belastungen des Betroffenen wiegen, die mit der Versagung
vorlaufigen Rechtsschutzes verbunden sind, um so weniger darf das Interesse an einer vorlaufigen Regelung oder Sicherung der geltend
gemachten Rechtsposition zurlickgestellt werden. Art. 19 Abs. 4 GG verlangt auch bei Vornahmesachen jedenfalls dann vorlaufigen
Rechtsschutz, wenn ohne ihn schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile entstiinden, zu deren nachtraglicher
Beseitigung die Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr in der Lage ware (BVerfG, Beschluss vom 25.10.1999 - 2 BvR 745/88 - BVerfGE
79, 69, 74; Urteil vom 14.05.1996 - 2 BvR 1516/93 - 94, 166, 216). Die Gerichte sind, wenn sie ihre Entscheidung nicht an einer Abwagung
der widerstreitenden Interessen, sondern an den Erfolgsaussichten in der Hauptsache orientieren, in solchen Fallen gemag Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG gehalten, die Versagung vorlaufigen Rechtsschutzes auf eine eingehende Priifung der Sach- und Rechtslage zu stiitzen. Dies
bedeutet auch, dass die Prifung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache Fragen des Grundrechtsschutzes einbeziehen muss, wenn dazu
Anlass besteht (BVerfG, Kammerbeschluss vom 25.07.1996 - 1 BvR 638/96 - NVwZ 1997, 479). Ist dem Gericht eine vollstandige Aufklarung
der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht méglich, so ist anhand einer Folgenabwagung zu entscheiden. Auch in diesem Fall sind die
grundrechtlichen Belange des Antragstellers umfassend in die Abwagung einzustellen. Die Gerichte missen sich schiitzend und férdernd vor
die Grundrechte des Einzelnen stellen. Dies gilt ganz besonders, wenn es um die Wahrung der Wirde des Menschen geht. Eine Verletzung
dieser grundrechtlichen Gewahrleistung, auch wenn sie nur méglich erscheint oder nur zeitweilig andauert, haben die Gerichte zu
verhindern (BVerfG, Kammerbeschluss vom 25.02.2009 - 1 BvR 120/09 - NZS 2009, 674, 675 Rn. 11).

§ 115 Abs. 1 a SGB XIi.V.m. der PTVS steht mit héherrangigem Recht in Einklang (I.). Es besteht auch sonst kein Anordnungsanspruch fir
den Erlass einer einstweiligen Anordnung (Il.).

I. Ein Anordnungsanspruch ergibt sich nicht aus einem Versto gegen héherrangiges Recht. Die Verdffentlichung der Transparenzberichte
verstdBt nicht gegen Verfassungsrecht. Insbesondere ist der normativ wirkende Abschluss der PTVS durch die Ermachtigung in § 115 Abs. 1
a Satz 6 SGB XI gedeckt (1.). Diese Regelungen greifen weder in das Grundrecht der Beschwerdefiihrerin aus Art. 12 Abs. 1 GG (2.) noch in
das aus Art. 14 Abs. 1 GG (3.) ein.

1.§115 Abs. 1 a Satz 6 SGB XI enthalt keine verfassungswidrige Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen (anderer Auffassung SG
Minchen, Beschluss vom 13.01.2010 - S 19 P 6/10 ER - juris Rn. 20 ff.; Beschluss vom 27.10.2010 - S 29 P 24/10 ER - juris Rn. 33 ff.).

Aus § 115 Abs. 1 a Satz 7 bis 9 SGB Xl wird deutlich, dass der Gesetzgeber den Weg des Normenvertrages beschreiten wollte. So ist von
Vereinbarungspartnern die Rede, deren Einigung im Falle des Scheiterns durch den Schiedsspruch der Schiedsstelle nach § 113 b SGB XI
ersetzt wird (§ 115 Abs. 1 a Satz 9 SGB XI). Die von den Vereinbarungspartnern vertraglich festzulegenden Kriterien der Veréffentlichung
einschlieBlich der Bewertungssystematik (§ 115 Abs. 1 a Satz 6 SGB XI), regeln nicht Rechte und Pflichten der Vertragsparteien, sondern
diejenigen Dritter, namlich der an der Verdéffentlichung beteiligten Landesverbande der Pflegekassen und der von der Veroffentlichung
betroffenen Trager von Pflegeeinrichtungen; folglich entfalten die vertraglich vereinbarten Festlegungen normative Wirkung.
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Die Normsetzung durch Vertrag verstoRt nicht gegen das GG. Zwar sieht das GG eine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen auf die in §
115 Abs. 1 a Satz 6 SGB XI genannten Korperschaften nicht vor. Doch enthalt das GG keinen Numerus clausus von Normsetzungsformen.
Andernfalls ware die Rechtsetzung im Rahmen der funktionalen Selbstverwaltung verfassungswidrig, wovon das BVerfG nie ausgegangen ist
(siehe nur BVerfG, Beschluss vom 05.12.2002 - 2 BvL 5/98, 2 BvL 6/98 - BVerfGE 107, 59, 91). Auch das SGB V enthalt eine Vielzahl von
Regelungsermachtigungen, die nicht klar in das klassische Schema passen. In diesem Zusammenhang ist nur auf das Urteil des
Bundessozialgerichts (BSG) vom 07.11.2006 (B 1 KR 24/06 R - SozR 4-2500 & 27 Nr. 12 Rn. 14) zu verweisen: Danach besteht an der
hinreichenden demokratischen Legitimation des Bundesausschusses zum Erlass von Richtlinien nach § 135 SGB V kein grundsatzlicher
Zweifel, wobei sich das BSG vorbehalten hat, die vom Bundesausschuss erlassenen, im Rang unterhalb des einfachen Gesetzesrechts
stehenden normativen Regelungen formell und auch inhaltlich in der Weise zu priifen, wie wenn der Bundesgesetzgeber derartige
Regelungen in Form einer untergesetzlichen Norm - etwa einer Rechtsverordnung - selbst erlassen hatte, wenn und soweit hierzu aufgrund
hinreichend substantiierten Beteiligtenvorbringens konkreter Anlass besteht. Gleiches gilt fiir den Normenvertrag, der seit langem als
Rechtsquelle anerkannt ist (siehe nur BSG, Urteil vom 09.12.2004 - B 6 KA 44/03 R - BSGE 94, 50 = SozR 4-2500 § 72 Nr. 2, jeweils Rn. 64
ff.)

Ein VerstoR der Vertragspartner gegen die ihnen in § 115 Abs. 1 a Satz 6 SGB X| eingerdaumte Rechtsetzungsbefugnis ist nicht auszumachen.
Inhalt, Zweck und AusmaR (Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG) ergeben sich in hinreichendem Umfang aus dem Gesetz, insbesondere den §§ 11, 112
ff. SGB XI. Es ist nichts dafur ersichtlich, dass die Vereinbarungspartner die durch diese Vorschriften gezogenen Grenzen Uberschritten
haben.

2. Die Verdffentlichung der Transparenzberichte verstdBt nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG.

a) Art. 12 Abs. 1 GG schitzt das Recht, den Beruf frei zu wahlen und auszuuben. Beruf ist jede Tatigkeit, die auf Dauer berechnet ist und der
Schaffung und Erhaltung der Lebensgrundlage dient (siehe nur BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56 - BVerfGE 7, 377, 397 ff,;
Beschluss vom 18.06.1980 - 1 BvR 697/77 - BVerfGE 54, 301, 313; Urteil vom 17.02.1998 - 1 BvF 1/91 - BVerfGE 97, 228, 252 f.). Das
Grundrecht ist nach Art. 19 Abs. 3 GG auch auf juristische Personen wie die Beschwerdeflihrerin anwendbar, soweit sie eine
Erwerbszwecken dienende Tatigkeit ausiiben, die ihrem Wesen und ihrer Art nach in gleicher Weise einer juristischen wie einer naturlichen
Person offen steht (vgl. BVerfG, Urteil vom 17.12.2002 - 1 BvL 28/95 u.a. - BVerfGE 106, 275, 298 = SozR 3-2500 § 35 Nr. 2).

In der bestehenden Wirtschaftsordnung umschlieBt das Freiheitsrecht des Art. 12 Abs. 1 GG das berufsbezogene Verhalten der
Unternehmen am Markt nach den Grundsatzen des Wettbewerbs. Insoweit sichert Art. 12 Abs. 1 GG die zu Erwerbszwecken erfolgende
Teilhabe am Wettbewerb. Die Wettbewerber haben aber keinen grundrechtlichen Anspruch darauf, dass die Wettbewerbsbedingungen fir
sie gleich bleiben. Insbesondere gewahrleistet das Grundrecht keinen Anspruch auf eine erfolgreiche Marktteilhabe oder auf Sicherung
klnftiger Erwerbsmadglichkeiten. Vielmehr unterliegen die Wettbewerbsposition und damit auch die erzielbaren Ertrage dem Risiko laufender
Veranderung je nach den Verhaltnissen am Markt und damit nach MaRgabe seiner Funktionsbedingungen (vgl. BVerfG, Beschluss vom
26.06.2002 - 1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91 - BVerfGE 105, 252, 265; Urteil vom 17.12.2002 - 1 BvL 28/95 u.a. - 106, 275, 298 f.).

Ordnet man die wirtschaftliche Wettbewerbsfreiheit dem Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG zu (vgl. BVerwG, Urteil vom 18.04.1985 -3 C
34.85 - BVerwGE 71, 183. 189 f.), so ergibt sich nichts anderes. Denn die Freiheit der Entfaltung der Persénlichkeit umfasst auch den
grundrechtlichen Anspruch, durch die Staatsgewalt nicht mit einem Wettbewerbsnachteil belastet zu werden, der in der
verfassungsmaRigen Ordnung - einschlieflich des Vorbehalts des Gesetzes - nicht begriindet ist.

b) Art. 12 Abs. 1 GG schitzt nicht vor der Verbreitung von inhaltlich zutreffenden und unter Beachtung des Gebots der Sachlichkeit sowie
mit angemessener Zuriuckhaltung formulierten Informationen durch einen Trager von Staatsgewalt. Dies gilt auch dann, wenn sie flr das
wettbewerbliche Verhalten der Marktteilnehmer von Bedeutung sein und die Inhalte sich auf einzelne Wettbewerbspositionen nachteilig
auswirken kénnen. Die Grundrechtsnorm verbirgt kein ausschlieBliches Recht auf eigene AuRendarstellung und damit auf eine
uneingeschrankte unternehmerische Selbstdarstellung am Markt. Zwar darf ein Unternehmen selbst dartber entscheiden, wie es sich und
sein Produkt im Wettbewerb prasentieren méchte. Art. 12 Abs. 1 GG vermittelt aber nicht ein Recht des Unternehmens, nur so von anderen
dargestellt zu werden, wie es gesehen werden méchte oder wie es sich und seine Produkte selber sieht. Vielmehr zielt die Rechtsordnung
auf die Ermoglichung eines hohen MaBes an markterheblichen Informationen und damit auf Markttransparenz. Dem dienen etwa die
rechtlichen Vorkehrungen zur Bekampfung des unlauteren Wettbewerbs, die Festlegung von Werberegeln und MaBnahmen des
Verbraucherschutzes, der vor allem durch Bereitstellung und Informationen bewirkt wird. Marktbezogene Informationen des Staates
beeintrachtigen den grundrechtlichen Gewahrleistungsbereich der betroffenen Wettbewerber nicht, sofern der Einfluss auf
wettbewerbserhebliche Faktoren ohne Verzerrung der Marktverhaltnisse nach MaRgabe der rechtlichen Vorgaben fiir staatliches
Informationshandeln erfolgt; Letzteres muss von dem Bemiihen gepragt sein, den Sachverhalt mit der nach den Umstanden erreichbaren
Verlasslichkeit aufzuklaren. So geht das BVerfG davon aus, dass die Burger fir ihre persdnliche Meinungsbildung und Orientierung von der
Regierung Informationen erwarten, wenn diese andernfalls nicht verfigbar waren. Dies kénne insbesondere Bereiche betreffen, in denen die
Informationsversorgung der Bevélkerung auf interessengeleiteten, mit dem Risiko der Einseitigkeit verbundenen Informationen beruht und
die gesellschaftlichen Krafte nicht ausreichen um ein hinreichendes Informationsgleichgewicht herzustellen (BVerfG, Beschluss vom
26.06.2002 - BvR 558/91, 1 BvR 1428/91 - BVerfGE 105, 252, 266 ff.).

¢) Die Veroffentlichung von Transparenzberichten stellt eine grundrechtsspezifische Einwirkung auf die unternehmerischen
Betatigungsfreiheit dar, auch wenn das Anliegen des Transparenzberichtes es lediglich ist, die Nachfrager von Pflegedienstleistungen zu
informieren. Ein solches mit amtlicher Autoritat ausgestattetes, auf konkrete Pflegedienstleistungen bezogenes und veroffentlichtes
Werturteil beeinflusst die Marktchancen des Anbieters und beruhrt den Ruf seiner Firma. Ob ein derartiges, den Schutzbereich des Art. 12
Abs. 1 GG berlihrendes, auf Dauer angelegtes, strukturiertes staatliches Vorgehen einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage bedarf,
kann dahingestellt bleiben, weil der Gesetzgeber jedenfalls mit § 115 Abs. 1 a SGB XI eine ausreichende gesetzliche Grundlage geschaffen
hat.

d) Aus der Veroéffentlichung der Transparenzberichte als solcher ergibt sich keine Beeintrachtigung des Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1
GG. Denn das unter (ll. 1) naher dargestellte strukturierte Programm der Qualitatspriifung durch den MDK sowie die darauf basierenden
Transparenzberichte entsprechen dem Gebot der Sachlichkeit und Neutralitat. Sie sind zudem offensichtlich vom Bemuihen um Objektivitat
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getragen. Wahrend der Prufung vor Ort sind Mitarbeiter der jeweiligen Pflegeeinrichtung zugegen. Den Betreibern der Pflegeeinrichtung
bleibt darlber hinaus die Mdglichkeit, direkt die in den Transparenzberichten zusammengefassten Ergebnisse der Qualitatsprifung zu
kommentieren. Sie kénnen darlber hinaus kurzfristig Wiederholungspriifungen beantragen, wobei dieser Umstand - der gestellte Antrag auf
Wiederholungsprifung - ebenfalls im Transparenzbericht zu verdffentlichen ist. Damit dirfte gewahrleistet sein, dass selbst fir den Fall,
dass sich Informationen in den Transparenzberichten nachtraglich als unrichtig erweisen, eine zlgige Korrektur gewahrleistet werden kann
(ebenso: SG Bayreuth, Beschluss vom 11.01.2010 - S 1 P 147/09 ER; SG Gotha, Beschluss vom 12.01.2010 - S 16 P 7352/09 ER; SG
Wirzburg, Beschluss vom 20.01.2010 - S 14 P 7/10 ER). Bei schweren Fehlern ist die Verdéffentlichung zudem ganz oder teilweise zu
unterlassen.

3. Auch Art. 14 Abs. 1 GG ist nicht verletzt. Der Schutzbereich der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie wird durch die
Veroffentlichung der Priifergebnisse im Transparenzbericht nicht berlhrt. Art. 14 Abs. 1 GG erfasst nur Rechtspositionen, die einem
Rechtssubjekt bereits zustehen, nicht aber in der Zukunft liegende Chancen und Verdienstmdglichkeiten. Daraus folgt, dass
Beeintrachtigungen von Absatzmdoglichkeiten kein Schutzgut des Art. 14 Abs. 1 GG betreffen. Die Beschwerdefihrerin ist in ihren
Eigentumspositionen weder durch den Priifbericht noch durch den Transparenzbericht eingeschrankt worden. Beeintrachtigt ist nach ihrem
Vortrag die tatsachliche Méglichkeit, Pflegebedurftige in ihren Pflegeheimen aufzunehmen. Wahrend die rechtliche Befugnis,
Dienstleistungen anzubieten, zum erworbenen und Uber Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Bestand zu rechnen ist, gehort die tatsachliche
Mdglichkeit, entsprechende Vertrage zu schlieBen, nicht zu dem bereits Erworbenen, sondern zur Erwerbstatigkeit. Nichts anderes gilt fur
den von der Beschwerdefuhrerin als verletzt gerigten Unternehmensruf. Dieser ist durch Art. 14 GG jedenfalls insoweit nicht geschitzt, als
es sich um Chancen und glinstige Gelegenheiten handelt. Auch soweit der Unternehmensruf das Resultat vorangegangener Leistungen
darstellt, ist er nicht dem Unternehmen im Sinne einer von Art. 14 Abs. 1 GG geschitzten Eigentumsposition zugewiesen. Er stellt sich am
Markt durch die Leistungen und Selbstdarstellung eines Unternehmens einerseits und durch die Bewertung der Marktteilnehmer
andererseits immer wieder neu her und ist damit standiger Veranderung unterworfen. Art. 14 GG schutzt nur normativ zugeordnete
Rechtspositionen, nicht aber das Ergebnis situativer Einschatzungen der Marktbeteiligten, auch wenn dieses wirtschaftlich folgenreich ist
(vgl zum Ganzen BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002 - 1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91 - BVerfGE 105, 252, 277 f. m.w.N.).

IIl. Die Beschwerdeflhrerin hat auch sonst keinen Anordnungsanspruch. Dieser ergibt sich weder aus § 115 Abs. 1 a SGB XI (1.) noch aus der
entsprechenden Anwendung des § 823 BGB i.V.m. § 1004 BGB (2.).

1. Als Anspruchsgrundlage fiir den geltend gemachten Unterlassungsanspruch kommt vorrangig ein aus § 115 Abs. 1 a SGB Xl i.V.m. Art. 12
Abs. 1 GG abzuleitender Anspruch auf Unterlassung der Veréffentlichung der Transparenzberichte in Betracht.

a) Nach § 115 Abs. 1 a SGB Xl in der Fassung vom 29.07.2009 (BGBI. | S. 2319) stellen die Landesverbande der Pflegekassen sicher, dass die
von Pflegeeinrichtungen erbrachten Leistungen und deren Qualitat, insbesondere hinsichtlich der Ergebnis- und Lebensqualitat, fur die
Pflegebeddrftigen und ihre Angehdrigen verstandlich, tGbersichtlich und vergleichbar sowohl im Internet als auch in anderer geeigneter Form
kostenfrei veroffentlicht werden (Satz 1). Hierbei sind die Ergebnisse der Qualitatspriifungen des MDK sowie gleichwertige Prifergebnisse
nach § 114 Abs. 3 und 4 SGB Xl zugrunde zu legen; sie konnen durch in anderen Prifverfahren gewonnene Informationen, die die von
Pflegeeinrichtungen erbrachten Leistungen und deren Qualitat, insbesondere hinsichtlich der Ergebnis- und Lebensqualitat darstellen,
erganzt werden (Satz 2).

Der Gesetzgeber will durch die Veroffentlichung der Ergebnisse der Qualitatspriifungen des MDK fiir mehr Transparenz und die
Vergleichbarkeit pflegerischer Leistungen sorgen (vgl. BT-Drucksache 16/7439, S. 41). § 115 Abs. 1 a Satz 6 SGB Xl sieht dazu vor, dass die
Kriterien der Verdéffentlichung einschliefRlich der Bewertungssystematik durch den Spitzenverband Bund der Pflegekassen, die Vereinigungen
der Trager der Pflegeeinrichtungen auf Bundesebene, die Bundesarbeitsgemeinschaft der tberértlichen Trager der Sozialhilfe und die
Bundesvereinigung der Kommunalen Spitzenverbande bis zum 30.09.2008 unter Beteiligung des Medizinischen Dienstes des
Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen zu vereinbaren waren.

Wenn das Gesetz die Verdéffentlichung der MDK-Priifergebnisse und der gleichwertigen Prifergebnisse nach § 115 Abs. 1 a Satz 1 und 2 SGB
Xl vorschreibt, stellt die Verdffentlichung der nach MaRBgabe der PTVS erstellten Transparenzberichte fir sich genommen keinen Eingriff in
Rechte der Trager der Pflegeeinrichtungen dar. Aus § 115 Abs. 1 a SGB XI ergibt sich aber nicht nur, unter welchen Voraussetzungen die
Trager von Pflegeeinrichtungen die Veroéffentlichung von Transparenzberichten hinzunehmen haben. § 115 Abs. 1 a SGB Xl vermittelt
vielmehr als abschlieBende spezialgesetzliche Regelung tber Veroffentlichung von Prifergebnissen dem Trager einer Pflegeeinrichtung
auch ein subjektiv-6ffentliches Recht darauf, nur innerhalb der einfachgesetzlich vorgegebenen Schranken, wozu auch die PTVS als das
Gesetz konkretisierender Normenvertrag zahlt, eine Veroéffentlichung hinnehmen zu miissen. Leidet nach den MaBgaben des § 115 Abs. 1 a
SGB X! i.V.m. der PTVS unter Beachtung der grundrechtlichen Wertentscheidungen ein Transparenzbericht an einem rechtserheblichen
Mangel, hat der Einrichtungstrager einen Anspruch darauf, dass seine Veréffentlichung ganz oder teilweise zu untersagen oder zu
berichtigen ist.

b) Der Unterlassungsanspruch kann darauf gerichtet sein, dass die Veréffentlichung des Transparenzberichts ganzlich unterbleibt; er kann
auch zum Gegenstand haben, dass falsche Tatsachenangaben oder fehlerhafte gutachtliche Bewertungen nicht weiter verwendet werden
durfen und sich daraus ableitende Benotungen unterbleiben miissen. Soweit die richtigen Tatsachenangaben noch ermittelt und/oder
gutachtliche Bewertungen nachgeholt werden kénnen, beschrankt sich der Unterlassungsanspruch auf einen Berichtigungsanspruch. Ist
eine Berichtigung nicht méglich, aber der verbleibende Transparenzbericht weiterhin aussagekraftig, kann auch nur ein Anspruch darauf
bestehen, die Beanstandung und ihre Folgewirkungen im verdéffentlichten Transparenzbericht deutlich hervorgehoben kenntlich zu machen.

¢) Rechtserheblich ist beim nachgelagerten Berichtigungsanspruch eine fehlerhafte Information jedenfalls dann, wenn dadurch der
Gewabhrleistungsbereich des Art. 12 Abs. 1 GG beeintrachtigt wird. Eine Information, die sich im Nachhinein als unrichtig erweist und
dennoch weiter verbreitet oder nicht korrigiert wird, obwohl sie fir das Marktverhalten weiter von Belang ist, erfillt diese Voraussetzung.
Mit der Feststellung der Beeintrachtigung des Schutzbereichs steht in solchen Fallen auch die Rechtswidrigkeit fest, da eine Rechtfertigung
der Weiterverbreitung der als unrichtig erkannten Information ausgeschlossen ist (BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002 - 1 BvR 558/91, 1 BvR
1428/91 - BVerfGE 105, 252, 273). Steht die Unrichtigkeit der derart qualifizierten Information schon vor der Vero6ffentlichung fest, ist sie zu
unterlassen, um keinen RechtsverstoR eintreten zu lassen.
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Ist streitig, ob die Information, deren Verdffentlichung beabsichtigt ist, zutreffend ist, hat eine Abwagung der widerstreitenden Interessen zu
erfolgen, die sich im Falle des Transparenzberichts an den gesetzlichen Wertungen, hier an § 115 Abs. 1 a SGB X| und den betroffenen
Grundrechten, zu orientieren hat. Letzteres ist deswegen bereits bei der Auslegung der einfachrechtlichen Vorschrift des § 115 Abs. 1 a SGB
Xl'in qualifizierter Weise zu beachten, weil § 115 Abs. 1 a SGB XI vor allem als Ziele setzende Norm formuliert ist, die das Verfahren zur
Gewinnung und Veroéffentlichung der Informationen den Vereinbarungspartnern berlasst. Die PTVS regelt mit ihren Anlagen ausfihrlich
diese beiden Aspekte. Hingegen stellt sie in der Anlage 4 nur ein rudimentares Verfahren zur Bereinigung von Fehlern vor der
Veroffentlichung bereit. In der Anlage 4 der PTVS heift es:

"Verfahren der Verdéffentlichung Die Landesverbande der Pflegekassen tibersenden die fir die Veroffentlichung vorgesehenen Ergebnisse
den Pflegeeinrichtungen. Diese kdnnen den Landesverbanden der Pflegekassen innerhalb von 28 Kalendertagen Unterlagen zusenden, die
in die Verdéffentlichung aufzunehmen sind und die Angaben enthalten, die nicht in den Qualitatspriifungen erhoben werden. Innerhalb dieser
Frist kdnnen Hinweise zu der Verdffentlichung gegeben werden und sollen auch strittige Fragen zwischen der Pflegeeinrichtung und den
Landesverbanden geklart werden. Nach Ablauf dieser Frist werden die Prifergebnisse von den Landesverbanden der Pflegekassen im
Internet sowie in anderer geeigneter Form verdffentlicht."

Hieraus ergibt sich nicht, was zu geschehen hat, wenn die Klarung strittiger Fragen innerhalb der Frist nicht einvernehmlich geldst werden
konnte und wann fortbestehende Einwande eines Tragers einer Pflegeeinrichtung so beachtlich sind, dass sie gleichwohl geeignet sind, die
Veroffentlichung des Transparenzberichtes zu verhindern oder zu modifizieren. Diese MalRstabe mussen im Lichte der einfachgesetzlichen
Ziele und der wertsetzenden Bedeutung der betroffenen Grundrechte unter Beachtung der besonderen Bedingungen des einstweiligen
Rechtsschutzes ermittelt werden.

Der Trager der Pflegeeinrichtung muss nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben zwar grundsatzlich keine wettbewerbsrelevante
unrichtige Tatsachenbehauptung oder fehlerhafte gutachtliche Bewertung im Transparenzbericht hinnehmen. Eine bestehende und
kurzfristig nicht auflésbare Ungewissheit Gber die Richtigkeit der Tatsachenbehauptung und die OrdnungsgemaRheit der gutachtlichen
Bewertung fuhrt jedoch nicht dazu, dass einem Begehren auf Unterlassung der Veréffentlichung vorlaufig, namlich fur die Dauer des
Hauptsacheverfahrens, immer zu entsprechen ist. Ansonsten kénnte der Trager einer Pflegeeinrichtung Uber lange Zeitraume hinweg,
gegebenenfalls bis zum Abschluss eines mehrere Jahre dauernden Hauptsacheverfahrens, die Veroéffentlichung ihm nicht genehmer
Transparenzberichte verhindern. Es ist dabei nicht nur das wirtschaftliche Interesse des Tragers am unbeeintrachtigten Betrieb seiner
Einrichtung in die Abwagung einzustellen, sondern auch das Interesse der Pflegebediirftigen, sich nicht solchen Einrichtungen anvertrauen
zu mussen, die erhebliche Qualitatsmangel aufweisen. Der Gesetzgeber hat insoweit dem Informationsbedurfnis der Pflegebedurftigen und
ihrer Angehorigen durch § 115 Abs. 1 a SGB Xl einen hohen Stellenwert eingeraumt. Aus Art. 2 Abs. 2 GG ist sogar der Vorrang des
Informationsbedurfnisses der Pflegebediirftigen abzuleiten. Je schlechter die Benotungen sind, desto héheren Stellenwert hat das Interesse
der Pflegebediirftigen, davon Kenntnis zu erlangen. Denn wenn die OrdnungsgemaRheit der Benotungen streitig ist und sich spater ergeben
sollte, dass die Benotungen richtig sind, ist das Interesse der Pflegebedirftigen gerade angesichts ihrer haufig hilflosen Lage hoher zu
bewerten, vor schlechten oder gar die (Rest-)Gesundheit gefahrdenden Leistungen bewahrt zu bleiben, als das wirtschaftliche Interesse der
Trager von Pflegeeinrichtungen, flr den Fall der Unrichtigkeit der Benotungen vor wirtschaftlichen Einbuen bewahrt zu bleiben. Je weniger
die Bewertung den Durchschnitt aller in die Priifung einzubeziehenden Einrichtungen unterschreitet, desto geringer ist zwar das
Informationsinteresse der Pflegebediirftigen, desto eher kann aber dem Einrichtungstrager auch zugemutet werden, das Ergebnis des
Hauptsacheverfahrens abzuwarten.

Der Grundrechtsschutz des Einrichtungstragers aus Art. 12 Abs. 1 GG hat aber dann Vorrang, wenn die einfachgesetzlich statuierten
verfahrensmafiigen Vorkehrungen zur Informationsgewinnung und/oder -auswertung in wesentlichem Umfang verletzt werden. Die
Veroéffentlichung eines Transparenzberichtes ist daher zumindest im einstweiligen Rechtsschutz dann ganzlich zu untersagen, wenn sich
erweist, dass entweder der Transparenzbericht an schweren, nicht heilbaren formellen Mangeln leidet oder auf unrichtigen
Tatsachenangaben oder fehlerhaften gutachtlichen Bewertungen in einem solchen Umfang basiert, dass die von der PTVS vorgesehenen
Benotungen nicht verlasslich ermittelt werden kénnen.

d) Nach § 1 Abs. 1 PTVS sind die Kriterien der Verdéffentlichung der Leistungen und der Qualitat in den stationaren Pflegeeinrichtungen in der
Anlage 1 aufgelistet. Nach diesen Kriterien erfolgen die Qualitatsprifungen des MDK nach § 114 a SGB XI. Dabei teilen sich die Kriterien
gemaR § 1 Abs. 2 PTVS in folgende finf Qualitatsbereiche auf: 1. Pflege und Medizinische Versorgung 2. Umgang mit demenzkranken
Bewohnern 3. Soziale Betreuung und Alltagsgestaltung 4. Wohnen, Verpflegung, Hauswirtschaft und Hygiene 5. Befragung der Bewohner
Sind Benotungen insgesamt oder in einem der ersten vier Bereiche nicht mehr aussagekraftig, durfte ein vollstandiger
Unterlassungsanspruch bestehen, weil die Vergleichbarkeit dann nicht mehr gewahrleistet ist. Dies gilt nur dann nicht, wenn aufgrund
tatsachlicher Umsténde Feststellungen Gberhaupt nicht mdglich sind, etwa weil die Pflegeeinrichtung keine demenzkranken Bewohner hat.
Mangel im fiinften Bereich schlieBen die Verdffentlichung der Ergebnisse der ersten vier Bereiche nicht aus. Ein bereichsbezogener oder gar
ein umfassender Unterlassungsanspruch durfte ausscheiden, wenn die geltend gemachten Fehler - ihr Vorhandensein unterstellt - lediglich
geringfligige Veranderungen in der Benotung bewirken, insbesondere sich daraus kein Notensprung ergibt. Danach fiihren Fehler bei
einzelnen Kriterien regelmaRig nicht zu einer ganzlichen Untersagung der Veréffentlichung.

Soweit Fehler hinsichtlich solcher Kriterien im Transparenzbericht gertgt werden, die auch zu einer den Trager der Pflegeeinrichtung
belastenden Entscheidung nach § 115 Abs. 2 SGB XI geflihrt haben, kénnen diese Fehler im Unterlassungsverfahren nicht mehr geltend
gemacht werden, wenn der Bescheid insoweit in Bestandskraft erwachsen ist. Auch wenn die Veroffentlichung des Transparenzberichtes
nach § 115 Abs. 1 a SGB Xl ein vom Vorgehen nach § 115 Abs. 2 SGB XI getrenntes Verfahren ist und einen anderen Zweck verfolgt,
beruhen beide Vorgehensweisen jeweils auf derselben Qualitatsprifung. Wenn der Trager einer Pflegeeinrichtung akzeptiert, dass er bei ihm
vorgefundene, im Einzelnen bezeichnete Mangel binnen einer bestimmten Frist zu beseitigen hat, kann er nicht mehr im
Unterlassungsverfahren nach § 115 Abs. 1 a SGB XI geltend machen, dass Uberhaupt keine Mangel vorgelegen hatten. Insoweit entfaltet der
bestandskraftige Bescheid nach § 115 Abs. 2 SGB XI Tatbestandswirkung auch fir den Priifungsumfang nach § 115 Abs. 1 a SGB XI.
Jedenfalls aber hat der Trager dann kein Rechtsschutzinteresse flur eine Unterlassungsklage.

Enthalt ein Prifbericht offensichtliche und besonders schwerwiegende formelle oder inhaltliche Mangel, besteht keine hinreichend
zuverlassige Grundlage fir die Veréffentlichung eines Transparenzberichts. Der Senat erwagt, dies beispielsweise in folgenden Fallen
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anzunehmen: In Prifberichten fehlt mehr als ein Qualitatsbereich véllig. Der Bericht ist in der Absicht abgefasst worden ist, dem Betreiber
des Pflegeheims zu schaden (Rechtsgedanke aus § 824 BGB). Ein Sachverhalt liegt vor, bei dem der Sachverstandige wegen Befangenheit
ausgeschlossen werden kdnnte. Es ist Uberhaupt kein Pflege-Sachverstandiger eingesetzt worden. Die in der PTVS verabredeten
PrifungsmaRstabe sind nicht eingehalten worden. Die von § 2 PTVS vorgesehene Mindestzahl von 5 Personen bzw. 10 % der Bewohner der
stationaren Pflegeeinrichtung (begrenzt auf hochstens 15 Bewohner) ist unterschritten worden oder es hat keine zufallige Auswahl
stattgefunden.

Ferner kann auf die Grundsatze zuriickgegriffen werden, die der BGH zur Veréffentlichung von vergleichenden Waren- oder
Dienstleistungstests entwickelt hat. Danach muss die vergleichende Untersuchung neutral vorgenommen werden. Ferner muss die
Untersuchung objektiv sein, wobei nicht die objektive Richtigkeit eines gewonnenen Ergebnisses im Vordergrund steht, sondern das
Bemdiihen um diese Richtigkeit. Weitere Voraussetzung ist, dass die der Verdéffentlichung zugrunde liegende Untersuchung sachkundig
durchgefiihrt worden ist. Sind diese Anforderungen erfiillt, so steht nichts entgegen, soweit es um die Angemessenheit der
Prifungsmethoden, die Auswahl der Testobjekte und schlieRlich die Darstellung der Untersuchungsergebnisse geht, einen erheblichen
Spielraum zuzulassen. Die Grenze der Unzulassigkeit ist dort Uberschritten, wo die Art des Vorgehens bei der Priifung und die aus den
durchgefiihrten Untersuchungen gezogenen Schliisse als nicht mehr vertretbar ("diskutabel") erscheinen (BGH, Urteil vom 17.06.1997 - VI
ZR 114/96 - NJW 1997, 2593, 2594 m.w.N.; Urteil vom 10.03.1987 - VI ZR 144/86 - N)W 1987, 2222, 2223).

e) Die gerichtliche Priifungsdichte wird durch die Prifungskompetenz der Landesverbande der Pflegekassen gepragt.

Den Landesverbanden der Pflegekassen steht hinsichtlich der vom Trager der Pflegeeinrichtung vorgetragenen Einwendungen gegen
Qualitatsprifungsberichte des MDK und der von ihnen bestellten Sachverstandigen oder gegen vergleichbare Prifberichte nach § 114 Abs. 4
SGB Xl im Rahmen des Veroéffentlichungsverfahrens nach § 115 Abs. 1 a SGB XI nur eine eingeschrankte Prifungskompetenz zu. Dies folgt
einerseits aus der Anordnung in § 115 Abs. 1 a Satz 2 SGB XI, wonach die genannten Berichte der Veréffentlichung zugrunde zu legen sind.
Andererseits folgt dies auch aus der PTVS. Sie sieht an keiner Stelle die nochmalige inhaltliche Uberpriifung der Transparenzberichte
aufgrund der Berichte Uber die Qualitatsprifung, etwa als Supervision, durch eigene Pflege-Sachverstandige der Landesverbande der
Pflegekassen vor. Es ist danach weder eine Aufgabe der Landesverbande der Pflegekassen nochmals selbst Ermittlungen vorzunehmen noch
sind sie befugt, an die Stelle der gutachtlichen Bewertungen im Priifbericht eigene gutachtliche Bewertungen zu setzen. Zwar erlauben §
114 Abs. 1, §114 a Abs. 1 SGB XI, dass die Qualitatsprifungen neben dem MDK auch von Sachverstandigen durchgefiihrt werden kdnnen,
die von den Landesverbanden der Pflegekassen bestellt werden. Insoweit gilt aber nichts anderes als bei der Qualitatsprifung durch den
MDK selbst. Die Landesverbande kénnen Berichte nicht unbericksichtigt lassen, die ordnungsgemal zustande gekommen sind, nur weil sie
mit dem Inhalt nicht einverstanden sind. Auch ist keine obligatorische nochmalige Uberpriifung der Priifberichte vorgesehen.

Allerdings diirfen die Landesverbande der Pflegekassen nur solche Transparenzberichte verdffentlichen, die den gesetzlichen Vorgaben des
§ 115 Abs. 1 a SGB X1 i.V.m. der PTVS entsprechen. Hieraus folgt, dass Transparenzberichte jedenfalls unter formellen Gesichtspunkten
Uberprift werden missen, bevor sie verdffentlicht werden. Transparenzberichte sind aufgrund der nach Anlage 4 zur PTVS vereinbarten
Gestaltung einer naheren inhaltlichen Uberpriifung auch gar nicht zuganglich. Dar(iber hinausgehend ist aber von einer Veréffentlichung
zumindest dann von Amts wegen abzusehen, wenn die Landesverbdnde der Pflegekassen im Rahmen des Verfahrens nach § 115 Abs. 2 SGB
Xl zur Auffassung kommen, dass ein Prufbericht, der auch die Grundlage fur den Transparenzbericht darstellt, wesentliche inhaltliche
Mangel aufweist und deswegen MaBnahmen nach § 115 Abs. 2 SGB XI (noch) nicht angeordnet werden kénnen.

Die Ausgestaltung des Veroéffentlichungsverfahrens hat unter Beriicksichtigung der eingeschrankten (Nach-)Priifungskompetenz der
Landesverbande der Pflegekassen zur Folge, dass es zur Glaubhaftmachung der Mangel, soweit sie sich nicht unmittelbar aus dem
Transparenzbericht selbst ergeben, grundsatzlich nicht genugt, die Richtigkeit der gefundenen Ergebnisse zu bestreiten und gutachtliche
Feststellungen durch eigene Einschatzungen zu ersetzen. Erforderlich ist vielmehr, dass die oben beispielhaft aufgefiihrten schweren
Mangel oder vergleichbare Mangel substantiiert dargelegt und glaubhaft gemacht werden.

f) Ausgehend von diesen MaRstaben hat die Beschwerdefihrerin keinen aus § 115 Abs. 1 a SGB Xl i.V.m. der PTVS ableitbaren Anspruch auf
die vollstandige Unterlassung der Veroffentlichung der beiden Transparenzberichte.

aa) Der Transparenzbericht Gber das "Haus A." ist nach den vorgenannten Grundsatzen schon deswegen zu veroffentlichen, weil der Bereich
"Pflege und medizinische Versorgung" mit mangelhaft (4,7) und der Bereich "Umgang mit demenzkranken Bewohnern" mit ausreichend
(4,3) bewertet wurde.

Das "Haus L." weist eine mit sehr gut (1,2) bewertete Bewohnerzufriedenheit aus und hat im ersten und im dritten Qualitatsbereich ein
befriedigendes Ergebnis (3,2 bzw. 2,7) bei einem mit befriedigend bewerteten Gesamtdurchschnitt (2,5) erzielt. Es ist angesichts der
aktuellen Bewohnerzufriedenheit weder konkret vorgetragen worden noch ist etwas dafur ersichtlich, dass bis zur Veroffentlichung der
Wiederholungsprifung mit erheblichen wirtschaftlichen Einbuen zu rechnen ist. Insoweit ist auch hier dem Informationsbedirfnis der
Vorrang einzuraumen.

bb) Die im Beschwerdeverfahren vorgetragen Argumente sind nicht rechtserheblich und vermdgen an dem Abwagungsergebnis nichts zu
andern.

aaa) Die von der Beschwerdefiihrerin erneut vorgetragene Behauptung, eine Mangelbeseitigung fiihre dazu, dass ein Transparenzbericht,
der auf einer geraume Zeit friiher vorgenommenen Qualitatsprifung beruhe, nicht mehr veréffentlicht werden durfe, findet weder in § 115
Abs. 1 a SGB XI noch in der PTVS oder einer ihrer Anlagen eine Grundlage. Der Auffassung der Beschwerdeflhrerin steht maRgeblich § 114
Abs. 5 Satz 2 und 3, § 115 Abs. 1 a Satz 4 SGB XI entgegen. Aus diesen Vorschriften geht hervor, dass der Gesetzgeber das Problem
gesehen und dadurch geldst hat, dass bei Mangelfeststellungen zu wesentlichen Pflegequalitatsaspekten, die ohne zeitnahe Nachpriifung
fur die Pflegeeinrichtung unzumutbare Nachteile mit sich bringen, zu Gberprifen ist, ob die Mangel beseitigt worden sind. Das Ergebnis ist
dann auch als Transparenzbericht zeitnah zu veréffentlichen.

bbb) Die Riige der Beschwerdefiihrerin, dass die Beschwerdegegner ohne eigene Nachpriifung bzw. ohne eigene gutachtliche Bewertung
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nach MaBgabe der Anlage 3 der PTVS die Feststellungen des MDK Gibernommen hatten, geht an der Sache vorbei. Die Transparenzberichte
sind, jedenfalls soweit es um die Bewertung der Leistungen geht, vom MDK oder der ihm gesetzlich gleichgestellten Prifeinrichtungen zu
erstellen. Die Prifer, die sich nach den Ausfiillanleitungen der Anlage 3 der PTVS richten sollen, sind die Sachverstandigen nach § 114 Abs. 1
Satz 1 SGB XI, die den Bericht Uber die Qualitatsprifung erstellen. So heiflt es in § 1 Abs. 1 PTVS: "Die Kriterien der Verdéffentlichung der
Leistungen und deren Qualitat in stationaren Pflegeeinrichtungen sind in der Anlage 1 aufgelistet. Nach diesen Kriterien erfolgen die
Qualitatsprifungen der Medizinischen Dienste der Krankenversicherung nach § 114 a SGB XI." Die Ausflllanleitungen der Anlage 3 der PTVS
nimmt genau auf diese Kriterien der Anlage 1 der PTVS Bezug. Bei der Qualitatspriifung nach § 114 a SGB XI werden lediglich andere
Schlusselnummern fir die in Anlage 1 der PTVS aufgefihrten Kriterien verwendet. Ebenso an der Sache vorbei geht daher die Behauptung
der Beschwerdeflhrerin, im Zusammenhang mit dem Prifbericht dirften keine Bewertungen flr den Transparenzbericht abgegeben
werden. So heillt es ausdriicklich in Absatz 3 Satz 1 der Praambel zu den Qualitatsprifungs-Richtlinien: "Die mit den
Transparenzvereinbarungen nach § 115 Abs. 1 a Satz 6 SGB XI konsentierten Transparenzkriterien bilden eine Teilmenge der in den Anlagen
zu diesen Richtlinien enthaltenen Qualitatskriterien." Soweit es in diesem Absatz weiterhin heiRt, dass es sich bei der Erstellung der
Prifberichte und der Veroffentlichung der Transparenzberichte um voneinander getrennte Verfahren handele, bedeutet dies gerade nicht,
dass dazu zwei verschiedene Qualitatsprifungen durchzufihren sind. Lediglich die Ergebnisse der Qualitatsprifung werden in
unterschiedlicher Weise in zwei getrennten Berichten, dem Priifbericht und dem Transparenzbericht ausgewertet und dokumentiert. Die
inhaltlich beschriebenen Mangel sind dagegen dem Prifbericht zu entnehmen. Ferner werden die flr den Transparenzbericht erforderlichen
erganzenden Daten (insbesondere Angaben zur Kriterienliste nach Anlage 1 der PTVS: Zahl der berucksichtigten Bewohner je Kriterium,
erflllt oder nicht erfillt) vom MDK elektronisch an die DCS Pflege Gbermittelt und dort maschinell ausgewertet. Das von der
Beschwerdefihrerin genannte Beispiel des Kriteriums 24 ist schon deswegen ungeeignet, weil die Beschwerdeflihrerin sehr wohl erkannt
hat, warum der MDK das Kriterium als nicht erflllt ansieht (Nichtbeachtung der MaBstabe des DNQP). Die Beschwerdefiihrerin greift nach
den oben formulierten Mal3stéaben in unbeachtlicher Weise die Wardigung des Sachverstandigen an, indem sie lediglich ihre eigene
Herangehensweise als auch korrekt bezeichnet.

ccc) Die Beschwerdeflhrerin geht auch fehl, wenn sie sich gegen die Darstellung der Ergebnisse im Transparenzbericht wendet. Die
Darstellung folgt unmittelbar aus den Vorgaben der Anlage 4 der PTVS. Der Beschwerdefiihrerin bleibt es im Ubrigen unbenommen, die vom
MDK an die DCS Pflege elektronisch Ubermittelten Daten anzufordern. SchlieBlich ist der Einwand der Beschwerdeflihrerin, die Erlauterung
zur Ermittlung der Noten sei irrefiihrend, nicht nachvollziehbar. In den Transparenzberichten heilt es in den FuRnoten: "Die Bereichsnote
ergibt sich aus den Mittelwerten der Punktebewertung der Einzelkriterien." Diese Aussage ist richtig und entspricht Nr. 2.2 der Anlage 2 der
PTVS ("Fir jeden der finf Qualitatsbereiche wird als Bereichsbewertung das arithmetische Mittel der Bewertungen der einzelnen Kriterien
ausgewiesen.").

bb) Soweit die Beschwerdeflihrerin erstinstanzlich erganzend vorgetragen hat, hat sie daran im Beschwerdeverfahren nicht festgehalten.
Aber auch unter Ber(icksichtigung dieses Vortrags ergibt sich kein Anspruch auf Untersagung der Veroffentlichung der Transparenzberichte.

aaa) Die Bewertungskriterien sind - im Gegensatz zur Ansicht der Beschwerdeflihrerin - in der Anlage 2 der PTVS nachvollziehbar
aufgeflhrt. Dies gilt insbesondere auch fiir die in Nummer 2 dieser Anlage dargestellte Notenzuordnung. Soweit die Beschwerdefiihrerin
vorgetragen hat, dass die streitgegenstandlichen Transparenzberichte erst verdffentlicht werden dirften, sofern mindestens 20 % der
Pflegeheime in einem Land geprift seien, ist dies unzutreffend. Denn nach Nummer 3 der Anlage 2 zur PTVS bezieht sich die genannte
Mindestanzahl geprufter Pflegeheime auf die Verdffentlichung der Landesvergleichswerte.

bbb) Soweit die Beschwerdefiihrerin meint, dass entgegen § 2 Satz 2 der PTVS weniger als die darin vorgesehenen mindestens flinf
Bewohner in die Priifung einbezogen worden sein sollen, trifft dies teilweise zu. Ausweislich des Prifberichts des MDK fir das "Haus A " sind
in die Prifung der Qualitatsbereiche 1 und 2 gemaR der Anlage 3 der PTVS (Pflege und medizinische Versorgung sowie Umgang mit
demenzkranken Bewohnern) flinf Bewohner einbezogen worden (S. 36 des Priifberichts). Dasselbe gilt fir die Prifung im "Haus L." (S. 28
des Prifberichts). Bei der Ermittlung der Bewohnerzufriedenheit (Qualitatsbereich 5 der Anlage 3 der PTVS) sind aber jeweils nur vier
Bewohner einbezogen worden (Kapitel 20, Seite 98 f), obwohl § 2 PTVS vorsieht, dass in Einrichtungen mit weniger als 50 Bewohnern
mindestens flinf Personen in die Priifungen einzubeziehen sind, wobei die Auswahl entsprechend der Verteilung der Pflegestufen | bis IlI
erfolgen solle. Der MDK hat flr den genannten Prifungsabschnitt nur vier Bewohner in diesem Prifungskapitel einbezogen, da kein
Bewohner der Pflegestufe Ill zugeordnet gewesen sei. Ob dies so ohne Weiteres zulassig ist, kann im Rahmen des einstweiligen
Rechtschutzes noch dahingestellt bleiben, weil die Beschwerdefiihrerin selbst hervorgehoben hat, dass in beiden Prifberichten eine hohe
Zufriedenheit der Bewohner dargestellt worden sei und gerade nicht begehrt, dass allein dieser Bereich nicht veroffentlicht werden soll. Der
Senat geht daher davon aus, dass der Beschwerdeflhrerin nicht daran gelegen ist, die Veréffentlichung gerade dieser Prifergebnisse zu
verhindern. Sofern aber die Benotung des fiinften Qualitatsbereichs nicht erfolgen darf - wovon der Senat ausgeht -, folgt daraus nicht, dass
auch die Veroffentlichung der Benotung der anderen Qualitatsbereiche zu unterlassen ist. Denn der flinfte Qualitatsbereich, der die
subjektive Einschatzung der Bewohner widerspiegelt, ist methodisch strikt von den anderen vier Qualitatsbereichen, die gutachtliche
Bewertungen wiedergeben, getrennt.

Allerdings halt es der Senat de lege ferenda flr notwendig, die Regelungen der PTVS zur Erhebung der Stichproben zu prazisieren. Es muss
klargestellt werden, wann und auf welche Weise das Mindestquorum in § 2 PTVS unterschritten werden darf oder durch die Hinzuziehung
anderer Bewohner zu kompensieren ist. Sollte also beispielsweise - wie hier - kein Bewohner mit der Pflegestufe Il in dem betreffenden
Heim leben, muss flr die Prifer durch eindeutige Regelungen klar sein, ob stattdessen mehr Bewohner mit der Pflegestufe Il hinzuzuziehen
sind, damit mindestens finf Bewohner in die Qualitatsprifung einbezogen werden kénnen. Zudem erscheint es problematisch, wenn bei
einzelnen Kriterien in anderen Prifungsabschnitten nur ein oder zwei Bewohner beriicksichtigt werden kénnen, da dadurch die erwiinschte
Vergleichbarkeit mit anderen Pflegeheimen leidet. Hier musste gegebenenfalls ein Ausgleichsmechanismus gefunden werden.

ccc) Zutreffend weist die Beschwerdefiihrerin darauf hin, dass der MDK die Frist zur Ubersendung der Priifberichte entgegen Nummer 9 Abs.
1 QPR nicht eingehalten hat. Denn danach ist dieser Bericht innerhalb von drei Wochen nach Durchfiihrung der Qualitatspriifung zu
Ubersenden. Daruiber hinaus hat der MDK auch nicht zugleich die nach der PTVS fur eine Veréffentlichung erforderlichen Daten zur
Verfugung gestellt, wie es Nummer 9 Abs. 1 der QPR ebenfalls vorsieht. Die Beschwerdegegnerin hat dazu ausgefuhrt, dass dies dem
Umstand geschuldet sei, dass der MDK zahlreiche Einrichtungen habe priifen missen und das Prifverfahren selbst erstmals zu absolvieren
sei. Abgesehen davon flihren diese Verzogerungen nicht dazu, dass die Prifberichte und die darauf basierenden Transparenzberichte nicht
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mehr veroffentlicht werden dirften.

ddd) Nicht gefolgt werden kann der Beschwerdefiihrerin auch in ihrer Ansicht, dass sie wahrend des Verfahrens der Veréffentlichung nicht
angehdrt worden sei. Vielmehr ist sie am 02.12.2009 durch E-Mails benachrichtigt worden. Als Betreiberin von Pflegeheimen dirfte es ihr
nach Auffassung des Senats bekannt gewesen sein, dass sich hinter der Abkirzung DCS Pflege die Datenclearingstelle Pflege verbirgt; die
Beschwerdefiuhrerin hat sich schlieBlich sogleich an die Beschwerdegegner gewandt und ihr Anliegen vorgetragen. Zutreffend weist die
Beschwerdefiihrerin darauf hin, die Anlage 4 der PTVS im Abschnitt "Verfahren der Veréffentlichung" sehe vor, dass innerhalb der Frist von
28 Kalendertagen strittige Fragen zwischen der Pflegeeinrichtung und den Landesverbanden geklart werden sollen. Darum hat sich
jedenfalls die Beschwerdefihrerin bemuht, ohne dass es zu einer Einigung gekommen ist. Daraus folgt jedoch nicht, dass die
Veroéffentlichung danach zu unterbleiben hatte, denn der genannte Abschnitt in der Anlage 4 sieht sodann vor, dass die Priifergebnisse nach
Ablauf der Frist von den Landesverbanden der Pflegekassen im Internet sowie in anderer geeigneter Form verdffentlicht werden.

Der Senat meint aber, dass die Anlage 4 der PTVS, wonach strittige Fragen binnen 28 Tagen geklart werden kdnnen, zukUlnftig ein klarer
strukturiertes Verfahren vorsehen sollte, um dem MDK, sofern substantiierte Einwénde erhoben werden, eine Uberpriifung dieser Einwande
zu ermdglichen. Eine solche Klarung kann ihrem Sinn und Zweck nach nur herbeigefiihrt werden, wenn nicht - wie hier seitens der
Beschwerdegegner - bloB vordergriindig auf Einwendungen des Betreibers der Pflegeeinrichtung eingegangen und im Ubrigen auf die
Mdglichkeit zur Kommentierung verwiesen wird. Vielmehr durfte es notwendig sein, auf qualifiziertes Vorbringen des Betreibers den MDK
um eine kurzfristige Stellungnahme zu bitten, um auf dieser Grundlage zu entscheiden, ob geltend gemachte Mangel im Prufbericht
glaubhaft gemacht und so schwerwiegend sind , dass dieser flr einen Transparenzbericht nicht herangezogen werden kann. Der Senat
behalt sich vor, in den Fallen, in denen nicht bloR - wie hier geschehen - im Wesentlichen das Verfahren als solches angegriffen wird,
sondern zu zentralen Feststellungen des MDK substantiiert vom Trager der Pflegeeinrichtung Stellung genommen und schwere Fehler bei
der Prifung vorgebracht werden, dem Antrag auf vorlaufige Unterlassung der Veroéffentlichung schon dann stattzugeben, wenn der MDK
nicht zur Stellungnahme aufgefordert wurde oder er diese nicht vor der beabsichtigten Veréffentlichung abgegeben hat.

2. Nur im Sinne eines Auffangtatbestandes ist dann, wenn sich aus § 115 Abs. 1 a SGB Xl i.V.m. der PTVS keine Einwande gegen die
Veroffentlichung ergeben, maglicher Weise noch erganzend zu prifen, ob die Veréffentlichung wegen eines (allgemeinen) Eingriffs in den
eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb der Beschwerdeflihrerin nach § 823 BGB i.V.m. § 1004 BGB analog ausnahmsweise zu
unterlassen ist. Es ist allerdings kaum vorstellbar, dass ein aufgrund des § 115 Abs. 1 a SGB Xl und der PTVS unter Berlcksichtigung der
Ausfiihrungen des Senats ordnungsgemaR zustande gekommener Transparenzbericht gleichwohl rechtswidrig in den Gewerbebetrieb des
Tragers der Pflegeeinrichtung eingreift. Dies muss hier aber nicht weiter vertieft werden, weil dafir keine Anhaltspunkte vorhanden sind.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197 a SGG in Verbindung mit § 154 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung.

Die Festsetzung des Streitwerts folgt aus § 197 a SGG in Verbindung mit § 47 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1, 52 Abs. 2 Gerichtskostengesetz.
Da die Beschwerdefthrerin mit ihrem Hauptantrag schon im einstweiligen Rechtsschutz begehrt, den Beschwerdegegnern auf Dauer zu
untersagen, die ihr mit E-Mail vom 02.12.2009 lbermittelten Transparenzberichte zu veroffentlichen, ist der volle Auffangstreitwert
anzusetzen.

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