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1. Einleitung

Ziel dieser Handreichung ist eine erste Information
der Pflegeeinrichtungen tiber mdgliche Rechtsmittel
gegen die Veroffentlichung von fehlerhaften Trans-
parenzberichten nach 8 115 Abs.1a SGB XI. Sie be-
rucksichtigt den Diskussionsstand der juristischen
Fachliteratur bis Juni 2009 und zeigt die zu diesem
Zeitpunkt denkbaren und mdglichen Rechtsmittel
auf. Sichere Erkenntnisse daruber, welche Verfahren
zuléssig sind, liegen noch nicht vor.

Rechtsprechung hierzu fehlt ebenfalls bislang,
weil noch keine Transparenzberichte veroffent-
licht wurden. Wie die Verdffentlichung letztlich
juristisch von den Gerichten eingeschatzt werden
wird, lasst sich deshalb nicht vorhersagen. Daher
kann sich nach dem Abschluss von ersten Ver-
fahren die juristische Einschatzung andern. Die
Aussagen dieser Handreichung werden der Recht-
sprechung zeitnah angepasst werden.

Die Handreichung gliedert sich in finf Teile. Im
Anschluss an diese Einleitung wird dargestellt,
welche rechtlichen Rahmenbedingungen fur
Transparenzberichte gelten. AnschlieRend folgt
ein Uberblick zu méglichen Vorgehen innerhalb
der 28-Tage-Frist (,,Anhérungsverfahren®).

Im vierten Teil der Handreichung werden maog-
liche Rechtsmittel gegen die Veroffentlichung der
fehlerhaften Transparenzberichte dargestellt und
im flinften Teil weitere Rechtsfragen behandelt.

Die Handreichung ersetzt keine anwaltliche
Rechtsberatung, die zur Durchsetzung der Rechts-
anspriche ausdricklich angeraten wird. Nicht
erfasst werden auch die moglicherweise parallel
notwendigen Rechtsmittel gegen die Transparenz-
berichte an sich.

Diese Handreichung entstand in Kooperation des Diakonischen Werkes der EKD und des
Deutschen Evangelischen Verbandes fur Altenarbeit und Pflege e. V.:

Gudrun Braun, Diakonisches Werk der Ev.-Luth. Landeskirche Sachsens e.V./Diakonisches Amt
Imme Lanz, Deutscher Evangelischer Verband fur Altenarbeit und Pflege e. V.

Maja Lauff, Diakonisches Werk der Ev.-Luth. Landeskirche Mecklenburgs e. V.

Christina Lecke, Diakonie Rheinland-Westfalen-Lippe e. V.
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2. Rechtliche Rahmenbedingungen

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fir die Ver-
offentlichung von Transparenzberichten ergeben
sich aus 8§ 115 Abs.1a Satz 1 und Satz 4 SGB XI
und den Pflege-Transparenzvereinbarungen.

Gemaél § 115 Abs. 1a Satz 1 SGB Xl stellen die
Landesverbande der Pflegekassen sicher, dass die
von Pflegeeinrichtungen erbrachten Leistungen
und deren Qualitéat, insbesondere der Ergebnis-
und Lebensqualitat, fir die Pflegebedirftigen und
ihre Angehdrigen verstandlich, tbersichtlich und
vergleichbar sowohl im Internet als auch in anderer
geeigneter Form kostenfrei veroffentlicht werden.
Die durch die Prifungen zusammengetragenen Er-
gebnisse sollen flr jedermann barrierefrei und oh-
ne groRen Aufwand zuganglich sein. Wie und von
wem diese Veroffentlichung durchgefiihrt wird, ist
gesetzlich nicht geregelt und zur Zeit noch unklar.

Die Kriterien der Veroffentlichung einschlieflich
der Bewertungssystematik wurden fur die sta-
tionaren Einrichtungen durch die Pflege-Trans-
parenzvereinbarung vom 17.12.2008 (PTVS) und
fur ambulante Pflegedienste durch die Pflege-
Transparenzvereinbarung vom 29.01.2009 (PTVA)
verabschiedet. Diese Vereinbarungen sind fur Ko-
stentrager, Leistungstrager und Leistungserbrin-
ger (Einrichtungen) unmittelbar verbindlich. Sie
regeln insbesondere die Qualitatskriterien, die aus-
schliellich Grundlage des Transparenzberichtes
sind, das Bewertungssystem sowie Verfahrens-
fragen und die Darstellung im Internet.

Den Transparenzberichten zugrunde zu legen sind
die Ergebnisse der Qualitatsprifungen der Medizi-
nischen Dienste der Krankenversicherung' sowie
gleichwertige Prufergebnisse nach § 114 Abs. 3

1 Zur Zeitwerden die Qualitatspriifungs-Richtlinien fiir den
stationaren und ambulanten Bereich tiberarbeitet, um die ver-
einbarten Kriterien der Transparenzvereinbarungen nach § 115
Abs. 1a Satz 6 SGB Xl in die MDK-Priifungen zu integrieren.

und 4 SGB XI. Gemeint sind damit zum einen die
Ergebnisse von Qualitatsprifungen der Heimauf-
sichtsbehorden sowie anderer landesrechtlicher
Prufinstanzen (8§ 114 Abs. 3) und zum anderen
nach § 114 Abs. 4 Satz 2 anerkannte Prifungen,
die von der Einrichtung selbst veranlasst wurden.

Zu unterscheiden ist der Transparenzbericht von
der MDK (Medizinischer Dienst der Krankenkas-
sen) Prifung nach § 114 Abs. 2 SGB XI. Zur Ver-
offentlichung kommen lediglich die Ergebnisse zu
den in den Vereinbarungen festgelegten Kriterien,
nicht das Gesamtergebnis der MDK-Priifung.

Sowohl die Pflege-Transparenzvereinbarung sta-
tionar (PTVS) als auch die Pflege-Transparenz-
vereinbarung ambulant (PTVA) regeln jeweils in
Anlage 4 das Verfahren der Veréffentlichung der
Prifergebnisse.

Danach Ubersenden die Landesverbéande der Pfle-
gekassen den gepriiften Pflegeeinrichtungen bezie-
hungsweise ambulanten Pflegediensten zunéchst
die fr die Veroffentlichung vorgesehenen Ergeb-
nisse (Transparenzbericht).

Die Pflegeeinrichtungen und -dienste erhalten
sodann die Moglichkeit, innerhalb von achtund-
zwanzig Kalendertagen den Datensatz um einrich-
tungsinterne Informationen zu ergénzen, Hinweise
zur Veroffentlichung zu geben und/oder strittige
Fragen zu Kl&ren. Nach Ablauf dieser Frist wer-
den die Prufergebnisse von den Landesverbénden
der Pflegekassen veréffentlicht. Nach § 115 Abs.
la Satz 4 SGB Xl in Verbindung mit Anlage 4
PTVS missen die stationaren Einrichtungen die
Prufergebnisse der Darstellungsebene 1 an einer
gut sichtbaren Stelle aushangen; nach § 115 Abs. 1a
Satz 4 SGB X1 in Verbindung mit Anlage 4 PTVA
héngen die Pflegedienste die Prifergebnisse der
Darstellungsebene 1 in ihren Geschaftsraumen aus.
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B 2. Rechtliche Rahmenbedingungen

der Pflegekassen zur unverziglichen Veroffentli-
chung tbersenden. Analog ist auch mit weiteren
Priufergebnissen zu verfahren.

Rechtsmittel missen in diesen 28 Tagen ein-
gelegt werden, um eine Verdéffentlichung ver-
hindern zu kdnnen.

Sofern gleichwertige Priifergebnisse nach § 114
Abs. 3 und 4 SGB XI uber die Einrichtung oder
den ambulanten Dienst vorliegen, kdnnen die Ein-
richtungen diese Unterlagen den Landesverbénden
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3. ,,Anhoérungsverfahren®

3.1. Frist

Die in den Pflege-Transparenzvereinbarungen
festgelegte 28-Tage-Frist beginnt mit dem Zugang
des Transparenzberichtes der Landesverbande der
Pflegekassen in den Pflegeeinrichtungen bezie-
hungsweise ambulanten Pflegediensten.

Das entsprechende Schriftstiick gilt als zuge-
gangen, wenn es in den Herrschaftsbereich des
Adressaten gelangt ist und dieser die Mdglichkeit
der Kenntnisnahme erhélt. Dies ist grundsatzlich
gegeben, wenn das Schriftstiick die typischen
oder im Einzelfall bekannt gegebenen Empfangs-
vorkehrungen des Adressaten erreicht hat, zum
Beispiel den Hausbriefkasten der Einrichtung.?
Dies gilt auch fir Einwurfeinschreiben. Handelt
es sich bei dieser Empfangsvorkehrung um ein
Postfach, gilt das Schriftstiick mit der Einlage in
diesem Postfach als zugegangen, wenn nach dem
Zeitpunkt der Einlage mit einer Abholung noch am
selben Tag gerechnet werden kann. Ein Einschrei-
ben mit Ruckschein hingegen kann nicht zugehen,
wenn der Empfanger es nicht entgegen nimmt oder
nehmen kann. Auch der Benachrichtigungsschein
bewirkt keine Zustellung.

Sollte es Streitigkeiten hinsichtlich des Zeitpunktes
der Zustellung geben, kénnten analog gegebenen-
falls die Regelungen des Sozialverwaltungsverfah-
rens (SGB X) angewandt werden.

Nach 8 37 Abs. 2 SGB X gilt ein Verwaltungsakt,
der durch die Post Gibermittelt wird, am dritten
Tag nach der Aufgabe zur Post als bekannt ge-
geben. Wird er im Inland oder Ausland elektro-
nisch tbermittelt, gilt er am dritten Tag nach der
Absendung als bekannt gegeben. Dies gilt nicht,

2 \Vgl. Palandt, Birgerliches Gesetzbuch, 68. Auflage 2009,
8 130 RdNr.5

wenn er nicht oder zu einem spéteren Zeitpunkt
zugegangen ist. Im Zweifel hat die Behorde den
Zugang des Verwaltungsaktes und den Zeitpunkt
des Zugangs nachzuweisen.

Zeit und Ort des Zugangs sollten nachvollziehbar
(z. B. durch einen auf dem Schreiben aufzubrin-
genden Eingangsstempel bzw. im Posteingangs-
buch der Einrichtung) dokumentiert werden, um
fir den Streitfall den Nachweis, wann das Schrift-
stuick die Einrichtung erreicht hat, zu erleichtern.

Ebenso wird den Pflegeeinrichtungen und ambu-
lanten Pflegediensten empfohlen, den Zugang ihrer
Ruckmeldungen zu den Transparenzberichten bei
den Landesverbanden der Pflegekassen vor Ab-
lauf der 28 Kalendertage sicherzustellen und zu
dokumentieren.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass
bei der Fristberechnung der Kalendertage auch
Sonn- und gesetzliche Feiertage mitzuzahlen sind.
Dariber hinaus ist zu beachten, dass die Anho-
rungsfrist nicht um etwaige Postlaufzeiten verlan-
gert wird und Verzdgerungen bei der Post in das
Risiko der Pflegeeinrichtungen beziehungsweise
Pflegedienste fallen. In Zweifelsfallen muss die
Pflegeeinrichtung beziehungsweise der ambulante
Pflegedienst nachweisen, dass ihre beziehungs-
weise seine Rickmeldung den Landesverbénden
der Pflegekassen fristgerecht zugegangen ist. Di-
ese Dokumentation kann durch Einschreiben mit
Rickschein bewirkt werden.

Trotz des zeitlich engen Rahmens sollte die ein-
gerdumte Frist, die von den Landesverbanden
der Pflegekassen jedenfalls abgewartet werden
muss, moglichst ausgeschopft werden, um eine
umfassende und fundierte Darstellung sowie dif-
ferenzierte Analyse im Anhdrungsverfahren zu
gewahrleisten.
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m 3., Anhérungsverfahren*

3.2. Inhalte der Rickmeldungen

Der jeweiligen Anlage 4 der PTVS sowie der PTVA
entsprechend ist im Anhorungsverfahren der
Datensatz um einrichtungsinterne Informationen
zu erganzen, sind Hinweise zur Verdffentlichung
zu geben und/oder strittige Fragen zu klaren.

Zu den inden Transparenzbericht aufzunehmenden
Unterlagen z&hlen insbesondere Angaben zur Ein-
richtung und deren Leistungsangebot, die bisher
nicht in der Qualitatspriifung erhoben und/oder im
Transparenzbericht dargestellt worden sind.

Dazu kann der Datensatz, der von den Landesver-
bénden der Pflegekassen verdffentlicht werden soll,
durch die Pflegeeinrichtung beziehungsweise den
ambulanten Pflegedienst ergénzt werden.

a. Zum einen kénnen weitere Leistungsangebote
und Strukturdaten, die nicht im Bereich ,ver-
traglich vereinbarte Leistungsangebote® darge-
stellt sind, gemaR dem Muster 3 der Anlage 4
der PTVS werden, insbesondere:

— Ansprechpartner

— Besonderheiten (hier kann im Freitext auch
ein Link zur eigenen Homepage gesetzt wer-
den, soweit dies nicht schon in der ersten An-
sicht erfolgt ist)

— Leistungsangebot

— Preise

— Pflegerische Schwerpunkte

— Kooperationen mit medizinischen Einrich-
tungen

— Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter

sowie geméall dem Muster 3 der Anlage 4 der
PTVA aufgenommen werden, insbesondere:

— Pflegedienstleitung; Ansprechpartner fir wei-
tere Informationen

— Tréager, gegebenenfalls Verband

— Besonderheiten (hier kann im Freitext gege-
benenfalls auch ein Link zur eigenen Home-
page gesetzt werden, soweit dies nicht schon
in der ersten Ansicht erfolgt ist)

— Leistungsangebot
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— Spezialisierungen, Schwerpunkte und weitere
Angebote

b. Auch die Ergebnisse gleichwertiger Prifungen
nach anerkannten Verfahren gemaR § 114 Ab-
satze 3 und 4 SGB XI (zum Beispiel aus Zerti-
fizierungsverfahren) konnen im Transparenz-
bericht veroffentlicht werden. Dazu kdnnen die
entsprechenden Ergebnisse nach deren Vorlie-
gen den Landesverbanden der Pflegekassen
zur unverziglichen Einstellung schriftlich zur
Kenntnis gegeben werden.

In diesem Zusammenhang wird darauf hinge-
wiesen, dass die Pflicht der Landesverbande der
Pflegekassen zur Verdffentlichung derartiger
Prifergebnisse unabhéngig von der 28-Tage-
Frist besteht.

c. Unter dem Link ,weitere Prufergebnisse”
konnen dariber hinaus Priifergebnisse verof-
fentlicht werden, die aus nicht gleichwertigen
Prufungen gemal § 114 Absétze 3 und 4 SGB
X1 stammen. Diese missen jedoch von einer
externen Prifinstitution ermittelt worden sein.
Hierzu gehoren daher nicht die Ergebnisse in-
terner Qualitatsprifungen beziehungsweise
Audits.

d. Die geprufte Einrichtung kann sich unter dem
Link ,,Kommentar der Pflegeeinrichtung bzw.
des ambulanten Pflegedienstes” zu den Prif-
ergebnissen dulRern. Der Umfang ist auf 3.000
Zeichen inklusive Leerzeichen beschrankt und
darf keine unsachlichen und verunglimpfenden
AuRerungen uber die Gutachter des Medizi-
nischen Dienstes der Krankenkassen (MDK)
enthalten. Hier kann dargestellt werden, aus
welchen Grinden die einzelnen Bewertungs-
ergebnisse aus Sicht der Einrichtung nicht plau-
sibel und/oder unangemessen sind.

Des Weiteren kann die Pflegeeinrichtung bezie-
hungsweise der ambulante Pflegedienst die 28-Ta-
ge-Frist nutzen, um Hinweise zur Vergffentlichung
zu geben und/oder die Klarung strittiger Fragen
herbeizufuhren. Es kann sich hierbei insbesondere
um die Klarung eventueller Unplausibilitaten oder



m 3., Anhérungsverfahren®

Ergebniskorrekturen handeln, falls der Sachver-
halt nach dem Dafurhalten der Pflegeeinrichtung
beziehungsweise des ambulanten Pflegedienstes
falsch dargestellt und/oder die Bewertung durch
den MDK nicht zutreffend ist.

Mangels entsprechender Regelungen im SGB XI
sowie in den Anlagen 4 der Transparenzverein-
barungen stationdr und ambulant ist derzeit nicht
klar, welches Verfahren zur Klarung strittiger
Fragen vorgesehen ist. Es ist jedoch davon aus-
zugehen, dass dieses einen ldsungsorientierten
Austausch mundlicher beziehungsweise schrift-
licher Art zwischen den Landesverbanden der
Pflegekassen und den Pflegeeinrichtungen bezie-
hungsweise ambulanten Pflegediensten innerhalb
der 28-Tage-Frist voraussetzt. Auch hier ist eine
entsprechende Dokumentation dringend zu emp-
fehlen. Die Einrichtungen und Dienste sollten je-
denfalls alle Fehler und Unklarheiten benennen,
die im weitesten Sinne mit dem Transparenzbericht
im Zusammenhang stehen.

Da die jeweilige Anlage 4 sowohl der PTVS als
auch der PTVA nicht regelt, welche Rechtsfolgen
an einen nach Auffassung der Pflegeeinrichtungen
oder ambulanten Pflegedienste fehlerhaften Trans-
parenzbericht gekniipft werden und somit das
Risiko besteht, dass der Transparenzbericht mit
den von den Landesverbanden der Pflegekassen
vorgesehenen Inhalten verdffentlicht wird, ist drin-
gend zu empfehlen, innerhalb der 28 Kalendertage
nicht nur gegen die relevanten Feststellungen des
Transparenzberichtes vorzugehen, sondern sich
gleichsam gegen die geplante Veroffentlichung zu
wehren (s. I1V.2.b.).

3.3. Mangelbeseitigung

Welche Mdglichkeit die Pflegeeinrichtung bezie-
hungsweise der ambulante Pflegedienst hat, um
Mangel zu beseitigen und damit die zunéchst
fur die Veroffentlichung vorgesehenen Ergeb-
nisse (Transparenzberichte) zu beeinflussen, ist
in § 115 Abs. 1a SGB XI selbst nicht bestimmt.
Nebst den genannten Reaktionsmoglichkeiten zur
Darstellung der Priifergebnisse kommt unter Um-
standen auch die Behebung der geriigten Méangel

in Betracht, so sie denn bestehen. Den Trdgern
von Einrichtungen und Diensten wird in diesen
Fallen empfohlen, schnellstmoglich innerhalb
der Anhérungsfrist die Mangel zu beseitigen und
dies dem Landesverband der Pflegekassen noch
im Anhdrungsverfahren mitzuteilen. Selbst bei
einer schnellen Behebung der gerligten Méangel
und Rickmeldung lber die Behebung wird die
Veroffentlichung des Transparenzberichtes jedoch
gegebenenfalls erst nach einer Wiederholungspru-
fung gemal § 115 Abs. 1a Satz 4 SGB Xl korrigiert
(siehe 3.4).

Sollten die relevanten Feststellungen der Prifer-
gebnisse, nach Ansicht des Einrichtungstragers,
weiterhin strittig sein, mussten die Einrichtungs-
trager jedenfalls die unter 4. dargestellten Rechts-
mittel gegen die geplante Veroffentlichung der
Transparenzberichte ausschopfen.

Der Vollstandigkeit halber sei erwéhnt, dass das
Verfahren bei Qualitatsméngeln selbst (§ 115 Abs.
2 SGB XI) durch das Pflege-Weiterentwicklungs-
gesetz nicht gedndert wurde:

Werden bei einer Priifung nach dem SGB XI Qua-
litdtsmangel festgestellt, entscheiden die Landesver-
bande der Pflegekassen nach Anhdrung des Tragers
der Pflegeeinrichtung beziehungsweise des Pflege-
dienstes und der beteiligten Trégervereinigungen
unter Beteiligung des zustandigen Tréagers der So-
zialhilfe, welche MaRnahmen zutreffend sind. Der
Trager der Einrichtung erhélt hierliber einen Be-
scheid; zugleich wird ihm eine angemessene Frist
zur Beseitigung der festgestellten Mangel gesetzt
(8 115 Abs. 2 Satz 1 SGB XIl). Werden die festge-
stellten Méngel dann jedoch nicht fristgerecht besei-
tigt, konnen die Landesverbénde der Pflegekassen
gemeinsam den Versorgungsvertrag ordentlich be-
ziehungsweise in schwerwiegenden Fallen auler-
ordentlich kiindigen (§ 115 Abs. 2 Satz 2 SGB XI).

Die Rechtsschutzmdglichkeiten gegen Mén-
gel- und MalRnahmenbescheide nach § 115 Abs.
2 SGB XI, das heil3t (Teil-)Widerspruch bezie-
hungsweise Klage vor dem Sozialgericht gegen
den Widerspruchsbescheid sowie bei Kiindigung
Klage vor dem Sozialgericht ohne Vorverfahren (8
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m 3., Anhérungsverfahren*

115 Abs. 2 Satz 3 in Verbindung § 73 Abs. 2 SGB
Xl), sind nicht Gegenstand dieser Handreichung.

3.4. Wiederholungspriifung

Mit der Neuregelung des 8§ 114 Abs. 5 SGB XI ha-
ben Pflegeeinrichtungen unter bestimmten Voraus-
setzungen die Mdglichkeit, auf eigene Kosten eine
Wiederholungsprufung bei den Landesverbanden
der Pflegekassen zu beantragen. Gesetzgeberisches
Ziel der Regelung des 8§ 114 Abs. 5 Satz 3 SGB
Xl ist:

Pflegeeinrichtungen, bei denen durch eine Quali-
tatsprufung des MDK Defizite in der Pflegequalitét
festgestellt wurden, sollen in begrindeten Fallen
auf eigenen Antrag die Mdoglichkeit erhalten, durch
eine Wiederholungsprifung zu dokumentieren,
dass wesentliche Méngel zeitnah abgestellt worden
sind. § 115 Abs. 1a Satz 4 SGB XI bestimmt, dass
bei der Veréffentlichung von Transparenzberich-
ten die Ergebnisse von Wiederholungsprifungen
zeitnah zu berucksichtigen sind.

Aus diesem Grund kann der Trager der Pflegeein-
richtung beziehungsweise des ambulanten Pflege-
dienstes auch bereits innerhalb der 28-Tage-Frist
einen Antrag bei den Landesverbanden der Pfle-
gekassen stellen, wenn wesentliche Aspekte der
Pflegequalitat getroffen sind und ohne zeitnahe
Nachprufung der Pflegeeinrichtung unzumutbare
Nachteile drohen.

Dass — insbesondere durch die nach § 115 Abs.
1a SGB Xl vorgesehenen Verdffentlichungspflich-
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ten — die Ergebnisse von Qualitatsprufungen Fol-
gen fir die Wettbewerbsposition der Einrichtung
haben kdnnen, ist vom Gesetzgeber gewollt; dies
ist der Gesetzesbegriindung zu § 115 Abs. 1a Satz
4 und 8 114 Abs. 5 Satz 3 SGB XI zu entnehmen:

»Mit der Verpflichtung, zeitnah die Ergebnisse
von Wiederholungsprufungen zu verdffentli-
chen, wird dem Umstand Rechnung getragen,
dass die Ergebnisse von Qualitatsprifungen
Folgen fir die Wettbewerbsposition der Ein-
richtung haben kénnen. Wenn die Einrichtung
die festgestellten wesentlichen Qualitatsmangel
zeitnah behoben hat, ist es unverhaltnismaRig,
bis zur n&chsten Regelpriifung keine Korrektur
der urspringlichen Veréffentlichung zu ermég-
lichen. Zudem liegt es im Interesse derjenigen,
die auf der Suche nach Informationen sind, tber
die aktuelle Situation —und somit auch tber zwi-
schenzeitlich erfolgte Qualitatsverbesserung —
informiert zu werden (BT-Drucks. 16/8525, S.
139).

In der jeweiligen Anlage 4 der PTVS beziehungs-
weise PTVA ist insoweit auch geregelt, dass in den
Transparenzberichten im Feld 19 eine Antwortka-
tegorie ,,Ja“ oder ,,Nein* auszuftillen ist, je nach-
dem, ob die Pflegeeinrichtung beziehungsweise
der ambulante Pflegedienst eine Wiederholungs-
prufung durch den MDK beantragt hat oder nicht.

Die Verpflichtung zur zeitnahen Veroffentlichung
der Ergebnisse bezieht sich im Ubrigen nicht nur
auf die von den Einrichtungen beantragten, son-
dern auf alle Wiederholungsprifungen.



4. Rechtsmittel

4.1. Allgemeines

Die rechtswissenschaftliche Diskussion zur Rechts-
qualitat der Veroffentlichung der Transparenz-
berichte einerseits und der Transparenzberichte
selbst andererseits ist noch nicht abgeschlossen.
Die Veroffentlichung eines Transparenzberichtes
kann mit guten Grinden sowohl als Verwaltungs-
als auch als Realakt gewertet werden. Die Ent-
scheidung dariber, welche Rechtsqualitat den
Veroffentlichungen zukommt, treffen letztendlich
die angerufenen Gerichte. Die Differenzierung ist
relevant, weil sich daraus unterschiedliche Verfah-
renswege und Rechtsmittel ergeben. Diese Verfah-
ren und ihre Besonderheiten werden im Folgenden
im Uberblick dargestellt.

Die Verfahren sollten eingeleitet werden, wenn
die Inhalte der Transparenzberichte nachweislich
nicht den Tatsachen entsprechen. Dies kann bei
fehlerhaften Prifergebnissen ebenso wie auch bei
mangelhafter Darstellung von Prifergebnissen der
Fall sein. Die Begrindungen mussen deshalb fir
jeden Einzelfall entwickelt und vor Ort méglichst
mit anwaltlicher Unterstitzung formuliert werden.
Das Papier enthélt insoweit keine Argumentations-
hilfe fir den Einzelfall.

Empfehlung: Es ist aufgrund der noch nicht
geklarten Rechtslage zwingend erforderlich,
einen Rechtsanwalt zu beauftragen und dann
beide Verfahrenswege gleichzeitig (parallel)
zu beschreiten und die Antrage gegebenen-
falls hilfsweise zu stellen.

4.2. Verfahren bei Realakt
a. ,Was ist ein Realakt?*

Das Handeln der Verwaltung und auch der Selbst-
verwaltungskdrperschaften wie der Pflegekassen
wird juristisch in ,,Rechtshandlungen® einerseits
und ,,Tathandlungen (,,Realakte) andererseits
unterschieden. Die Realakte sind Handlungen,
die unmittelbar nur einen tatséchlichen Erfolg
herbeifthren. Dieser kann Bedingung fur eine
rechtliche Folge sein, auch wenn sie nicht gewollt
ist. Im Unterschied dazu handelt es sich bei den
Rechtshandlungen um rechtsfolgebedingte Wis-
sens- oder WillenséduRRerungen, ndmlich rechts-
geschaftsahnliche Erklarungen, die Rechtsfolgen
unabhangig von einem darauf gerichteten Willen
des AuBernden begriinden.

Zu den tatsachlichen Verwaltungshandlungen
werden insbesondere Auskiinfte und Mitteilungen
ohne Bindungswirkung gezahlt. Die Einordnung
als ,,Tathandlung/Realakt“ setzt voraus, dass die
Auskunft keine Bindungswirkung entfaltet. Die
Beurteilung, ob eine verwaltungsrechtliche Ver-
bindlichkeit beziehungsweise eine rechtliche Re-
gelung vorliegt, richtet sich nach der Auslegung
der einschlagigen Auskunftsnorm. Fehlen An-
haltspunkte, dann handelt es sich — so eine Lite-
raturmeinung — um eine Tathandlung.®

Wie oben unter 2. dargelegt, sind die Regelungen
des 8 115 Abs. 1a SGB XI die gesetzliche Grund-
lage der Veroffentlichung der Transparenzberichte.
Die Veroffentlichung soll bewirken, dass die Infor-
mation tber die von den Einrichtungen erbrachten
Leistungen und deren Qualitét allgemein zugéng-

3 vgl. Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I,
12. Auflage 2007, § 57 RZ 13
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lich ist. Insoweit ist allein der Veréffentlichung an
sich wahrscheinlich kein eingreifender oder regeln-
der Charakter zuzuschreiben. Der Transparenzbe-
richt selbst, der auf Grundlage der vereinbarten
Kriterien zu einer Bewertung der Einrichtung in
Form einer Schulnote kommt, kdnnte dagegen eine
solche rechtliche Regelung darstellen.

b. Einstweiliger Rechtsschutz — Sicherungs-
anordnung

Die Regelung des einstweiligen Rechtsschutzes
fur Realakte findet sich in § 86b Abs. 2 Sozialge-
richtsgesetz (SGG). Danach kann das Gericht der
Hauptsache auf Antrag eine einstweilige Anord-
nung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen,
wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veran-
derung des bestehenden Zustands die Verwirkli-
chung des Rechts des Antragstellers vereitelt oder
wesentlich erschwert werden konnte.

Einstweilige Anordnungen sind auch zur Regelung
eines vorlaufigen Zustands in Bezug auf ein strei-
tiges Rechtsverhaltnis zuléssig, wenn eine solche
Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile
notig erscheint.

Eine Sicherungsanordnung nach 8 86 b Abs. 2
Satz 1 SGG kommt in Betracht, wenn die Ge-
fahr besteht, dass durch eine Verdanderung des
bestehenden Zustands die Verwirklichung eines
Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich
erschwert werden konnte. Sicherungsanordnungen
dienen der Sicherung eines bestehenden Zustands,
das Gericht trifft dementsprechend nur bestands-
schiitzende Mafinahmen.

886 b Abs. 2 Satz 1 enthdlt zundchst eine Subsidia-
ritatsklausel. Eine einstweilige Anordnung ist nur
statthaft, wenn einstweiliger Rechtsschutz nach
Abs. 1 (das heifit in Anfechtungssachen) nicht in
Betracht kommt. Besteht also die Méglichkeit, dass
dem Begehren des Antragstellers dadurch gentgt
wird, dass die aufschiebende Wirkung des Wi-
derspruches beziehungsweise der nachfolgenden
Anfechtungsklage wieder hergestellt wird, ist ein
Antrag nach Abs. 2 unzulassig.
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Voraussetzung fur die Gewahrung einstweiligen
Rechtsschutzes ist ein schriftlicher Antrag. Der
Antrag kann gegebenenfalls zur Niederschrift des
Urkundsbeamten des zustédndigen Gerichtes ge-
stellt werden. Der Antragsteller muss einen (Kla-
ge-)Antrag formulieren der verdeutlicht, welches
Begehren er hat. Dieser kdnnte zum Beispiel
lauten:

,Der Antragsteller (Einrichtung) beantragt, der
Pflegekasse XY (Antragsgegnerin) zu untersagen,
den Entwurf des Transparenzberichtes vom ...
(Datum) im Internet oder auf anderem Wege zu
veroffentlichen.”

Dieser Antrag ist im Weiteren zu begriinden. Ins-
besondere muss die Einrichtung darlegen, dass sie
einen Anordnungsanspruch auf den Erlass einer
Sicherungsanordnung hat und dartber hinaus ein
Anordnungsgrund vorliegt.

aa. Anordnungsgrund

Bei der Priifung des Anspruches muss die Ein-
richtung nachweisen, dass die drohende Veroffent-
lichung des (fehlerhaften) Transparenzberichtes
sie in einer derartigen Art und Weise schéadigen
wirde, die sie auch unter Berlicksichtigung des
aus Art. 19 Abs. 4 Grundgesetzes (GG) folgenden
Verbotes der Vorwegnahme der Hauptsache nicht
zum Abwarten dieser MaBnahme verpflichtet.
Dieses Verbot gilt dann nicht, wenn eine Regelung
zur Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes
schlechterdings notwendig ist, das heif3t, wenn
die sonst zu erwartenden Nachteile fur den An-
tragsteller unzumutbar waren und ein hoher Grad
an Wahrscheinlichkeit fur einen Erfolg auch in
der Hauptsache spricht; insbesondere weil die
Entscheidung in der Hauptsache zu spat kommen
wiirde, und dadurch unzumutbare Nachteile fur
den Anspruchsteller entstiinden*. Das Landes-
sozialgericht Baden-Wirttemberg® hat in zwei

4 Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung, 9. Aufl. § 123
Rdnr. 13

5 vgl. LSG BW, Beschluss v. 20.04.2006, L 5 KR 890/06 BR-B,
sowie Beschluss vom 31.01.2008, L 8 AS 5585/07 ER-B
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Entscheidungen ausgefihrt, dass nur dann, wenn
das Abwarten der Verwaltungsentscheidung und
die Inanspruchnahme des nachgangigen Rechts-
schutzes mit unzumutbaren Nachteilen verbunden
ware, die Regelung des Art. 19 Abs. 4 GG gebietet,
den einstweiligen Rechtsschutz zu gewéhren.

Dementsprechend reicht es nicht aus, dass die
Veroffentlichung eines negativen Transparenzbe-
richtes zur Rufschadigung der Einrichtung fiihren
wird. Das Bundesverfassungsgericht hat in einer
Grundlagenentscheidung® ausgefiihrt, dass staat-
liche Informationsarbeit dann keine Beeintrachti-
gung des grundgesetzlich geschiitzten Rechtes auf
Berufsausubungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG
darstellt, wenn ,,der Einfluss auf wettbewerbser-
hebliche Faktoren ohne Verzerrung der Marktver-
haltnisse nach Maligabe der rechtlichen Vorgaben
fur staatliches Informationshandeln erfolgt.“ Dies
bedeutet, dass ,,schlechte Bewertungen® nicht ange-
griffen werden kdnnen, wenn sie den Tatsachen ent-
sprechen oder aber die Einrichtung keinen Beweis
tiber die Unrichtigkeit der Aussagen flihren kann.

Die Einrichtung muss dariber hinaus darlegen,
dass ihre aus Art. 12 Abs. 1 GG resultierende Be-
rufsausubungsfreiheit beeintrachtigt wird. Denn
soweit die unzutreffende negative Darstellung die
Ergebnisqualitat der Einrichtung betrifft, ist mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit da-
von auszugehen, dass diese Veroffentlichung die
Entscheidung jetziger und zukdtnftiger Bewohner
und Bewohnerinnen der Einrichtung beziehungs-
weise Kunden des ambulanten Dienstes erreichen
und sie in ihrer Entscheidung gegen die Nutzung
dieser Einrichtung beeinflussen wird und diese
Beeinflussung vom Gesetzgeber gewollt ist.

Diese Rechtsverwirklichung des Grundrechtes auf
Auslibung der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1
GG wird erheblich beziehungsweise wesentlich
erschwert, wenn zu beflirchten ist, dass eine Zu-
standsveranderung den Erfolg im Hauptsachever-
fahren weitestgehend entwerten wiirde. Dies ist
dann der Fall, wenn ein offensichtlich fehlerhafter

6 BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002, Az.: 1 BvR 558/91
und 1 BVR 1428/91

Transparenzbericht veroffentlicht wiirde und da-
durch die Kundenentscheidung hinsichtlich der
Nutzung der Einrichtung beziehungsweise des
Dienstes negativ beeintréchtigt werden konnte.
Eine erst im Verwaltungsverfahren zu klarende
Fehlerhaftigkeit des Berichtes beziehungsweise
des zugrunde liegenden MDK-Gutachtens und
dann nachfolgend erst verspatete Anpassung der
Veroffentlichung im Internet konnte hier zu einer
massiven Beeintrachtigung der Berufsausiibungs-
freiheit fihren.

Die juristische Kommentarliteratur fordert des
weiteren als Anordnungsgrund konkrete Anhalts-
punkte fir eine derartige negative Zustandsverén-
derung. Die Literatur weist darauf hin, dass allein
die Mdglichkeit einer Verschlechterung nicht aus-
reicht. Dementsprechend miissen die Beeintrachti-
gungen glaubhaft gemacht werden. Insbesondere
aufgrund der Konkurrenzsituation vor Ort, die es
Interessenten ermoglicht, auf Konkurrenzangebote
zuzugehen, kann die Gefahr der Beeintrachtigung
dargetan werden.

bb. Anordnungsanspruch

Der Anordnungsanspruch ist das ,,Recht®, das heift
der materielle Anspruch, das beziehungsweise den
der Antragsteller im Hauptsacheverfahren durch-
setzen will und fur das beziehungsweise fiir den
er eine einstweilige Anordnung begehrt. Durch die
Sicherungsanordnung soll dieses Recht in seinem
Bestand einstweilen gesichert und das Eintreten
wesentlicher Nachteile verhindert werden. Diese
bereits oben im Zusammenhang mit dem Anord-
nungsgrund dargestellten Gesichtspunkte spielen
auch bei der Frage eine Rolle, welchen Inhalt der
Anordnungsanspruch haben kann.

Dies ist der Anspruch auf rechtsfehlerfreie Be-
wertung der Leistung und Darstellung derselben
im Internet beziehungsweise in anderen Verof-
fentlichungen. Diese ergeben sich insbesondere
aus 8 115 Abs. 1a Satz 4 SGB XI, erganzend auch
aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht geman
Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG als Recht auf Selbstbestimmung Uber die 6f-
fentliche Darstellung der eigenen Person. Dieses
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Recht steht nicht nur nattirlichen, sondern auch
juristischen Personen zu. Im Presserecht ist hierzu
insbesondere der Anspruch auf Gegendarstellung
abgeleitet worden, wenn zuvor eine Presseverof-
fentlichung erfolgt war.

Soweit die Mdglichkeit besteht, bereits vor der
Veroffentlichung eine falsche Darstellung zu be-
richtigen, ist es dem Anspruchssteller auch nicht
zuzumuten, erst die Veroffentlichung abzuwarten,
um dann eine Gegendarstellung beziehungsweise
Berichtigung erwirken zu kénnen. Dies ergibt sich
nicht nur aus dem VerhéltnisméRigkeitsgrundsatz,
sondern auch aus dem gesetzgeberischen Ziel, wie
oben unter 3.4 ausgefiihrt.

4.3. Verfahren bei Verwaltungsakt
a. ,Was ist ein Verwaltungsakt?*

Gemal § 31 SGB X kann ein Verwaltungsakt jede
Verfugung, Entscheidung oder andere hoheitliche
MalRnahme sein, die eine Behorde zur Regelung
eines Einzelfalles auf dem Gebiet des 6ffentlichen
Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswir-
kung nach aufBBen gerichtet ist. Ein derartiger Ver-
waltungsakt ist gemal? § 36 SGB X regelméafig
mit einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen,
wenn der Verwaltungsakt schriftlich erlassen be-
ziehungsweise bestatigt wird. Im Umkehrschluss
bedeutet dies aber nicht, dass aufgrund des Fehlens
einer Rechtsbehelfsbelehrung zugleich auch auf
das Vorliegen eines Realaktes geschlossen werden
kann. Vielmehr kann auch eine Malinahme der
Behorde unter den Begriff des Verwaltungsaktes
fallen, wenn er die Kriterien des § 31 SGB X er-
fullt, ohne dass ihm eine Rechtsbehelfsbelehrung
angefugt ist.

Da die Verdoffentlichung eines Transparenzbe-
richtes eine MaRnahme der Landesverbénde der
Pflegekassen (Behdrden) ist, die einen Einzelfall
auf dem Gebiet des SGB XI betrifft, konnte darin
ein Verwaltungsakt gesehen werden. Fraglich ist
aber, ob die Verdffentlichung selbst eine ,,Rege-
lung* im Sinne des § 31 SGB X darstellt, die auf
eine ,,unmittelbare Rechtswirkung nach auRen*
gerichtet ist.
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Sollte eine derartige Belehrung angeflgt sein,
geht auch die Pflegekasse davon aus, dass sie
einen Verwaltungsakt erlésst, so dass die in der
Rechtsmittelbelehrung ausgesprochenen Fristen
und Verfahrensgange zu beachten sind.

b. Vorverfahren

Soweit man die Vergffentlichung der Transparenz-
berichte aus Vorsichtsgriinden als belastenden Ver-
waltungsakt einstuft, muss das Verwaltungsver-
fahren beachtet werden. Das Sozialgerichtsgesetz
(SGG) regelt in seinen 88 77 ff., dass bei Vorliegen
eines Verwaltungsaktes vor Einleitung eines Kla-
geverfahrens zunéchst das Widerspruchsverfahren
durchzuflhren ist.

Die Widerspruchsfrist betragt gemal § 84 SGG
einen Monat, nachdem der Verwaltungsakt dem
Beschwerten bekannt gegeben worden ist. Der Wi-
derspruch ist schriftlich oder zur Niederschrift bei
der erlassenden Behdrde einzureichen.

Die Formulierung eines Widerspruches ist an keine
besonderen Voraussetzungen geknupft. Inhaltlich
liegt die Beschwer der Einrichtung zum einen in
der mit der Ubersendung des Entwurfs bekun-
deten Veroffentlichungsabsicht des (unrichtigen)
Transparenzberichtes durch die Landesverbande
der Pflegekassen. Die Einrichtung sollte in ih-
rem Widerspruch die Tatsachen und Wertungen
bezeichnen und belegen, die nachweislich falsch
dargestellt sind.

Zum anderen muss ein Widerspruch erfolgen,
wenn die Pflegekassen mit der Ubersendung des
unrichtigen Transparenzberichtes die Aufforde-
rung zur Veroffentlichung des Berichtes in der
Einrichtung verbinden.

Der Widerspruch hat gemé&l § 86a Abs. 1 Satz 1
SGG aufschiebende Wirkung. Das bedeutet, dass
durch den Widerspruch die Behdrde gehindert
wird, die beabsichtigte MalRnahme zu vollziehen.
Im Fall der beabsichtigten Veroffentlichung eines
Transparenzberichtes kdnnte damit die Veroffent-
lichung unterbunden werden, wenn diese Malinah-
me einen Verwaltungsakt darstellt.
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c. Einstweiliger Rechtsschutz Einrichtung die Wiederherstellung der aufschie-

benden Wirkung beantragen. Der Antrag ist gem.
Sollten die Landesverbdnde der Pflegekassen die § 86b Abs. 1 Ziffer 2 SGG bei dem zusténdigen
sofortige Vollziehung der Veroffentlichung geméR  Gericht zu stellen. Die Voraussetzungen sind mit
8 86a Abs. 2 Ziffer 5 SGG anordnen, muss die den unter IV. 2.b. genannten identisch.
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5. Weitere Fragen

a. Schadensersatzanspriche

Zu guter Letzt stellt sich die Frage, ob bei der
Veroffentlichung von unrichtigen Transparenzbe-
richten Schadensersatzanspriiche geltend gemacht
werden kdnnen:

aa. Schadensersatzanspruch des Landes-
verbandes der Pflegekassen

GemanR § 86b Abs. 2 Satz 4 SGG kann den Antrag-
steller bei Eilentscheidungen ein verschuldensun-
abhéngiger Schadensersatzanspruch treffen. Er-
weist sich eine einstweilige Anordnung (vgl. I'V.
2) als von Anfang an ungerechtfertigt (das heift,
waren Anspruchsanordnung oder Anspruchsgrund
nicht gegeben; vgl. IV. 2. aa. beziehungsweise bb.)
hat der Antragssteller dem Antragsgegner nach 8
86b Abs. 3 SGG in Verbindung mit § 945 Zivil-
prozessordnung (ZPO) den durch die Vollziehung
selbst oder ihrer Abwendung (hier: der einstwei-
ligen Untersagung der Verdffentlichung des Ent-
wurfs des Transparenzberichtes) entstandenen
Schaden zu ersetzen.

bb. Schadensersatz des Tragers der Pflege-
einrichtung bzw. des ambulanten Dienstes

Die Veroffentlichung unzutreffender Qualitats-
berichte kann einen Amtshaftungsanspruch und/
oder Entschadigungsanspruch aus enteignungs-
gleichem Eingriff auslésen. Der Amthaftungsan-
spruch ergibt sich aus Art. 34 GG in Verbindung
mit § 839 BGB. Eine Klage der Einrichtung hat
dann Aussicht auf Erfolg, wenn ein Amtstrager
die ihm Dritten gegenuber obliegende Amtspflicht
vorsétzlich oder fahrléssig verletzt und damit ei-
nen Schaden verursacht hat. Die Amtspflichtverlet-
zung muss kausal fur den Schaden sein und es darf
kein Haftungsbeschréankung beziehungsweise ein
Haftungsausschluss vorliegen. Letzteres bedeutet,
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dass der Geschédigte bei einer nur fahrléassigen
Verursachung keinen anderweitigen Ersatz erhal-
ten kann, § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB, und er die
Einlegung eines Rechtsmittels weder vorsatzlich
noch fahrldssig versaumt hat, § 839 Abs. 3 Satz 1
BGB. Als Rechtsfolge kann die Einrichtung den
Ersatz des verursachten und dem Amtstréger zu-
rechenbaren Schadens von dem Landesverband
der Pflegekassen verlangen.

Voraussetzung flr eine Schadenszurechnung ist
eine Verletzungshandlung, die flr den Schaden
ursachlich ist. Die Schadenszurechnung ist anhand
der Kausalitat durch die Adaquanztheorie und die
Lehre vom Schutzzweck der Norm eingeschréankt.
Letztere besagt, dass nur solche Schaden zu erset-
zen sind, vor deren Eintritt die betreffende Norm
schutzen will.

Ferner kann der Einwand des rechtméaRigen Alter-
nativverhaltens erhoben werden. Hier geht es um
die Frage, ob der Schaden auch bei rechtméRigem
Verhalten eingetreten ware. Die Beweislast daflr
tragt der Verletzte.

Die Beweislast trifft damit zundchst die Einrich-
tung als klagefiihrende Partei. Es muss damit ge-
rechnet werden, dass im Fall entsprechender Kla-
ge die Darstellung des wirtschaftlichen Schadens
nicht substantiiert nachgewiesen werden kann.

Ferner muss die Zuwiderhandlung vorséatzlich oder
fahrlassig erfolgt sein. Verschulden wére zum Bei-
spiel dann anzunehmen, wenn die Landesverbande
der Pflegekassen auf eine Anhérung der Trager
der Einrichtungen und ambulanten Pflegedienste
verzichten wirden, was diesen die Mdglichkeit
raubt, Fehler der Feststellung des MDK rechtzei-
tig vor der Veroffentlichung aufzeigen zu konnen.
Maglicherweise konnte ein Verschulden auch da-
rin liegen, dass die Landesverbande die von der
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m 5. Weitere Fragen

Einrichtung riickgemeldeten Fehler im Entwurf nicht Gberpruft, sondern sich allein auf die Bewer-
des Transparenzberichtes vor der Veroffentlichung  tung des MDK stiitzt.
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