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Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss des Sozialgerichts Dessau-RoBlau vom 3. Marz 2011 aufgehoben. Den
Antragsgegnern wird vorlaufig, langstens bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens (3 P 71/10) untersagt, die Ergebnisse der die
Antragsgegnerin betreffenden Qualitatsprifung vom 19. Juli 2010 zu verdéffentlichen.

Die Antragsgegner haben die Kosten des Verfahrens in beiden Instanzen zu tragen.
Der Streitwert wird auf 5.000,00 EUR festgesetzt.

Grlnde:

Die Antragsstellerin und Beschwerdefiihrerin (nachfolgend: ASt) wendet sich im Verfahren auf einstweilige Anordnung dagegen, die
Ergebnisse der Qualitatsprifung (Transparenzbericht) vom 19. Juli 2010 Uber den von ihr betriebenen ambulanten Pflegedienst zu
verbffentlichen.

Die ASt betreibt einen nach § 72 Elftes Buch Sozialgesetzbuch - Soziale Pflegeversicherung - (SGB XI) durch Versorgungsvertrag vom 1.
Januar 2006 zugelassenen ambulanten hauslichen Krankenpflegedienst mit ca. 68 (Stand im Juli 2010) zu versorgenden Personen, in dem
die Antragsgegner und Beschwerdegegner (nachfolgend: AG) am 19. Juli 2010 durch den Medizinischen Dienst der Krankenversicherung
Sachsen-Anhalt (MDK) eine Qualitatspriifung als Regelprifung nach den §§ 114 ff SGB XI durchfiihren lieBen. Von den zum
Prifungszeitpunkt versorgten 68 Personen waren 35 Leistungsempfanger nach dem SGB Xl und dem SGB V, 29 ausschlieflich nach dem
SGB V und vier ausschlieBlich nach dem SGB XI.

Im Priifbericht wird angegeben, es seien im Rahmen der Uberpriifung der Ergebnisqualitit fiinf als P1 bis P5 bezeichnete Pflegebediirftige
mit den Pflegestufen | bis Ill ausgewahlt und Uberpruft worden. Nach dem Bericht ist mit vier Pflegebedurftigen ein Gesprach zur
Zufriedenheit durchgefiihrt worden. Fachlicher Gegenstand der Uberpriifung waren Behandlungspflege, Mobilitat, Ernahrung und
Flissigkeitsversorgung, Ausscheidung, Umgang mit Demenz und Kérperpflege und sonstige Aspekte der Ergebnisqualitat, wobei die den
einzelnen Pflegebereichen zugeordneten Prifkriterien zum Teil nicht auf alle gepriften Pflegebedurftigen zutrafen. Im Qualitatsbereich |
wurden die Fragen 2., 8., 9., 10., 12,, 13. von jeweils zwei Pflegebedirftigen und die Fragen 3., 4., 6., 7., 11., 15., 16. von jeweils drei
Pflegebediirftigen beantwortet. Bezogen auf den Qualitatsbereich Il sind sechs von zehn Fragen unbeantwortet geblieben.

Mit Schreiben vom 3. August 2010 Ubersandte der MDK der ASt den Prifbericht, die dazu unter dem 23. und 31. August 2010 ausfuhrlich
Stellung nahm. Mit Schreiben vom 27. August 2010 kindigten die AG an, bis zum 24. September 2010 eine eingehende Prifung der
eingereichten Unterlagen vorzunehmen. In einem weiteren Schreiben begehrte die ASt - nun anwaltlich vertreten - von den AG bis zum 10.
September 2010 die Erklarung, dass bis zum 24. September 2010 keine Veroffentlichung des Berichts erfolgen werde. Dies bestatigten die
AG mit Schreiben vom 8. September 2010. Spater verlangerten sie die Frist bis zum 8. Oktober 2010. Die MDK-Pflegekraft S. setzte sich in
einem neunseitigen Schreiben vom 7. Oktober 2010 mit den Einwanden der ASt auseinander. Diese Stellungnahme tbernahmen die AG in
einem Schreiben vom 11. Oktober 2010 und kindigten an, den Bericht mit oder ohne Kommentierung der ASt am 22. Oktober 2010 zu
veréffentlichen.

Der vorlaufige Transparenzbericht enthalt auf der ersten Seite unter der Uberschrift "Qualitat des ambulanten Pflegedienstes Hausliche
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Krankenpflege M." folgende Priifergebnisse:
Pflegerische Leistungen: 5,0 (mangelhaft)

Arztlich verordnete pflegerische Leistungen: 1,9 (gut)
Dienstleistung und Organisation: 1,3 (sehr gut)
Rechnerisches Gesamtergebnis: 3,7 (ausreichend)
Befragung der Bewohner: 1,0 (sehr gut)

Dem Gesamtergebnis war der Landesdurchschnitt von 2,3 (gut) gegenlibergestellt. Ebenfalls auf der ersten Seite wurde die Zahl der
"Kunden" mit 68 und die Anzahl der in die Prifung einbezogenen pflegebedirftigen Menschen mit funf sowie die Anzahl der befragten
Kunden mit vier angegeben. Auf den folgenden Seiten wurden die Einzelnoten in den vier Qualitatsbereichen aufgefiihrt. Dabei war bei den
17 Kriterien des Qualitatsbereichs | (Pflegerische Leistungen) neun mal die Note "5" angegeben, u. a. bei den Ziffern 1 ("Werden die
individuellen Winsche zur Kérperpflege im Rahmen der vereinbarten Leistungserbringung bertcksichtigt?") und 6. ("Wurde die vereinbarte
Leistung zur Nahrungsaufnahme nachvollziehbar durchgefihrt?").

Am 22. Oktober 2010 hat die ASt beim Sozialgericht Dessau-RoBlau den Erlass einer einstweiligen Anordnung zur Unterlassung der
Veroéffentlichung des vorldufigen Transparenzberichtes beantragt. SinngemaR hat ihr Antrag gelautet, die AG im Wege des Erlasses einer
einstweiligen Anordnung zu verpflichten, die Veréffentlichung eines Transparenzberichtes Gber die Qualitatsprifung vom 19. Juli 2010 der
von ihr betriebenen ambulanten Pflegeeinrichtung vorlaufig bis zu einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren zu unterlassen. Sie hat eine
fehlerhafte Notenbildung geltend gemacht und gerligt, dass eine Ubliche Notenbildung im Qualitatsbereich | ein Ergebnis von 4,3 und nicht
von 5,0 ergeben hatte. Auch seien nur finf statt sieben Pflegebedurftige in die Prifung einbezogen worden, was einer Quote von 10 v. H.
entspreche. Auch verletzte eine Ver6ffentlichung die ASt in ihren Rechten aus Artikel 12 Grundgesetz (GG). Vor einer Verdffentlichung hatte
zuerst der Sachverhalt auf der Grundlage der umfassenden Einwande der ASt geklart werden missen. Die Transparenzvereinbarung sei in
dem Wissen zustande gekommen, dass es derzeit keine pflegewissenschaftlich gesicherten Erkenntnisse ber valide Indikatoren der
Ergebnis- und Lebensqualitat der pflegerischen Versorgung in Deutschland gibt. Das Bewertungsverfahren geniige nicht klassischen
Gutekriterien, wie der wissenschaftlichen Evaluation von Juli 2010 zu entnehmen sei. Die Veréffentlichung dieser Noten flihre zu erheblichen
Wettbewerbsnachteilen und kénne die Existenz und die Austubung des Berufs der ASt gefahrden.

Die AG sind unter Hinweis auf den nach ihrer Ansicht fehlenden Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund dem Antrag entgegen getreten.
Sie haben die Auffassung vertreten, ihren gesetzlichen Auftrag erfillt zu haben, der darauf hinaus laufe, die von der Pflegeeinrichtung
erbrachten Leistungen und deren Qualitat fur die Pflegebedurftigen und ihre Angehdérigen verstandlich, tGbersichtlich und vergleichbar
sowohl im Internet als auch in anderer geeigneter Form kostenfrei zu veroffentlichen. Die Bewertung sei nach der Systematik erfolgt, die
vom GKV-Spitzenverband der Pflegekassen, der Vereinigung der Trager der Pflegeeinrichtungen auf Bundesebene und weiterer
Spitzenverbande unter Beteiligung des MDK des GKV-Spitzenverbandes vereinbart worden sei. Die ASt habe nicht glaubhaft gemacht, dass
die im Transparenzbericht vorgenommene Bewertung nicht den festgelegten Kriterien entspreche oder die Feststellungen der Priifer des
MDK unzutreffend seien. Die von der ASt geforderte Einbeziehung von mindestens sieben Kunden sei nicht erforderlich gewesen, da nach
der maRgeblichen Qualitatsprifungsrichtlinie als BezugsgroRe fiir die Auswahl im stationaren Bereich die Anzahl der belegten Heimplatze
und im ambulanten Bereich die Anzahl der Sachleistungsbezieher nach dem SGB XI festgelegt sei. Auch nach der wissenschaftlichen
Evaluation sei auf der Grundlage der derzeitigen Vereinbarungen ein gutes und brauchbares Prifungsergebnis zu erzielen.

Mit Beschluss vom 3. Marz 2010 hat das Sozialgericht Dessau-RoRlau den Antrag zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat das SG u. a.
angegeben: Ein Anordnungsanspruch bestehe nicht, da nach summarischer Priifung das Prifergebnis keine inhaltlichen Fehler aufweise.
Gerade wegen des hohen Stellenwertes des Transparenzberichts fur Pflegebedurftige und deren Angehdérige, sei es nicht sachgerecht die
Veroéffentlichung des Qualitatsberichts bis zur endgiiltigen Klarung des Rechtstreits im Hauptsachverfahren zu verschieben. Auch fehle es an
einer hinreichenden Darlegung und Glaubhaftmachung eines Anordnungsgrundes.

Gegen den ihr am 10. Marz 2011 zugestellten Beschluss hat die ASt rechtzeitig am Montag, den 11. April 2011 Beschwerde eingelegt und an
ihrem Begehren festgehalten. Erganzend hat sie vorgetragen: Dem angegriffenen Beschluss fehle eine hinreichende Begrindung und eine
inhaltliche Auseinandersetzung mit dem umfassenden Vorbringen der ASt gerade in grundrechtlicher Hinsicht. So fehle es an einer genauen
Abwagung der betroffenen Rechtsgiiter. Dies hatte das Sozialgericht "in dubio pro libertate" zu einer anderen Entscheidung veranlassen
mussen. Auch sei der Stichprobenumfang nicht ausreichend, um eine hinreichend stabile Bewertung sicherzustellen.

Die Antragstellerin beantragt nach ihrem schriftlichen Vorbringen,

1. Den Beschluss des Sozialgerichts Dessau-RoBlau vom 3. Marz 2011 aufzuheben.

2. Den Antragsgegnern vorlaufig, langstens bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens (3 P 71/10), zu untersagen, die Ergebnisse der die
Antragsgegnerin betreffenden Qualitatsprifung vom 19. Juli 2010 zu veroéffentlichen.

Die Antragsgegner beantragen nach ihrem schriftlichen Vorbringen,
die Beschwerde zuriickzuweisen.
Die Verwaltungsakte der AG hat vorgelegen und ist Gegenstand der Entscheidungsfindung gewesen. Wegen der weiteren Einzelheiten des

Sachverhalts und des Sachvortrages der Beteiligten wird auf den Inhalt dieser Akte und der Gerichtsakten beider Rechtszlige Bezug
genommen.
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Die nach §§ 172 Abs. 1 und 3 Ziff. 1, 173 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zulassige sowie form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde ist
begriindet. Zu Unrecht hat es das Sozialgericht Dessau-Rollau abgelehnt, eine einstweilige Anordnung zur Unterlassung der
Veroéffentlichung bis zum rechtskraftigen Abschluss des Hauptsacheverfahrens zu erlassen. Die Voraussetzungen fir eine solche einstweilige
Anordnung sind gegeben.

Da weder in der Anklndigung der Veréffentlichung eines Transparenzberichtes noch in dem Transparenzbericht oder der Verdéffentlichung
selbst ein Verwaltungsakt liegt, kann vorlaufiger Rechtsschutz zur Abwehr drohenden Verwaltungshandelns nur tGber den Erlass einer
Sicherungsanordnung nach § 86b Abs. 2 Satz 1 SGG erreicht werden. Sowohl dem Transparenzbericht selbst als auch seiner
Veroffentlichung und der Ankiindigung dieses Vorhabens fehlt es fiir eine Qualifizierung als Verwaltungsakt an einer verbindlichen Regelung
der Rechtslage gegenuber der ASt (vgl. § 31 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz (SGB X).
Hierdurch werden keine Rechte oder Pflichten begrindet. Die Pflicht zum Handeln nach bestimmten Vorgaben ergibt sich fiir den Trager der
Pflegeeinrichtung nur aus einem MaBnahmebescheid nach § 115 Abs. 2 SGB XI. Die Pflicht der Pflegeeinrichtung, die Veroffentlichung zu
dulden, ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz, nicht aus der Ankiindigung der Veréffentlichung oder dieser selbst (vgl. Senatsbeschluss
vom 14. 6. 2010, L 4 P 3/10 B ER; so im Ergebnis auch Sachsisches LSG, Beschluss v. 24. Februar 2010 - L 1 P 1/10 B ER, RdNr. 19, 20;
Bayrisches LSG, Beschluss v. 30. Marz 2010 - L 2 P 7/10 B ER, RdNr. 35, jeweils zitiert nach juris).

Die Voraussetzungen einer Sicherungsanordnung nach § 86b Abs. 2 Satz 1 SGG liegen hier auch vor. Die ASt beruft sich mit Recht sowohl
auf einen Anordnungsanspruch als auch auf einen Anordnungsgrund.

Nach & 86b Abs.2 Satz 1 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand
treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines Rechts des
Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden kdnnte. Die sogenannte Sicherungsanordnung dient der Bewahrung des Status
quo. Die Veranderung eines bestehenden Zustandes soll wenigstens vorlaufig verhindert werden, indem der AG zur Unterlassung der
Veranderung verpflichtet wird.

Eine Sicherungsanordnung kann nur ergehen, wenn ein Anordnungsanspruch und ein Anordnungsgrund glaubhaft gemacht sind (§ 86b Abs.
2 Satz 4. V. mit § 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung (ZPO)). Der Anordnungsanspruch bezieht sich auf das materielle Recht des Antragstellers,
fur das vorlaufiger Rechtsschutz beantragt wird. Der Anordnungsgrund liegt bei der Sicherungsanordnung in der Gefahr einer
Rechtsvereitelung oder Erschwerung der Rechtsverwirklichung durch eine Veranderung des bestehenden Zustandes. Wenn die Klage in der
Hauptsache offensichtlich unzuldssig oder unbegriindet ist, ist ein Recht, das geschiitzt werden muss, nicht vorhanden, so dass der Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz abzulehnen ist. Ist die Klage offensichtlich zulassig und begriindet, vermindern sich die Anforderungen an
den Anordnungsgrund. Bestehen unterschiedliche Auffassungen zu der malRgebenden, hdchstrichterlich nicht geklarten Rechtsfrage, fur die
jeweils gute Grunde sprechen, so ist die Klage in der Regel nicht offensichtlich begrindet (vgl. hierzu Keller in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl. 2008, § 86b RdNr. 29 m. w. N.). Bei offenem Ausgang ist eine umfassende Interessenabwagung
erforderlich. Abzuwagen sind die Folgen, die eintreten wiirden, wenn die begehrte Anordnung nicht erginge, der Rechtsschutzsuchende im
Hauptsacheverfahren aber obsiegen wiirde, gegeniiber den Nachteilen, die entstinden, wenn die Anordnung erlassen wirde, der
Rechtsschutzsuchende im Hauptsacheverfahren indes keinen Erfolg hatte. Bei der Interessenabwagung ist insbesondere eine drohende
Verletzung von Grundrechten und deren Intensitat zu berticksichtigen, aber auch sonstige Kriterien wie beispielsweise die wirtschaftlichen
Verhaltnisse (vgl. zum Ganzen Keller in Meyer-Ladewig a.a.0., § 86b RdNr. 29a). Daher stehen Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund
nicht beziehungslos nebeneinander, sondern bilden auf Grund ihres funktionalen Zusammenhangs ein bewegliches System. Je schwerer die
Belastungen des Betroffenen wiegen, die mit der Versagung des begehrten Rechtsschutzes verbunden sind, umso weniger darf das
Interesse an einer vorlaufigen Regelung oder Sicherung der geltend gemachten Rechtsposition zurlickgestellt werden. Die Gewahrleistung
effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG verlangt jedenfalls 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 v. 25. Oktober 1999 - 2 BvR 745/88 - BVerfGE 79, 69, 74; Urt. v. 14. Mai 1996 - 2 BvR 1516/93 - BVerfGE 94,
166, 216; sowie BVerfG, Kammerbeschl. v. 25. Februar 2009 - 1 BvR 120/09 - NZS 2009, 674, 675).

Die fir die Frage der RechtmaBigkeit der beabsichtigten Veroffentlichung zu klarende Rechtsfrage der VerfassungsmaRigkeit von § 115 Abs.
1a SGB Xl und der RechtmaRigkeit der PTVA ist hochst richterlich nicht geklart, sodass eine Klage in der Hauptsache jedenfalls nicht
offensichtlich begriindet ware. Nach Auffassung des Senats steht die Regelung des § 115 Abs. 1a Satz 6 SGB Xl in Verbindung mit der PTVA
grundsatzlich mit hoherrangigem Recht in Einklang (nachfolgend unter a). § 2 Satz 2 der PTVA ist aber im Wege der verfassungskonformen
Auslegung dahin zu korrigieren, dass nicht mindestens flinf, sondern mindestens zehn pflegebeddrftige Menschen in die Prifung einbezogen
werden mussen(nachfolgend unter b). Der Senat sieht daher im Hauptsacheverfahren Gberwiegende Erfolgsaussichten und halt es unter
Berlicksichtigung einer umfassenden Interessenabwagung fur die AG fur zumutbar, vor einer Veroffentlichung des Transparenzberichtes die
Entscheidung in der Hauptsache abzuwarten (nachfolgend unter c).

a) Nach § 115 Abs. 1a SGB XI stellen die Verbande der Pflegekassen sicher, dass die von Pflegeeinrichtungen erbrachten Leistungen und
deren Qualitat, insbesondere hinsichtlich der Ergebnis- und Lebensqualitat, fir die Pflegebedurftigen und ihre Angehdérigen verstandlich,
Ubersichtlich und vergleichbar sowohl im Internet als auch in anderer geeigneter Form kostenfrei veréffentlicht werden. Hierbei sind nach
Satz 2 dieser Vorschrift die Ergebnisse der Qualitatsprifungen des MDK sowie gleichwertige Prifergebnisse nach § 114 Abs. 3 und 4
zugrunde zu legen; sie konnen durch in anderen Priifverfahren gewonnene Informationen, die die von Pflegeeinrichtungen erbrachten
Leistungen und deren Qualitat darstellen, erganzt werden. Wahrend in den Satzen 3 bis 5 das Gesetz selbst noch einige Vorgaben zur
Veroéffentlichung macht, sind nach Satz 6 der Vorschrift die Kriterien der Verdffentlichung einschlieBlich der Bewertungssystematik durch
den Spitzenverband Bund der Pflegekassen, die Vereinigung der Trager der Pflegeeinrichtungen auf Bundesebene, die
Bundesarbeitsgemeinschaft der Gberértlichen Trager der Sozialhilfe und die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande bis zum
30. September 2008 unter Beteiligung des Medizinischen Dienstes des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen zu vereinbaren.

aa) § 115 Abs. 1a Satz 6 SGB Xl enthalt keine verfassungswidrige Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen (wie hier Sachsisches LSG,
Beschl. v. 24. Februar 2010, a.a.0., RdNr. 31 ff; LSG-NRW, Beschl. v. 10. Mai 2010 - L 10 P 10/10 B ER, RdNr. 27 ff. sowie Bayrisches LSG,
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Beschl. v. 30. Marz 2010, a.a.0., Rd-Nr. 36, jeweils zitiert nach juris). Wie das Sachsische Landessozialgericht zutreffend ausgefiihrt hat, wird
an den Regelungen der Satze 6 bis 9 des § 115 Abs. 1a SGB XI deutlich, dass der Gesetzgeber den Weg des Normenvertrages gewahlt hat.
Die zu vereinbarenden Kriterien der Veréffentlichung einschlieBlich der Bewertungssystematik regeln nicht nur Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien, sondern entfalten normative Wirkung insbesondere fir die an der Verdffentlichung beteiligten Landesverbande der
Pflegekassen und flr die von der Verdéffentlichung betroffenen Trager von Pflegeeinrichtungen. Auch wenn Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG
ausdricklich nur die Bundesregierung, die Bundesminister oder die Landesregierungen zum Erlass von Rechtsverordnungen ermachtigt,
sind solche Normsetzungsvertrage grundsatzlich mit der Verfassung vereinbar (vgl. BSG, Urt. v. 15. Mai 2002 - B 6 KA 33/01 R, SozR3-2500
§ 87 Nr. 34 S. 191; BSG, Urt. v. 9. Dezember 2004, SozR 4-2500 & 72 Nr. 2, RdNr. 64 ff. - B 6 KA 44/04 R, jeweils zitiert nach juris), denn das
Grundgesetz enthalt keinen Numerus Clausus von Normsetzungsformen. Das Bundesverfassungsgericht hat die Rechtsetzung im Rahmen
der funktionellen Selbstverwaltung stets anerkannt (BVerfG, Beschl. v. 5. Dezember 2002 - 2 BvL 5/98, 2 BvL 6/98 - BVerfGE 107, 59, 91),
und auch nach der Kommentarliteratur kann der Gesetzgeber einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts zusatzliche Ermachtigungen zur
Regelung bestimmter Angelegenheiten erteilen, ohne dass sich die Ermachtigung nach Artikel 80 Abs. 1 GG richtet (vgl. Maunz in
Maunz/Dirig, Kommentar zum Grundgesetz, Stand Oktober 1996, Art. 80 Rd-Nr. 51).

bb) Durch die gesetzliche Ermachtigung zur Vereinbarung der Kriterien der Verdffentlichung einschlieBlich der Bewertungssystematik durch
die Vertragsparteien nach § 115 Abs. 1a Satz 6 SGB X! wird auch weder gegen den in Art. 80 Abs. 1 GG liegenden Parlamentsvorbehalt noch
gegen den Bestimmtheitsgrundsatz des Artikel 80 Abs. 1 Satz 2 GG verstolen.

Nach dem Parlamentsvorbehalt muss staatliches Handeln in grundlegenden Bereichen durch Parlamentsgesetz legitimiert sein. In
grundlegenden normativen Bereichen ist der Gesetzgeber verpflichtet, die wesentlichen Entscheidungen im Rahmen eines formellen
Gesetzes selbst zu treffen (vgl. Jarass in Jarass/Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz, 10. Auflage 2009, Art. 20 RdNr. 47 m. w. N. und
BVerfG, Urt. v. 18. Juli 1972 - 1 BvL 32/70, 1 BvL 25/71 - BVerfGE 33, 303, 345 ff). Das Bundessozialgericht hat hierzu in seiner
Entscheidung vom 9. Dezember 2004 (B 6 KA 44/03 R) ausgefuhrt, nur mit Blick auf den jeweiligen Sachbereich und auf die Eigenart des
betroffenen Regelungsgegenstandes lasse sich beurteilen, wann es einer Regelung durch Parlamentsgesetz bedirfe und wie weit die
parlamentsgesetzlichen Vorgaben ins Einzelne gehen missten. Bestimmungen, die grundlegend fur die Berufsausiibung seien, missten
erkennen lassen, mit welcher Tendenz und nach welchen Grundsatzen die nahere Ausgestaltung zu erfolgen habe.

Die gesetzliche Ermachtigung zur Rechtsetzungsbefugnis durch die genannten Verbande und die Trager der Pflegeeinrichtungen entspricht
diesen Vorgaben. Ziel der Veroffentlichung ist eine verstandliche, Gbersichtliche und hinsichtlich verschiedener Pflegeeinrichtungen
vergleichbare Information Uber dort erbrachte Leistungen und deren Qualitat fir die Pflegebedurftigen und ihre Angehdrigen. Inhalt und
Ausmal der Veroéffentlichung orientieren sich nach § 115 Abs. 1a Satz 2 SGB Xl an den Ergebnissen der Qualitatsprifungen des MDK sowie
an gleichwertigen Prifergebnissen nach § 114 Abs. 3 und 4 SGB Xl und den in anderen Prifverfahren gewonnenen Informationen. Damit
sind Inhalt, Zweck und AusmaR der eingeraumten Rechtsetzungsbefugnis insbesondere auch unter Beriicksichtigung der §§ 11, 112 ff. SGB
Xl'im Gesetz hinreichend festgelegt. Die Regelung weiterer Einzelheiten der Kriterien der Veréffentlichung einschlielich der
Bewertungssystematik kann kaum abstrakt in einem Gesetz formuliert werden, sodass es - insbesondere im Hinblick auf den Sachverstand
der Vereinbarungsparteien und der umfassenden Beteiligung der maBgeblichen Organisationen der verschiedenen Interessen - sachgerecht
erscheint, den Beteiligten die Vereinbarung zu Gberlassen.

Die Vorschrift verstoRt auch nicht gegen das Bestimmtheitsgebot. Die Ermachtigung durfte insbesondere bereits ergehen, bevor Malstabe
und Grundsatze fur die Qualitat und die Qualitatssicherung in der ambulanten und stationaren Pflege sowie flr die Entwicklung eines
einrichtungsinternen Managements, das auf eine stetige Sicherung und Weiterentwicklung der Pflegequalitat ausgerichtet ist, nach § 113
Abs. 1 Satz 1 SGB Xl vereinbart waren. Die Vereinbarungsparteien der PTVA waren sich nach der ausdrlcklichen Formulierung im Vorwort
zur PTVA daruber bewusst, dass es derzeit noch keine pflegewissenschaftlich gesicherten Erkenntnisse iber valide Indikatoren der Ergebnis-
und Lebensqualitat der pflegerischen Versorgung in Deutschland gibt. Sie sehen daher die Vereinbarung selbst ausdrucklich als vorlaufig an;
sie diene der vom Gesetzgeber gewollten schnellen Verbesserung der Transparenz flr diejenigen Verbraucher, die Pflegeleistungen in
Anspruch nehmen wollen. Die Beteiligten haben damit der Schaffung von Transparenz den Vorrang eingeraumt und mit der PTVA detailliert
die Kriterien der Veréffentlichung sowie die Bewertungssystematik der Qualitatsprifungen geregelt.

Inhaltliche MaRstabe und Grundsatze fir die Qualitat der Pflege sind seit langem vorhanden (vgl. nur § 80 SGB Xl in der Fassung vom 9.
September 2001, glltig vom 1. Januar 2002 bis 30. Juli 2008 und die aufgrund dieser Norm zustande gekommenen Vereinbarungen und
Verwaltungsvorschriften) und eine Anpassung an aktuellere Qualitatsstandards ist jederzeit moglich. Qualitat und Wirksamkeit der
Leistungen haben auch in der gesetzlichen Krankenversicherung dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse zu
entsprechen und den medizinischen Fortschritt zu berlicksichtigen (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 3 SGB V) und mussen daher standig an neue
Erkenntnisse angepasst werden. Eine solche Anpassung aufgrund neuer Erkenntnisse kann immer erst erfolgen, wenn sie wissenschaftlich
so hinreichend evaluiert wurden, dass von einem allgemein anerkannten Wissensstand auszugehen ist. Im Bereich der Pflege kann im
Hinblick auf neue pflegewissenschaftlich gesicherte Erkenntnisse nichts anderes gelten.

cc) Die PTVA verstéRt auch nicht gegen das Publizitatsgebot. Das Rechtsstaatsprinzip verlangt, dass "Rechtsnormen” der Offentlichkeit in
einer Weise formlich zuganglich gemacht werden, die es den Betroffenen erlaubt, sich verlasslich Kenntnis von ihrem Inhalt zu verschaffen.
Diese Mdglichkeit darf auch nicht in unzumutbarer Weise erschwert sein (BVerfG, Urt. v. 22.11.1983 - 2 BvL 25/81 - BVerfGE 65, 283/291).
Fir Bundesgesetze und Bundesrechtsverordnungen folgt dies aus Art. 82 GG. Die an der Vereinbarung unmittelbar beteiligten Verbande
bzw. Vereinigungen und Arbeitsgemeinschaften sowie deren Mitglieder mlssen schon aufgrund ihrer unmittelbaren Beteiligung Uber den
Inhalt der PTVA nicht erst in Kenntnis gesetzt werden. Eine Veréffentlichung im Bundesanzeiger ist daher nicht erforderlich, da die
Betroffenen sich bei den beteiligten Organisationen jederzeit verlasslich Kenntnis vom Inhalt der PTVA verschaffen kénnen. Ferner ist die
PTVA im Internet an mehreren Stellen einsehbar.

Anhaltspunkte dafiir, dass die PTVA rechtswidrig zustande gekommen sein kénnte, sieht der Senat ebenfalls nicht. Sie halt sich
grundsatzlich im Rahmen der gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage, auch wenn sie verbesserungsbedurftig ist. Der erhebliche
Entscheidungsspielraum der am Zustandekommen der Vereinbarung der Kriterien der Ver6ffentlichung nach § 115 Abs. 1a Satz 6 SGB XI
Beteiligten erscheint angesichts ihrer Fachkunde und ihrer ausgewogenen Zusammensetzung sachgerecht.
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dd) In den Regelungen zur Veroffentlichung liegt auch kein prinzipieller VerstoR gegen Art. 12 Abs. 1 GG. Das Grundrecht der Berufsfreiheit
schiitzt zwar die Teilhabe am Wettbewerb zu Erwerbszwecken als Teil der freien Berufsausubung. Es schitzt allerdings nicht vor der
Verbreitung zutreffender und sachlich gehaltener Informationen am Markt, die fiir das wettbewerbliche Verhalten der Marktteilnehmer von
Bedeutung sein konnten, selbst wenn sich die Inhalte auf einzelne Wettbewerbspositionen nachteilig auswirken (vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.
Juni 2002 - 1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91 - zitiert nach juris). In dieser Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht ausgefuhrt, dass
marktbezogene Informationen des Staates den grundrechtlichen Gewahrleistungsbereich der betroffenen Wettbewerber aus Art. 12 Abs. 1
GG nicht beeintrachtigen, sofern der Einfluss auf wettbewerbsrechtliche Faktoren ohne Verzerrung der Marktverhaltnisse nach MaBgabe der
rechtlichen Vorgaben flr staatliches Informationshandeln erfolgt. Die Rechtsordnung ist gerade auf Markttransparenz angelegt. Grundlage
der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs ist ein moglichst hohes Mal an Informationen der Marktteilnehmer tber marktrelevante Faktoren.
Die Uberlegene Informationsmacht einzelner Marktteilnehmer kann gerade durch staatliche Informationen ausgeglichen werden.
Ausdricklich wird in dieser Entscheidung ausgefiihrt "in einer auf ein hohes MaR an Selbstverantwortung der Biirger bei der Losung
gesellschaftlicher Probleme ausgerichteten politischen Ordnung ist von der Regierungsaufgabe auch die Verbreitung von Informationen
erfasst, welche die Burger zur eigenverantwortlichen Mitwirkung an der Problembewaltigung befédhigen. Dementsprechend erwarten die
Burger fur ihre persoénliche Meinungsbildung und Orientierung von der Regierung Informationen, wenn diese anderenfalls nicht verfligbar
waren. Dies kann 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." Dem entsprechend sieht das Bundesverfassungsgericht in der Information der Bevélkerung eine
wichtige staatliche Aufgabe von besonderer Bedeutung. Daher schitzt Art. 12 Abs. 1 GG nicht vor der Verbreitung von inhaltlich
zutreffenden und unter Beachtung des Gebots der Sachlichkeit sowie mit angemessener Zuriickhaltung formulierten Informationen durch
einen Trager von Staatsgewalt. Dabei unterliegen die Informationen - wie jedes Staatshandeln - dem Sachlichkeitsgebot; Wertungen diirfen
nicht auf sachfremden Erwagungen beruhen.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts verdeutlicht, dass die Information der Offentlichkeit eine Aufgabe des Staates von
besonderem 6ffentlichem Interesse ist. Dabei kommt der staatlichen Informationsarbeit insbesondere in solchen Bereichen eine hohe
Bedeutung zu, in denen den Blirgern objektive Informationen als Grundlage fur eine persénliche Meinungsbildung oder Orientierung
anderenfalls nicht in hinreichender Weise verfligbar waren. Das Problem fur die Betroffenen nicht erkennbarer mangelnder Qualitat der
Leistungen von Pflegeeinrichtungen stand lange im Focus der Offentlichkeit. Es muss daher als besonders dringliche &ffentliche Aufgabe
angesehen werden, die Pflegebedirftigen und ihre Angehérigen bei der von ihnen eigenverantwortlich zu treffenden Entscheidung der fir
sie in Betracht kommenden Pflegeeinrichtung durch eine entsprechende Informationsversorgung zu unterstiitzen bzw. sie hierzu Giberhaupt
zu befahigen. Ohne die Veréffentlichung der Transparenzberichte sind die Leistungen der einzelnen Pflegeeinrichtungen und deren Qualitat
fur die Betroffenen in weiten Bereichen schon nicht erkennbar, jedenfalls aber nicht hinreichend vergleichbar und eine personliche
Meinungsbildung oder Orientierung in Bezug auf angebotene Leistungen und deren Qualitat ist in diesem Bereich kaum maoglich.

Durch die Verdéffentlichung der Transparenzberichte wird der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG grundsatzlich nicht rechtswidrig
beeintrachtigt (verletzt). Die Transparenzberichte entsprechen dem Gebot der Sachlichkeit und Neutralitat. Sie sind offensichtlich vom
Bemuiihen um Objektivitat getragen. Zwar enthalt der Transparenzbericht nicht nur Informationen, sondern lGberwiegend Wertungen, diese
beruhen jedoch nicht auf sachfremden Erwagungen und sind auf das zur Informationsgewahrung Erforderliche beschrankt. Denn ohne diese
Wertungen kdnnte das gesetzliche Ziel, die Qualitat der Leistungen verschiedener Pflegeheime vergleichbar und flr die Pflegebeddrftigen
und ihre Angehdrigen verstandlich darzustellen, nicht erreicht werden.

ee) Die Rechtsgrundlage der Veréffentlichung des Transparenzberichtes nach § 115 Abs. 1a SGB X! in Verbindung mit der PTVA verletzt
auch nicht Art. 14 GG, weil der Schutzbereich der verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentumsgarantie durch die Veréffentlichung nicht
berthrt ist. In der Zukunft liegende Chancen und Verdienst- oder Absatzmdglichkeiten stellen keine schitzenswerten Rechtspositionen im
Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG dar. Das gleiche gilt fir den Unternehmensruf, der durch die Leistungen und die Selbstdarstellung eines
Unternehmens sowie die Bewertung der Marktteilnehmer standiger Veranderung unterworfen ist. Art. 14 GG schiitzt nur normativ
zugeordnete Rechtspositionen, nicht das Ergebnis situativer Einschatzungen der Marktbeteiligten, auch wenn dieses wirtschaftlich
folgenreich ist (vgl. BVerfG, Beschl. v. 26. Juni 2002 - 1 BvR 558/91; 1 BvR 1428/91 - BVerfGE 105, 252, 277 ff. m. w. N., zitiert nach juris).

ff) SchlieBlich verstoRt die Rechtsgrundlage fur die Verdffentlichung des Transparenzberichtes in ihrer konkreten Ausgestaltung auch nicht
gegen das Gebot der Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG. Dieses garantiert einen effektiven Rechtschutz, d. h.
eine tatsachlich wirksame Kontrolle durch die Gerichte (BVerfG, Beschl. v. 24. April 1974 - 2 BvR 236/74, 2 BvR 245/74, 2 BvR 308/74 -
BVerfGE 37, 150, 153; BVerfG, Besch. v. 17. April 1991 - 1 BvR 419/81, 1 BvR 213/83 - BVerfGE 84, 34, 49). Der Zugang zu den Gerichten
und die wirksame Kontrolle durch die Gerichte unterliegen der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass Art.
19 Abs. 4 GG primar ein Leistungsgrundrecht ist, das effektiven gerichtlichen Rechtschutz gewahrt, wenn jemand durch die &ffentliche
Gewalt in seinen Rechten verletzt sein kann. Garantiert wird aber nicht ein bestimmtes Verwaltungsverfahren, wenngleich durch dieses der
gerichtliche Schutz nicht unzumutbar erschwert werden darf.

Das Anlegen dieses MaRstabes ergibt, dass durch die rechtliche Ausgestaltung des Verfahrens zur Veréffentlichung des
Transparenzberichtes nicht gegen das Gebot effektiven Rechtschutzes verstoBen wird. Der Erlass eines Verwaltungsaktes ist in diesem
Zusammenhang, wie ausgeflhrt, gesetzlich nicht vorgesehen. Die Verdéffentlichung erfolgt durch einen Realakt, dessen Umsetzung nicht
durch die Erhebung eines Widerspruchs mit aufschiebender Wirkung aufgehalten werden kann. Allerdings schreibt das Gebot effektiven
Rechtsschutzes nicht zwingend ein alleiniges Handeln der Verwaltung durch Verwaltungsakt und die dagegen vorgesehenen
Rechtschutzmdglichkeiten vor. Kénnte jeder Widerspruch und jede Anfechtungsklage eines Pflegeheims die Verdffentlichung bis zur
abschliefenden Klarung der Sach- und Rechtslage aufschieben, liefe die Regelung des § 115 Abs. 1a SGB XI faktisch leer. Die ab dem Jahre
2011 jahrlich vorgesehene Regelprifung (vgl. § 114 Abs. 2 Satz 1 SGB XI) mit dem darauf basierenden Transparenzbericht wirde aufgrund
der damit verbundenen Aktualitat den im Streit stehenden (alten) Bericht praktisch hinfallig machen. Die Veroffentlichung eines aktuellen,
dem Pflegeheim nicht genehmen Transparenzberichtes ware damit nicht mehr maglich.

Ferner bietet das in der Ermachtigungsgrundlage (§ 115 Abs. 1a SGB Xl i. V. m. der PTVA) vorgesehene Verfahren den Pflegeheimen unter
Bertlicksichtigung des hohen Stellenwertes des Informationsbedtirfnisses der Pflegebediirftigen und ihrer Angehorigen auch weitgehende
Rechtschutzmdglichkeiten. Zunachst konnen die betroffenen Pflegeheime innerhalb einer Frist von 28 Kalendertagen Hinweise zu der
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Veroffentlichung geben und strittige Fragen mit den Landesverbanden der Pflegekassen klaren (vgl. Anlage 4 der PTVA - Verfahren der
Veroffentlichung). Die Verdffentlichung erfolgt erst nach Ablauf dieser Frist. Dem nach Art. 103 Abs. 1 GG nur flr das gerichtliche Verfahren
mit Verfassungsrang ausgestatteten Anspruch auf rechtliches Gehér ist damit Geniige getan, obwohl die Veroffentlichung nach Ablauf der
Frist auch dann erfolgt, wenn die strittigen Fragen bis dahin nicht geklart worden sind. Denn das Pflegeheim hat zusatzlich die Maglichkeit,
eine eigene Stellungnahme im Umfang von 3000 Zeichen abzugeben, die mit zu verdffentlichen ist (vgl. Anlage 4 der PTVA - Verfahren der
Veroéffentlichung). Das Pflegeheim kann also die Leser der Transparenzberichte auf die aus seiner Sicht bestehenden Unrichtigkeiten
hinweisen und die Aussagen des Transparenzberichtes relativieren. SchlieBlich kdnnen die Trager der Pflegeeinrichtungen innerhalb von
acht Wochen eine Wiederholungsprifung beantragen. Der daraufhin zu erstellende und ebenfalls zu veréffentlichende erneute
Transparenzbericht hebt auf Grund seiner Aktualitat die Wirkungen des alten Transparenzberichtes faktisch weitgehend auf. Insgesamt
stellt dieses Normengefiige eine im Hinblick auf die unterschiedlichen Interessen der Offentlichkeit an Informationen und der
Rechtschutzmdglichkeiten der Pflegeheime ausgewogene Regelung dar. SchlieBlich wird den betroffenen Pflegeheimen nicht der
gerichtliche Rechtschutz entzogen. Eine hinreichende gerichtliche Kontrolle wird durch die Mdglichkeit der Erwirkung einer einstweiligen
Anordnung im vorlaufigen Rechtschutzverfahren garantiert. Dadurch kann eine Verdéffentlichung verhindert werden, wenn hinreichende
Anhaltspunkte flr die Rechtswidrigkeit des Transparenzberichtes vorliegen.

Die gerichtlich nicht Gberprifbaren gutachtlichen Bewertungen, auf denen der Transparenzbericht Gberwiegend beruht, verstoRen nicht
gegen Art. 19 Abs. 4 GG, da das Gebot effektiven Rechtschutzes solche Beurteilungsspielraume zulasst (vgl. Jarass in Jarass/Pieroth, a.a.0.,
Art. 19 Rd-Nr. 64 m. w. N.). Die Bewertung wird von fachkundigen Gutachtern auf Grund detaillierter Vorgaben vorgenommen, die soweit
wie mdglich zur Sachlichkeit, Objektivitat und Vergleichbarkeit der Wertungen beitragen.

b) Ungeachtet der vorstehenden Ausfiihrungen steht der Veréffentlichung des Transparenzberichtes hier entgegen, dass die AG eine zu
geringe Zahl von Pflegebediirftigen geprift und deshalb im Wesentlichen zu nicht tragfahigen Ergebnissen gelangt sind. Obwohl aus den
genannten Griinden am System der Qualitatsprifungen und der Veréffentlichung der Ergebnisse in Form sog. Transparenzberichte im
Interesse der Information der pflegebediirftigen Menschen und ihrer Angehérigen grundsatzlich festzuhalten ist, muss aus denselben
Grunde sicher gestellt werden, dass diese Ergebnisse hinreichend nachvollziehbar und die an die Pflegeeinrichtungen vergebenen Noten
auch fur Dritte nachvollziehbar und - wenigstens anndhernd - auch richtig und reprasentativ sind. Davon kann nicht die Rede sein, wenn
sich die Zahl der gepriften Pflegebedurftigen auf finf oder sechs beschrankt. Dann ist der Prifbericht fehlerhaft und darf einstweilen bis zur
endglltigen Klarung der Rechtslage durch ein Verfahren in der Hauptsache nicht veréffentlicht werden.

aa) Zwischen den Vereinbarungspartnern bestand frihzeitig Einvernehmen, die Pflege-Transparenzvereinbarungen systematisch
wissenschaftlich auszuwerten zu lassen. Das gemeinsame Evaluationsvorhaben sollte bis Mitte 2010 gesicherte Erkenntnisse liefern,
inwieweit die gewahlten Qualitatskriterien, das vereinbarte Bewertungssystem sowie das Layout der Transparenzberichte geeignet sind, die
von den Pflegeeinrichtungen erbrachten Leistungen und deren Qualitat fir Pflegebediirftige, deren Angehorige sowie Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter in Pflegestitzpunkten verstandlich, Gbersichtlich und vergleichbar darzustellen. Mit der am 21. Juli 2010 von Prof. Dr. H. und
Prof. Dr. W., vorgelegten "Wissenschaftliche(n) Evaluation zur Beurteilung der Pflege-Transparenzvereinbarungen fir den ambulanten
(PTVA) und stationaren (PTVS) Bereich" (im Folgenden: wissenschaftliche Evaluation) liegen diese "gesicherten Erkenntnisse" nunmehr vor.

bb) In der wissenschaftlichen Evaluation wird unter Bezugnahme auf § 2 Satz 2 der PTVA die Eignung der Stichprobenauswahl fir das
Gewinnen aussagefahiger Ergebnisse untersucht. § 2 PTVA hat folgenden Wortlaut: "Die je ambulanten Pflegedienst in die Priifung
einbezogenen Menschen mit Sachleistungsbezug werden entsprechend der Verteilung nach Pflegestufen und innerhalb dieser zufallig
ausgewahlt. Es werden 10 v.H., jedoch mindestens fiinf und héchstens 15 pflegebediirftige Menschen in die Prifung einbezogen"

Die Sachverstandigen stellen zur Anwendung dieser Regelung fest (S. 123), dass die Bewertungen im arithmetischen Mittel pro Einrichtung
bei mehr als 900 untersuchten Einrichtungen (ambulant/stationar) auf 7,5 Bewohnern basierten, die Befragungen auf 7,2 Bewohnern,
woraus der Schluss gezogen wird, dass es sich insgesamt um eher geringe Fallzahlen handele. Hierzu flihren sie aus, "Kleine Fallzahlen
bedeuten inhaltlich, dass die daraus gewonnenen Schatzwerte (Noten) abhangig von der Variabilitat in den Auspragungen () prinzipiell nur
ungenau geschatzt werden kénnen und insbesondere bei Mittelwertbildungen aufgrund der mangelnden Robustheit dieser KenngréRe stark
(von den anderen Beobachtungen) abweichende Werte (AusreiBer) zu einer verzerrten Schatzung flihren kdnnen. Explizit heit dies, dass
bei kleinen Fallzahlen und einer hohen Variabilitat starke Verzerrungen bei Mittelwerten resultieren kénnen. Stabile Schatzungen des
Mittelwertes sind i.d.R. dann mdglich, wenn die Variabilitat klein und der Stichprobenumfang grof8 ist".

Ferner kommt die wissenschaftliche Evaluation zu dem Ergebnis, dass die im Rahmen der Transparenzverfahren verwendeten
Stichprobenverfahren prinzipiell von der Art des Verfahrens den methodischen Anforderungen einer Zufallspriifung gentigen. Als
problematisch wird aber der gewahlte Stichprobenumfang angesehen, zumal flr eine Vielzahl von Kriterien haufig nur wenige Personen in
die jeweiligen Stichproben eingegangen seien. Dies bedeute, dass Notenwerte nur aufgrund sehr weniger Personen gebildet werden und z.T.
auch nur fir wenige Einrichtungen/ Dienste vorliegen. Generell beruhe die Berechnung der Noten im Mittel insgesamt auf sehr kleinen
Fallzahlen.

Unabhangig von der zugrunde liegenden Berechnungs- und Bewertungssystematik seien somit keine verlasslichen Aussagen im Sinne
unverzerrter statistischer Kennwerte (wie Durchschnittsnoten) méglich. Eine sinnvolle Ldsung dieser Problematik misse dabei zwischen
einer theoretisch idealen Vorgehensweise und einem tatsachlich praktisch umsetzbaren und auch zumutbaren Vorgehen abwagen. Die
theoretisch ideale Losung einer Vollerhebung sei unter Praktikabilitatsgesichtspunkten nicht flachendeckend anzuwenden. Sie kénne
Anwendung finden im Falle sehr kleiner Einrichtungen/Dienste, fiir die sonst keine sinnvoll verwertbaren StichprobengréBen zur Verfligung
stlinden. Fur groBere Einrichtungen/ Dienste werde es sicher notwendig sein, bei einem Stichprobenverfahren zu verbleiben. Dabei bestehe
die schwierige Aufgabe, zwischen einer statistisch verwertbaren und einer fiir die zu Prifenden und Prifende "zumutbaren"
StichprobengrélRe einen sinnvollen Kompromiss zu finden.

Im Ergebnis schlagen die Wissenschaftler vor, den Mindestumfang der Stichprobe von 5 auf 10 Personen zu erhéhen, wenn am bisherigen
Stichprobenumfang von 10% der Bewohner/Kunden einer Einrichtung/ eines Dienstes festgehalten werde. Dabei ware eine "Schichtung"
nach relevanten Kriterien (z.B. Risikokriterien) winschenswert, sei aber in der Praxis kaum durchfiihrbar, da sie fiir jede Einrichtung/ jeden
Dienst separat durchgefiihrt werden misste. Inhaltlich wiirde diese Vorgehensweise zu einer Umgestaltung des Instruments der
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Transparenzkriterien zu einem risikoorientierten Instrument fihren, wahrend es sich gegenwartig um ein leistungsabbildendes Instrument
handele.

Diesen Kernbewertungen der Evaluation misst der Senat erhebliche Bedeutung zu. Bei ihr handelt es sich nicht um ein bloRes
Parteigutachten, mit begrenzter Beweiskraft. Vielmehr haben die zur Erstellung der PTVS/PTVA beteiligten Verbande diese eingehende
wissenschaftliche Untersuchung zum Prifverfahren gerade mit dem Ziel in Auftrag gegeben, dieses qualitativ zu Gberprifen. Die Ergebnisse
der Evaluation sind deshalb durchaus mit einem gerichtlichen Sachverstandigengutachten vergleichbar. Dies gilt erst recht besonders im
einstweiligen Rechtsschutzverfahren, in dem das Gericht wegen der Eilbedurftigkeit der Entscheidung regelmaRig kein
Sachverstandigengutachten einholen kann. Fur einen hohen Aussagewert der Evaluation sprechen auch die Empfehlungen des Beirates, der
den Kernaussagen uneingeschrénkt folgt und u.a. empfohlen hat, eine Anderung der gewahlten StichprobengréRe kurzfristig vorzunehmen.
Diese Handlungsempfehlung zur Frage der StichprobengroRe ist nicht, wie die AG offenbar meinen, als lediglich unverbindliche Empfehlung
zu verstehen. Der Senat versteht diese Empfehlung unter Berticksichtigung des Evaluationsberichts vielmehr als Handlungsgebot an die
beteiligten Verbande, das zumindest hinsichtlich der StichprobengréRe als unzureichend erkannte Bewertungsverfahren schnellstmdéglich zu
verbessern. Die Gefahr von statistisch bedingten Fehleinschatzungen wegen unzureichender StichprobengréRen lasst ein weiteres Abwarten
nicht zu. Dies ist auch zur Umsetzung der Empfehlung des Beirates nicht notwendig. Nicht nachvollzogen werden kann, warum die
beteiligten Verbande diese klare Handlungsvorgabe des Beirates seit einem Jahr nicht umgesetzt haben.

cc) Der Senat halt dieses Ergebnis und die Kritik der wissenschaftlichen Evaluation an der Stichprobenprifung fir nachvollziehbar und
einleuchtend. Es bestehen deshalb erhebliche Bedenken, ob die buchstabengetreue Anwendung des § 2 Satz 2 PTVA im
Hauptsacheverfahren Bestand haben wird. MaRgebend sind im vorliegenden Fall die folgenden Uberlegungen: Die "Pflegerischen
Leistungen" der ASt sind im Transparenzbericht mit 5,0 (mangelhaft) bewertet. Diese Note betrifft den ambulanten Pflegedienst mit 39
Personen, die entweder zum Teil oder vollstandig Leistungen nach dem SGB Xl erhalten. Von diesen (mindestens) 39 Personen haben die AG
nach § 2 Satz 2 der PTVA formal zutreffend fiinf Pflegebedurftige ausgewahlt und fiir die Bereiche Behandlungspflege, Mobilitat, Ernahrung
und Flissigkeitsversorgung, Ausscheidung, Umgang mit Demenz und Koérperpflege mit insgesamt 33 Kriterien Uberprift. Dabei fallt auf,
dass im Qualitatsbereich | von 17 Fragen nur zwei Fragen von funf Pflegebedirftigen beantwortet worden sind. Weiter haben sich drei
Pflegebedurftige bei sieben Fragen bzw. zwei Pflegebedirftige bei sechs Fragen beteiligt. Betrachtet man die Fragen, die jeweils mit einem
"mangelhaft" bewertet worden sind und eine Beteiligung von drei oder weniger Pflegebedirftigen aufweist, ergibt sich, dass allein sieben
Fragen davon betroffen sind. Dies entspricht einer Quote ca. 41 % aller Fragen dieses Qualitatsbereiches. Damit steht fest, dass die
mangelhafte Bewertung in dem fir die Tatigkeit und den wirtschaftlichen Erfolg des ambulanten Pflegedienstes zentralen Bereich der
pflegerischen Leistungen zu einem erheblichen Teil auf der Prifung von nur zwei oder drei Personen beruht. Bei dieser Sachlage kann nicht
mehr davon ausgegangen werden, dass das durch Noten vermittelte Bild von der Pflegequalitat des Dienstes auf statistisch gesicherter
Grundlage steht. Noch bedenklicher ist die Beteiligung im Qualitatsbereich Il zu bewerten. Nur jeweils zwei von zehn Fragen sind von zwei
bzw. finf Versicherten beantwortet worden. Dies entspricht einer Beteiligungsquote von nur 24 %, die fiir eine aussagefahige und
vergleichbare Leitungsbewertung kaum ausreichen drfte. Hierbei spielt es keine Rolle, dass die ASt diesen Qualitatsbereich wegen der
ansprechenden Bewertung von 1,9 (gut) nicht angegriffen hat. MaBgebend ist vielmehr dass diese vermeintlich gute Bewertung auf einer
vollig unzureichenden Beteiligungsgrundlage beruht und daher eine geradezu irrefiihrende Leistungsbenotung im Falle einer
Veroffentlichung darstellt.

Diesem Ergebnis steht § 2 Satz 2 der PTVA nicht entgegen. Soweit die buchstabengetreue Anwendung zu Prifergebnissen wie dem
vorliegenden fuhrt, ist die Regelung verfassungskonform dahin auszulegen und anzuwenden, dass zwar (nur) 10% der pflegebedurftigen
Menschen in die Prifung einzubeziehen sind, mindestens jedoch zehn und héchstens 15. Praktische Probleme diirften sich dabei nicht
stellen. Wie Prufergebnisse zu bewerten sind, bei denen auch die Auswahl von zehn oder mehr Pflegebedrftigen nicht verhindern kann,
dass zahlreiche Kriterien nur auf wenige Personen zutreffen, braucht der Senat an dieser Stelle nicht zu entscheiden.

Diese verfassungskonform einschrankende Auslegung von § 2 Satz 2 PTVA ist geboten, weil die Veroffentlichung eines
Transparenzberichtes, wie oben dargestellt, in grundrechtlich geschiitzte Bereiche von Pflegediensten eingreift. Dies ist zwar grundsatzlich
zuldssig und muss von den Betreibern solcher Einrichtungen aufgrund vorrangiger Interessen der Pflegebedurftigen und ihrer Angehérigen
hingenommen werden. Ein vorrangiges offentliches Interesse besteht aber nicht an der Veréffentlichung unbrauchbarer oder zweifelhafter
Ergebnisse. Soweit die uneingeschrankte Anwendung von § 2 Satz 2 der PTVA zur Veroffentlichung solcher, zumindest zweifelhafter,
Ergebnisse flhren wiirde, gebietet es der verfassungsrechtlich garantierte VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, auf den mit der Veroffentlichung
des Transparenzberichtes verbundenen staatlichen Eingriff gegentber dem Pflegedienst zu verzichten. Im Vorfeld, auf der Ebene der
Rechtsanwendung durch die Verwaltung, bedarf § 2 Satz 2 PTVA der einschrankenden Anwendung.

Da nach allem mit hoher Wahrscheinlichkeit die Verdffentlichung des Transparenzberichtes wegen unzureichender StichprobengroRe
rechtswidrig sein dirfte, sind die Anforderungen an den Anordnungsgrund (die Eilbedurftigkeit) herabzusetzen, da ein Obsiegen im
Hauptsacheverfahren wahrscheinlicher ist als ein Unterliegen. Hier ist durchaus zu beflirchten, dass die Veréffentlichung des
Transparenzberichtes mit der Durchschnittsnote 3,7 (ausreichend) und der Einzelnote 5,0 (mangelhaft) fir den Bereich "Pflegerische
Leistungen" ein nicht unerhebliches wirtschaftliches Risiko flir die ASt birgt. Dies braucht angesichts des zwischen den ambulanten
Pflegediensten bekanntermaBen bestehenden Wettbewerbs nicht weiter dargelegt zu werden. Auf die - ansonsten grundsatzlich zuldssige
und ausreichende - Mdglichkeit einer gleichzeitigen Veroffentlichung der Gegendarstellung des Pflegedienstes mit einem Umfang von 3000
Zeichen und/oder einer mdglichen Wiederholungsprifung braucht sich die Antragsstellerin wegen der mutmaRlichen Rechtswidrigkeit des
Transparenzberichtes nicht verweisen zu lassen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a SGG in Verbindung mit § 154 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO).
Die Festsetzung des Streitwertes folgt aus § 197a SGG in Verbindung mit § 47 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1, § 53 Abs. 2 Nr. 4 und 52 Abs. 2

GKG. Unter Berticksichtigung der ausdriicklichen gesetzlichen Verweisung fiir das einstweilige Rechtsschutzverfahren nach § 86b SGG auf
den Regelstreitwert nach 52 Abs. 2 SGG ist der Streitwert nicht herabzusetzen.

Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).
Rechtskraft
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