>
HARTMANN

BERATUNG IM GESUNDHEITSMARKT

Die Berechtigung zur qualitativen
Empfehlung von
Leistungserbringerinnen

Gutachterliche Stellungnahme der
HARTMANN RECHTSANWALTE®

Partnerschaftsgesellschaft

Oktober 2020

HARTMANN RECHTSANWALTE®
Am Brambusch 24 - 44536 Liinen
Tel. 0231.9860-456 - Fax 0231.9860-455
E-Mail: b.reuter@hartmann-rechtsanwaelte.de.de



Berechtigung zur qualitativen Empfehlung von Leistungserbringerinnen Seite 2 von 23

Inhaltsverzeichnis

I [ T T =T LU V- 3
1. ZUSAMMENTASSUNE ....eevieei ettt et e e e e et e e e e eate e e e e abaee e esabaeeeenabaeeeennseeeeennsens 4
II. (20Tl a1 1ol o Tl S V- {0 o= L= o PR 5
1o AFZEINNEN oottt bbbttt ettt s et ae e st nens 5
a) [0 g o1 <Y o1 [T o = PR 6
b) [ T aTg=Ttel aT=T a o [T o €1 U] o PR 7
F ) AT E 13 = (<l G4 U o To [ SR 7
bb)  UNZUIESSIZE GIUNE ......eeiieiiei et e e e etre e e sabae e e e enbae e e eeanes 7
c) Empfehlung auf Bitten der Patientin.........coocciiee i e 8
2. KEaNKENNEUSE ..ottt sttt et s b esaeeesabeeeneeas 8
3. Unabhangige Patientenberatung Deutschland .........cccoccvviviviiiiiiiiieece e 9
4. KranKeNKASSEN ..ottt ettt et 10
a) §1SGBV, §813, 14 UNd 15 SGB l.eeeiiiiiiiiiiiieieeeeee ettt 12
b) § 1360 ADS. 7 SGB V..ooiiiiiiiie ettt ettt e et e e e st e e e e s bae e e e sbreeeennes 12
c) § 305 ADS. 3 SGB V. .eeiiiiiiiiiiie ettt ettt e e st e e s st e e e e s baeeeeabreeaeenes 13
5. Qualitatsgebundene Empfehlungen durch sonstige Dritte........ccccccoveeeecieeeeecieeeeens 14
a) Meinungsbildungs- und Informationsfreiheit ..........cccccveeiieiii e, 14
b) Rechtschutz betroffener Leistungserbringerinnen..........cccooecveeiicciee e, 15
c) Anforderungen an qualitative Anbieterempfehlungen........ccccccoovieciiiieeeeeiiiiccinneeenn. 16
6. Nationales GesundheitsSPortal.......cceeoeciiee i e e 17
a) Einbindung von Content-PartNern........ccceeeiciieeiciiee s 17
b) Inhalte des Nationalen Gesundheitsportals .........ccccceeeecieeiiiciee e, 18
c) Zulassigkeit der qualitativen Anbieterempfehlung und Berufsfreiheit der

aa)
bb)
cc)
dd)

ee)

(T 0] o=t =Ye oY [aT=L=T T o] o= WO SRR 18
Gewahrleistungsbereich und Grundrechtseingriff..........coccvieiiiiiecie e 18
Qualitative Anbieterempfehlungen als Grundrechtseingriff........cccccoeiveviiiiciieennnns 19
Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs .........ccccccieiieeiiie i, 20
Zurechnung der Veroffentlichung Dritter........cocvveiieciiee e 20
Rechtsgrundlage fir qualitative Anbieterempfehlungen.........cccocoveiiicieiiicieeecnen, 20
Alternativen zur Schaffung einer eigenstandigen Rechtsgrundlage ........ccccccveeennneen. 21
Informationsgrundlage fur qualitative Anbieterempfehlungen..........cccccoeevierennnnn. 22

© HARTMANN RECHTSANWALTE® 2020



Berechtigung zur qualitativen Empfehlung von Leistungserbringerinnen Seite 3 von 23

I. Fragestellung

Die Forderung der Gesundheitskompetenz in der Bevolkerung steht seit einigen Jahren im
Mittelpunkt wissenschaftlicher und politischer Diskussionsprozesse.! Neben der allgemeinen
Forderung der Moglichkeit Gesundheitsinformationen zu finden, verstehen, bewerten und
umzusetzen® wird auch die konkrete Auswahl einer Leistungserbringerin® durch die Patientin
als Teil der Gesundheitskompetenz angesehen®. Wahrend jedoch das Ziel einer informierten
Auswahl geeigneter Leistungserbringerinnen durch die Patientinnen allgemein als sinnvoll
und erstrebenswert angesehen werden diirfte, begegnet die konkrete Umsetzung in der
Praxis jedoch erheblichen Schwierigkeiten. Von besonderer Bedeutung ist, dass die
verschiedenen Akteurinnen im Gesundheitswesen aufgrund unterschiedlichster
Berechtigungen und Beschrankungen nur eingeschrankt oder Uberhaupt keine
Empfehlungen gegeniiber Patientinnen mit Blick auf die Auswahl einer Leistungserbringerin

geben dirfen.

Vor diesem Hintergrund soll der Frage nachgegangen werden, welchen konkreten
Beschrankungen einzelne Akteurinnen im Gesundheitswesen mit Blick auf die Empfehlung
anderer Leistungserbringer unterliegen, welche Moglichkeiten das zukiinftig durch das
Bundesministerium flir Gesundheit angestrebte Nationale Gesundheitsportal in diesem
Zusammenhang bietet und welche dariiberhinausgehenden Ansdtze zur Etablierung einer
qualitativen Empfehlung von Leistungserbringern im Gesundheitswesen zur Verfligung

stehen.

Als  Empfehlung einer Leistungserbringerin soll dabei ausschlieBlich die an
Qualitatsgesichtspunkten ausgerichtete Hilfe und Beratung durch Leistungserbringer oder
Dritte bei der Auswahlentscheidung der Patientinnen zwischen verschiedenen

Leistungserbringerinnen in den Blick genommen werden.

1 Zusammenfassend: BT-Drs. 19/13196

2BT-Drs. 19/13196 S. 2

33 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird im Folgenden die weibliche Form genutzt

4 Vgl. IQWiG-Berichte — Nr. 654, Konzept fir ein nationales Gesundheitsportal, Stand: 31.08.2018, S.
63
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Angesichts des Umstandes, dass Patientinnen regelmaRig aufgrund fehlender medizinischer
Sachkenntnisse und/oder mangelnder Informationsgrundlage nicht in der Lage sind, ohne die
Hilfe Dritter zwischen verschiedenen Leistungserbringerinnen eine an
Qualitatsgesichtspunkten ausgerichtete Auswahlentscheidung zu treffen, kommt der so
verstandenen Empfehlung durch Dritte aus der Sicht der Patientinnen eine besondere
Bedeutung zu. Die qualitative Empfehlung von Leistungserbringern ist daher von der blof3en
Darstellung samtlicher Leistungserbringerinnen, die fir die konkrete Leistung im Bereich der
gesetzlichen Krankenversicherung zugelassen sind, zu unterscheiden und richtet sich auf die
konkrete Auswahl eines oder mehrerer Leistungserbringerinnen auf der Grundlage von
gualitativen Erwagungen, die Uber die blofle Zulassungsvoraussetzung im System der
gesetzlichen Krankenversicherung, sonstige staatliche Berufszulassungsvoraussetzungen

oder ihren regionalen Bezug hinausgehen.

Il. Zusammenfassung

Arztliche Leistungserbringerinnen unterliegen mit Blick auf ihre Berechtigung zur Empfehlung
anderer Leistungserbringerinnen starken Einschrankungen. Das arztliche Berufsrecht sieht -
auBerhalb der direkten Frage der Patientinnen nach Empfehlungen - die Berechtigung der
Arztinnen zur Empfehlung anderer Leistungserbringerinnen nur in Ausnahmefillen vor. Es ist
daher Arztinnen grundsatzlich verwehrt, ohne besondere Umstinde, Empfehlungen fiir

andere Leistungserbringerinnen gegeniiber Patienten abzugeben.

Der gleiche Befund gilt aufgrund der ebenfalls bestehenden Bindung der angestellten

Arztinnen in Krankenh&usern faktisch auch fiir die Leistungserbringung in Krankenhiusern.

Die jeweils geférderte Einrichtung nach § 65b SGB V ist zumindest mit Blick auf die
Forderungsbedingungen  durchaus berechtigt, qualitative Anbieterempfehlungen
vorzunehmen. Hierbei muss jedoch beachtet werden, dass die Forderbedingungen eine
Bindung der jeweils geforderten Einrichtung (aktuell: unabhéngige Patientenberatung
Deutschland) an evidenzbasierte Informationen vorsehen. Es ist diesbeziiglich unklar, ob und
in welcher Form hierdurch eine weitergehende Einschrankung der Moglichkeit zur

qualitativen Anbieterempfehlung im Verhaltnis zu sonstigen Dritten begriindet wird.
Die gesetzlichen Krankenkassen verfligen aktuell nicht Gber den Auftrag zur Empfehlung

einzelner Leistungserbringer auf der Grundlage einer qualitativen Bewertung, soweit nicht
das SGB V besondere Rechtsgrundlagen (§136b SGB V) vorsieht.
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Auf der Grundlage der aktuell zur Verfligung stehenden Informationen wird auch das, durch
das Bundesministerium fiir Gesundheit, geplante Nationale Gesundheitsportal nicht ohne
gesonderte Rechtsgrundlage qualitative Anbieterempfehlungen veroéffentlichen diirfen. Dies
gilt unabhangig davon, ob es sich um die Einbindung von Informationen Dritter oder eigene

Informationen handelt.

Damit das Nationale Gesundheitsportal qualitative Anbieterempfehlungen abgeben kann,
misste eine Rechtsgrundlage fir die Veroffentlichung dieser Informationen geschaffen

werden.

Alternativ kdnnte das Nationale Gesundheitsportal oder eine spezielle Einrichtung zur
Veroffentlichung von qualitativen Anbieterempfehlungen auch in Form einer Stiftung des
privaten Rechts ohne Grundrechtsbindung (entsprechend der bereits bestehenden Stiftung

Warentest) erfolgen.

lll. Rechtliche Erwagungen

Nachfolgend sollen die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die qualitative Empfehlung von
Leistungserbringerinnen im Gesundheitswesen durch die im Gesundheitswesen
vorhandenen Akteure beleuchtet werden. Hierbei beschrdanken sich die Ausfihrungen auf
arztliche Leistungserbringerinnen, Krankenhduser, gesetzliche Krankenkassen, die
unabhangige Patientenberatung Deutschland, das Nationale Gesundheitsportal sowie

sonstige Dritte, die keine Leistungserbringer im Sinne des SGB V sind.

1. Arztinnen

Von besonderer Bedeutung fiir die Moglichkeit einer informierten Auswahl zwischen
Leistungserbringerinnen durch Patientinnen ist die Information durch Arztinnen anlasslich

der Behandlung der Patientin.

Die behandelnde Arztin ist neben ihrer Funktion als Verordnerin von weiteren medizinischen
Leistungen und Uberweiserin an andere Leistungserbringerinnen (zumindest aus Sicht der
Patientin) auch die berufene Ansprechpartnerin mit Blick auf etwaige Fragen der Patientin
zur Auswahl anderer Leistungserbringerinnen. Diesbeziiglich unterliegen Arztinnen jedoch
maRgeblichen berufsrechtlichen Beschrankungen auf der Grundlage von § 31 Abs. 2 MBO-A,

die nachfolgend dargestellt werden sollen.

© HARTMANN RECHTSANWALTE® 2020
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Die Musterberufsordnung der Arztinnen enthélt in § 31 Abs. 2 MBO-A folgende Regelung:

Sie diirfen ihren Patientinnen und Patienten nicht ohne hinreichenden Grund
bestimmte Arztinnen oder Arzte, Apotheken, Heil- und Hilfsmittelerbringer oder

sonstige Anbieter gesundheitlicher Leistungen empfehlen oder an diese verweisen.

Diese, im Jahr 2011 in die Musterberufsordnung aufgenommene Beschriankung der
Empfehlungsméglichkeiten der Arztinnen ergénzt das Verbot der Zuweisung gegen Entgelt in
§ 31 Abs. 1 MBO-A, dass bereits vorher die entgeltliche oder mit Vorteilen verbundene
Empfehlung verbot. Die weitergehende Regelung, die bereits bloBe Empfehlungen
reglementiert, greift die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Horgerateversorgung
auf®, die auch unverbindliche Empfehlungen als Zuweisung im Sinne des Zuweisung-gegen-
Entgelt-Tatbestandes angesehen hat und fiihrt ein Verbot von Empfehlungen ein, das nur im
Fall des Vorliegens eines hinreichenden Grundes, durch die explizite Aufforderung zur
Empfehlung durch die Patientin oder aus Griinden einer besonderen Firsorgepflicht
aufgehoben wird. Es handelt sich dabei um eine Marktverhaltensvorschrift im Sinne des § 3a
UWG,® die im Fall ihrer Verletzung Wettbewerberinnen einen Anspruch auf Unterlassung
gegenliber den handelnden Leistungserbringern sowie einen, an die Verletzungshandlung,

anschlieBenden Schadensersatzanspruch begriindet.”

a) Empfehlung

Empfehlung im Sinne des § 31 Abs. 2 MBO-A ist jede Handlung, aus der die Patientin das Ziel
der Empfehlung (die andere Leistungserbringerin) erkennen kann und dies als Ratschlag
wahrnimmt®. Gegenstand der Empfehlung kénnen sowohl arztliche als auch nicht drztliche
Leistungserbringerinnen® oder auch Gruppen dieser Leistungserbringerinnen® sein. Dies ist
nicht nur im Fall ausdriicklicher Hinweise auf das vermeintlich qualitativ hochwertige

Leistungsangebot gegeben, sondern umfasst auch konkludente!! oder in sonstiger Art und

5BGH, Urt.v. 13.01.2011 — | ZR 111/08, MedR 2011, 500.

6 BGH, Urt. v. 24.07.2014 — | ZR 68/13, MedR 2015, 729.

7BGH, Urt. v. 28.09.2000 — | ZR 141/98, NJW- RR 2001, 407

8 Scholz, in: Spickhoff, Medizinrecht, 3. Auflage 2018, § 31 Rn. 16.

9 OLG Stuttgart, Urt. v. 23.08.1996 - 2 U 120/96, NJWE-WettbR 1997, 43-.

19 OLG Koblenz, Beschl. v. 11.07.2007 - 4 U 155/07, WRP 2008, 145

1 vgl. zur Ubergabe einer Visitenkarte einer anderen Leistungserbringerin: LG Frankfurt a. M. Urt. v.
01.07.2014 - 2/3 0 284/13, WRP 2015, 255.
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Weise umschreibende Hinweise der Vorziige einer Leistungserbringern!?. Hiervon
abzugrenzen ist die neutrale und sachliche Information der Patientin Uber die mdglichen
Versorgungswege und ihrer allgemeinen Vor- und Nachteile, soweit dies nicht mit einer
konkreten Empfehlung einer Leistungserbringerin verbunden ist’>. Damit die Benennung
mehrerer Leistungserbringerinnen gegeniiber der Patientin nicht den Tatbestand der
Empfehlung erfiillt, misste die Arztin samtliche in Betracht kommenden

Leistungserbringerinnen nennen'.

b) Hinreichender Grund

Vor dem Hintergrund der durch die Vorschrift intendierten Einschriankung der
Empfehlungsméglichkeiten von Arztinnen darf das Vorliegen eines hinreichenden Grundes
nur in Ausnahmeféllen angenommen werden®®. Im Fall des Vorliegens eines hinreichenden

Grundes diirfte dieser auch gegeniiber der Patientin zu offenbaren sein'® :

aa) Zulassige Griinde

Als hinreichende Griinde kommt insbesondere die Unmoglichkeit der Auswahl der
Leistungserbringern aufgrund von Behinderung oder Gebrechlichkeit in Betracht’. Auch wird
teilweise angenommen, dass es zulissig sein soll, wenn eine Arztin in komplexen Einzelfillen

eine Empfehlung ausspricht®,

bb) Unzuldssige Griinde

Grundsétzlich unzulissig ist eine Empfehlung, soweit die Arztin diese vor dem Hintergrund
einzelner negativer Erfahrungen mit einem oder mehreren in Betracht kommenden
Leistungserbringerinnen ausspricht. Damit ein hinreichender Grund fiir eine Empfehlung

angenommen werden kann, misste die Qualitat der Versorgung bei allen sonstigen in

12 ygl. zu dem Hinweis an die Patientin, dass diese bei einem Leistungserbringer in ,guten Handen”
sei: LG Landau, Urt. v. 08.07.2015 - HKO 44/14, zit. n. juris.

13BGH, Urt. v. 24.07.2014 — 1 ZR 68/13, MedR 2015, 729

14 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urt. v. 14.01.2013 - 6 U 16/11, ZMGR 2013, 201

15 BGH, Urt. v. 13.01.2011 - | ZR 111/08, MedR 2011, 500

16 BGH, Urt. v. 13.01.2011 - | ZR 111/08, MedR 2011, 500

17 BGH, Urt. v. 29.06.2000 - | ZR 59/98, NJW 2000, 2745; BGH, Urt. v. 15.11.2001 - | ZR 275/99, NJW
2002, 962.
18 VG KéIn Urt. v. 11.12.2015 — 31 K 3353/12, BeckRS 2016, 41640
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Betracht kommenden Leistungserbringerinnen nicht sichergestellt sein'®. Auch die
ausschlieBliche Empfehlung einer Leistungserbringerin aus allgemeinen
Qualitatsgesichtspunkten ist unzulissig?. Soweit eine generelle Praxis der Verweisung an
eine sonstige Leistungserbringerin festgestellt werden kann, ist dies ebenfalls unzuldssig?:.
Etwaige, Uber die zuldssigen Griinde mit Blick auf die Behinderung oder Gebrechlichkeit der
Patientin hinausgehende, Griinde zur Annahme der Zuldssigkeit einer Empfehlung aus der
Sphare der Patientinnen bestehen nicht. Insbesondere eine etwaige raumliche Nahe ist nicht

ausreichend?.

c¢) Empfehlung auf Bitten der Patientin

Unabhangig vom Vorliegen eines hinreichenden Grundes ist eine Empfehlung durch die
Arztin dann zuldssig, wenn die Patientin konkret um die Empfehlung einer
Leistungserbringerin gebeten hat?®. Bei Vorliegen konkreten Bitten der Patientin auf
Empfehlung einer Leistungserbringern dirfen, im Unterschied zur Empfehlung aus
hinreichendem Grund, auch Hinweise zu etwaigen Kostenbelastungen bzw. kostengiinstigen
Versorgungen gegeben werden?*. Von besonderer Bedeutung ist dariiber hinaus, dass der
Arztin grundsatzlich nicht verwehrt ist, auf die Méglichkeit einer Empfehlung auf konkrete

Bitte der Patientin hinzuweisen?>.

2. Krankenhauser

Im Bereich der nach § 108 SGB V zugelassenen Krankenhauser besteht mit Blick auf die
Krankenhaustragerin kein vergleichbares Empfehlungsverbot. Einige
Landeskrankenhausgesetze (insbesondere Nordrhein-Westfalen und Bremen) sehen
mittlerweile ein ausdrickliches Verbot der Zuweisung gegen Entgelt auch aus Sicht des
Krankenhaustragers vor. Diese Regelungen haben jedoch die im Bereich der

Musterberufsordnung der Arztinnen vorgenommene Erweiterung auf bloRe Empfehlungen

19 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urt. v. 14. Januar 2013 -6 U 16/11, ZMGR 2013, 201
20 OLG Hamm, Urt. v. 22.11.2007 - 4 U 113/07, BeckRS 2007, 65499; LG Karlsruhe, Urt. v. 08.07.2011
—14 0 108/10 KfH Ill, WRP 2012, 1165.

21 BGH, Urt. v. 24.06.2010 - | ZR 182/08, MedR 2011, 158.

22 BGH, Urt. v. 09.07.2009 — | ZR 13/07, NJW 2009, 3582; BGH, Urt. v. 13.01.2011 - | ZR 111/08, MedR
2011, 500; Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urt. v. 14.01.2013 - 6 U 16/11 , ZMGR 2013,
201.

23, BGH, Urt. v. 13.01.2011 - | ZR 111/08, MedR 2011, 500; LG Hannover, Urt. v. 20.08.2013 - 18 O
167/12, WRP 2013, 1539; LG Dessau-RoRlau, Urt. v. 31. Juli 2013 -3 0 63/12 — GuP 2014, 71.

24 LG Dortmund, Urt. v. 29.08.2013 — 13 O 24/07, MPR 2014, 20.

25 BGH, Urt. v. 24.06.2010 - | ZR 182/08, MedR 2011, 158.
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nicht Gbernommen. Allerdings gelten fir die tatsiachliche Behandlung und Beratung der
Krankenhauspatientinnen die gleichen Einschrankungen mit Blick auf bloRe Empfehlungen,
soweit diese Empfehlungen durch die Krankenhausarztinnen ausgesprochen werden sollen.
Samtliche angestellte Arztinnen im Krankenhaus sind ebenfalls an die berufsrechtlichen
Einschriankungen des § 31 Abs. 2 MBO-A gebunden, sodass sich Unterschiede erst dann
ergeben wiirden, wenn die Empfehlung nicht durch eine Arztin ausgesprochen werden
wiirde und die, fiir die Behandlung verantwortliche Arztin, sich die Handlung der

nichtarztlichen Kraft nicht zurechnen musste.

3. Unabhangige Patientenberatung Deutschland

Nach § 65b Abs. 1 Satz 1 SGB V fordert der Spitzenverband Bund der Krankenkassen eine

unabhédngige Patientenberatung, aktuell die Unabhdngige Patientenberatung Deutschland.

§ 65b Abs. 1 Satz 1 SGB V:

Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen férdert Einrichtungen, die
Verbraucherinnen und Verbraucher sowie Patientinnen und Patienten in
gesundheitlichen und gesundheitsrechtlichen Fragen qualitdtsgesichert und
kostenfrei informieren und beraten, mit dem Ziel, die Patientenorientierung im

Gesundheitswesen zu stérken und Problemlagen im Gesundheitssystem aufzuzeigen.

Danach ist es Aufgabe der geférderten Einrichtungen, die Verbraucherinnen und
Patientinnen zu gesundheitlichen und gesundheitsrechtlichen Fragen zu beraten und
allgemein zu informieren. Neben der Information tGber medizinische Tatsachen gehdort auch
die Benennung zustdndiger Stellen, die Hilfe bei der Suche geeigneter
Leistungserbringerinnen sowie das Aufzeigen etwaiger Interessenlagen von Akteurinnen im
Gesundheitswesen? zu den Aufgaben der geférderten Einrichtungen?’. Die Angebote der
geforderten Einrichtungen missen in sachlicher Hinsicht korrekt, evidenzbasiert sowie

allgemeinverstandlich und neutral gehalten sein?.

Mit Blick auf die Beratung im Zusammenhang bei der Suche geeigneter

Leistungserbringerinnen dirfte dieser Teil der Beratungsleistungen zumindest nach den

26 Roters, in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, Werkstand: 109. EL Mai 2020, § 65b Rn.
6.

27 |eopold, in: Hauck/Noftz, SGB, 04/16, § 65b SGB V R. 20 ff.

2 Kaempfe, in: Becker/Kingreen, SGB V, Gesetzliche Krankenversicherung, 7. Auflage 2020, § 65b Rn.
6.
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Forderungsbedingungen des § 65b SGB V im Rahmen der Zurverfiigungstellung von
Informationen zu den jeweils am Markt verfligbaren Leistungserbringerinnen auch
qualitatsgebundene Empfehlungen umfassen. Mit Blick auf die Anforderungen der
sachlichen Korrektheit, der Evidenzbasiertheit und der Neutralitdt dirften geférderte
Einrichtungen nach § 65b SGB V nicht auf ausschlieRlich subjektive Bewertungskriterien
zurlickgreifen, sondern mussten ihre Empfehlungen auf der Grundlage von objektiven Daten
herleiten. Als objektive Datengrundlage kommen insbesondere auch die Qualitatsberichte
der Krankenhaduser nach § 136b SGB V in Betracht. Nicht hingegen Bewertungsportale
privater Anbieter, die sich ausschlieBlich auf subjektive Eindriicke und Erfahrungen von

Patientinnen stltzen.

In Abgrenzung zu dem Recht sonstiger Dritter zur qualitativen Anbieterempfehlung auf der
Grundlage der Test-Rechtsprechung dirften an die evidenzbasierte qualitative
Anbieterempfehlung durch die unabhangige Patientenberatung Deutschland wesentlich
hohere Anforderungen zu stellen seien. Hierbei ist jedoch unklar, welche Anforderungen
insbesondere an die Evidenzbasiertheit und der Neutralitdt der Beratung im Hinblick auf eine

qualitative Anbieterempfehlung zu stellen sind.

4. Krankenkassen

Das SGB V sieht, mit Ausnahme einiger besonderer Ermachtigungen, z.B. in § 136b Abs. 7 fir
Krankenhduser) keine Berechtigung der gesetzlichen Krankenkassen zur Beratung ihrer
Versicherten bei der Auswahl zwischen zugelassenen Leistungserbringerinnen vor, soweit
damit ein Eingriff in die Grundrechte der Leistungserbringerinnen verbunden ist. Die
Berechtigung der gesetzlichen Krankenkassen zur Beratung und Auskunft richtet sich nach
den §§ 1, 305 Abs. 3 SGB V und §§ 13,14,15 SGB I.

§1SGBV

Die Krankenversicherung als Solidargemeinschaft hat die Aufgabe, die Gesundheit
der Versicherten zu erhalten, wiederherzustellen oder ihren Gesundheitszustand zu
bessern. Das umfasst auch die Férderung der gesundheitlichen Eigenkompetenz und
Eigenverantwortung der Versicherten. Die Versicherten sind fiir ihre Gesundheit
mitverantwortlich; sie sollen durch eine gesundheitsbewusste Lebensfiihrung, durch
friihzeitige Beteiligung an gesundheitlichen Vorsorgemafinahmen sowie durch aktive
Mitwirkung an Krankenbehandlung und Rehabilitation dazu beitragen, den Eintritt
von Krankheit und Behinderung zu vermeiden oder ihre Folgen zu liberwinden. Die
Krankenkassen haben den Versicherten dabei durch Aufkldrung, Beratung und

Leistungen zu helfen und auf gesunde Lebensverhdiltnisse hinzuwirken.
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$ 305 Abs. 35GB V

Die Krankenkassen informieren ihre Versicherten auf Verlangen umfassend (iber in
der gesetzlichen Krankenversicherung zugelassene Leistungserbringer einschliefSlich
medizinische Versorgungszentren und Leistungserbringer in der besonderen
Versorgung sowie liber die verordnungsfdhigen Leistungen und Bezugsquellen,
einschliefSlich der Informationen nach § 73 Abs. 8, § 127 Absatz 3 und 5. Die
Krankenkasse hat Versicherte vor deren Entscheidung liber die Teilnahme an
besonderen Versorgungsformen in Wahltarifen nach § 53 Abs. 3 umfassend liber
darin erbrachte Leistungen und die beteiligten Leistungserbringer zu informieren. §
69 Absatz 1 Satz 3 gilt entsprechend.

$135GB |

Die Leistungstrdger, ihre Verbénde und die sonstigen in diesem Gesetzbuch
genannten oéffentlich-rechtlichen Vereinigungen sind verpflichtet, im Rahmen ihrer
Zustdndigkeit die Bevélkerung lber die Rechte und Pflichten nach diesem Gesetzbuch

aufzukldren.

$ 14 5SGB |
Jeder hat Anspruch auf Beratung liber seine Rechte und Pflichten nach diesem
Gesetzbuch. Zustdndig fiir die Beratung sind die Leistungstréiger, denen gegeniiber

die Rechte geltend zu machen oder die Pflichten zu erfiillen sind.

§$155GB/

(1) Die nach Landesrecht zustindigen Stellen, die Tréiger der gesetzlichen
Krankenversicherung und der sozialen Pflegeversicherung sind verpflichtet, iiber alle
sozialen Angelegenheiten nach diesem Gesetzbuch Auskiinfte zu erteilen.

(2) Die Auskunftspflicht erstreckt sich auf die Benennung der fiir die Sozialleistungen
zusténdigen Leistungstrdger sowie auf alle Sach- und Rechtsfragen, die fiir die
Auskunftssuchenden von Bedeutung sein kénnen und zu deren Beantwortung die
Auskunftsstelle imstande ist.

(3) Die Auskunftsstellen sind verpflichtet, untereinander und mit den anderen
Leistungstrégern mit dem Ziel zusammenzuarbeiten, eine méglichst umfassende
Auskunftserteilung durch eine Stelle sicherzustellen.

(4) Die Trdger der gesetzlichen Rentenversicherung sollen iiber Méglichkeiten zum
Aufbau einer staatlich geférderten zusdtzlichen Altersvorsorge produkt- und

anbieterneutral Auskiinfte erteilen.
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a) §1SGBV, §§ 13,14 und 15SGB |

Wahrend sich § 1 Satz 3 SGB V aufgrund seiner Bezugnahme auf § 1 Satz 2 SGB V bereits auf
die Unterstlitzung der Versicherten im Rahmen der Entfaltung ihrer Eigenbemiihungen
beschrankt, daher keine dariiber hinausgehende nachfrageunabhangige Beratung vorsieht,
beschranken sich die Verpflichtungen und Berechtigungen der gesetzlichen Krankenkassen
nach §§ 13, 14 und 15 SGB | auf die Auskunft, Beratung und Aufklarung tGber die spezifischen
Rechte der Versicherten gegeniber dem jeweiligen Leistungstrager®®. Hierzu gehért
einerseits die Benennung des tatsachlich zustandigen Leistungstragers und der Rechte und
Pflichten des Versicherten gegeniiber dem jeweils zustdandigen Leistungstrager. Mit Blick auf
die leistungsbezogene Auskunft, Beratung und Aufklarung der Versicherten beschrankt sich
die Berechtigung der gesetzlichen Krankenkassen auf allgemeine Informationen und
MaBnahmen (ber Krankheitsverhiitung und Friiherkennung von Krankheiten,

Behandlungsmethoden und Versorgungsstrukturen und Versorgungsformen®.

Eine Berechtigung zur Empfehlung einer zugelassenen Leistungserbringerin zulasten anderer
zugelassenen  Leistungserbringerinnen  besteht hingegen nicht, soweit nicht
spezialgesetzliche Rechtsgrundlagen (insbesondere § 136b Abs. 7 SGB V zur Qualitat der
Krankenhausbehandlung) vorhanden sind oder es sich um eine zuldssige bloRRe

Informationstatigkeit der Krankenkasse ohne Grundrechtseingriff handelt.

b) §136b Abs. 7 SGB V

Im Fall des § 136b Abs. 7 SGB V, der die Krankenkassen dazu ermachtigt, die Versicherten auf
der Basis der Qualitdtsberichte auch vergleichend (iber die Qualitdtsmerkmale der
Krankenhduser zu informieren und Empfehlungen auszusprechen, erschopft sich die
Berechtigung der Krankenkassen zur Empfehlung von Leistungserbringerinnen ausweislich
des Gesetzestextes gerade nicht in der bloRen Publikation der Qualitdtsberichte.

Empfehlungen auf anderer Tatsachengrundlage, insbesondere mit Blick auf etwaige Kosten

2 vgl. Schlegel/Knispel in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 4. Aufl., § 1 SGB V Rn. 85 ff.
30 vgl. Noftz in: Hauck/Noftz, SGB, 04/17, § 1 SGB V Rn. 61 ff.
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der Leistungserbringung, diirfen hingegen nicht auf der Grundlage von § 136b Abs. 7 SGB V

ausgesprochen werden !

Das Gesetz sieht vielmehr vor, dass die Krankenkassen ,,auf der Basis der Qualitdtsberichte”
Vergleiche publizieren und Empfehlungen aussprechen dirfen. Mit Blick auf die von den
Krankenkassen genutzte Tatsachengrundlage (Informationen (ber tatséchliche
Behandlungsverlaufe) dirfte sich die Berechtigung der Krankenkassen darauf beschréanken,
auf die Informationen der Qualitdtsberichte zurlickzugreifen. Mangels weiterer
Konkretisierung durch den Gesetzgeber dirfte im Zusammenhang mit der Empfehlung von
Leistungserbringerinnen durch Krankenkassen nur zu fordern sein, dass die (wertende)
Empfehlung nicht willkirlich, sachlich und soweit sie auf Tatsachen Bezug nimmt, zutreffend

ist.

Im Ubrigen wird man von den Krankenkassen verlangen miissen, dass diese jeweils simtliche
zugelassenen Leistungserbringerinnen in etwaige Vorlberlegungen zur Abgabe einer
Empfehlung einbeziehen. Ein Anspruch der Leistungserbringerinnen auf eine Empfehlung

besteht hingegen nicht.

Die Berechtigung der Krankenkassen zur Information von Vertragsarzten tber die Qualitat
von Krankenhausern und dem Ausspruch von Empfehlungen gegeniiber Vertragsarzten steht
auch nicht im Widerspruch zu der berufsrechtlichen Regelung des § 31 Abs. 2 MBO-A, die
Empfehlungen durch Arzte gegeniiber Patienten einschrinkt, da die Empfehlung von
Krankenhdusern durch Krankenkassen der sachgerechte Auslibung der Verordnung von
Krankenhausbehandlung nach § 6 Abs. 1 Satz 6 Krankenhauseinweisungs-Richtlinie/KE-RL
durch Vertragsarzte dient. § 6 Abs. 1 Satz 6 Krankenhauseinweisungs-Richtlinie/KE-RL sieht
gerade vor, dass der verordnende Vertragsarzt jeweils die beiden nachsterreichbaren, fiir die
vorgesehene Krankenhausbehandlung geeigneten Krankenhduser in der Verordnung

angeben soll.

c) §305Abs.3SGBV

Hinsichtlich der bloBen Informationstatigkeit der gesetzlichen Krankenkassen ohne
Grundrechtseingriff ist umstritten, ob diese durch § 305 Abs. 3 SGB V legitimiert wird.
Teilweise wird dies unter Hinweis auf eine Sperrwirkung des Systems der Qualitatssicherung
nach § 136b SGB V abgelehnt.3?

31 vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 11.062014 — L 1 KR 301/13 B ER, GesR 2014, 567.
32 Schnapp: NZS 2014, 281.
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Die Rechtsprechung erkennt jedoch eine Berechtigung zur vergleichenden
Anbieterempfehlung durch die Krankenkassen auf der Grundlage von § 305 Abs. 3 SGB V an
(AOK-Krankenhausnavigator), soweit durch die Information kein Grundrechtseingriff

erfolgt®3. Diese Empfehlung kann auch subjektive Bewertungen Dritter beriicksichtigen.

Daraus folgt, dass gesetzliche Krankenkassen auf der Grundlage von § 305 Abs. 3 SGB V auch
vergleichend Uber Leistungserbringerinnen informieren diirfen, wenn die Information nicht
dazu fihrt, dass die Leistungserbringerin erheblich in ihren Moglichkeiten und Marktchancen
zur Behandlung von Patienten im Einzelfall beschrankt wird. Letzteres ist nur im Einzelfall

unter Einbeziehung der konkreten Wirkung einer vergleichenden Information zu priifen.

5. Qualitatsgebundene Empfehlungen durch sonstige

Dritte

Neben drztlichen Leistungserbringerinnen, Krankenhdusern, der unabhdngigen
Patientenberatung und den Krankenkassen gibt es weitere, nicht durch das Recht der
gesetzlichen Krankenversicherung gebundene, Akteurinnen im Gesundheitswesen, die als
Empfehlende in Betracht kommen. Neben den ,Bewertungsportalen®, die ausschlieflich
subjektive Bewertungen von Patientinnen zusammen mit allgemein zugédnglichen
Kontaktdaten der Leistungserbringerinnen veroffentlichen, kommen ebenfalls
privatrechtlich verfasste Akteurinnen in Betracht, die (ohne mit Leistungserbringerinnen in
einem Wettbewerbsverhiltnis zu stehen) qualitdatsgebundene Empfehlungen zur Auswahl

einer Leistungserbringern durch Patientinnen veréffentlichen.

a) Meinungsbildungs- und Informationsfreiheit

Insbesondere die letztgenannten Akteurinnen kénnen sich mit Blick auf qualitdtsgebundene
Empfehlungen ihrerseits auf die durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzte Freiheit, Meinungen
zu duBern, auch als juristische Person des Privatrechts berufen, da Art. 5 GG diesbeziiglich
ein Grundrecht im Sinne von Art. 19 Abs. 3 GG ist.

Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG nennt unter anderem AuRerungsformen, die nicht

nur natiirlichen Personen méglich sind>®.

33 vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 11.062014 — L 1 KR 301/13 B ER, GesR 2014, 567.
34 Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 80. EL Juni 2017, Artikel 5 Rn. 34
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Neben Werturteilen werden durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG auch die Mitteilung von Tatsachen
geschitzt, wenn und soweit die Tatsachenbehauptung Voraussetzung der Bildung von
Meinungen ist. Ebenfalls von Artikel 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 GG geschiitzt ist auch die
Freiheit eine Meinung zu verbreiten. Diese Meinungsverbreitungsfreiheit ist auch neutral im
Hinblick auf das genutzte Medium. Dementsprechend ist auch die Onlinever6ffentlichung

vom Grundrecht der Meinungsverbreitungsfreiheit erfasst.

Dariber hinaus sind jedoch auch die Meinungsbildungsfreiheit und Informationsfreiheit der,
die Angebote der empfehlenden Dritten nutzenden, Patientinnen zu berlicksichtigen. Auch
die Entgegennahme oder Beschaffung von Informationen, die zur Meinungsbildung dienen,
werden durch Artikel 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG geschiitzt. Es muss beriicksichtigt werden,
dass die Veroffentlichung von qualitatsgebundenen Empfehlungen zur Auswahl von
Leistungserbringerinnen im Gesundheitswesen direkt dem Schutz der koérperlichen
Unversehrtheit der Patientinnen dienen. Diese korperliche Unversehrtheit ist wiederum
durch Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 GG geschitzt. Demgegeniber steht allein das allgemeine
Personlichkeitsrecht der Leistungserbringer aus Artikel 2 Abs. 1 GG, welches hochstens im

Bereich der Sozialsphare Gberhaupt beriihrt sein kénnte.

Bei einer Abwagung zwischen den genannten Grundrechten empfehlenden Dritten sowie
der, das Angebot der empfehlenden Dritten nutzenden, Patientinnen mit dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht der Leistungserbringer im Bereich der Sozialsphire konnte
ausschlieBlich eine willklrliche Falschbewertung der empfehlenden Dritten geeignet sein,

die Meinungs- und Informationsfreiheit einzuschranken.

b) Rechtschutz betroffener Leistungserbringerinnen

Fiir das Rechtsverhéltnis zwischen den empfehlenden Dritten und dem von einer Empfehlung
betroffenen Leistungserbringer sind mangels Bindung der empfehlenden Dritten

ausschlieBlich burgerlich-rechtliche Vorschriften mafgeblich.

Damit ein Leistungserbringer gegeniiber einer empfehlenden Dritten einen Anspruch auf
Unterlassung der damit verbundenen Empfehlung auf der Grundlage von § 1004 Abs. 1 Satz
2 BGB analog i. V. m. § 823 Abs. 1 BGB geltend machen kann, misste der jeweilige
Leistungserbringer in seinem Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb

verletzt sein.

Zum Schutz der Meinungsbildungsfreiheit und Informationsfreiheit setzt die Rechtsprechung

hohe Anforderungen an die Annahme eines solchen unzulassigen Eingriffs in das Recht am
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eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb. Danach muss sich ein Gewerbetreibender
(und damit gerade auch eine Leistungserbringerin im Gesundheitswesen) der 6ffentlichen
Kritik ihrer Leistungen stellen. Eine Kritik stellt danach grundsatzlich nicht schon deshalb eine

Beeintrachtigung der Tatigkeit dar, nur weil sie flr den Leistungserbringer unglinstig ist.

Es muss grundsatzlich eine Abwagung zwischen dem Recht der Meinungs- und Pressefreiheit
und dem Interesse des Betroffenen vorgenommen werden. Bei wertenden Urteilen muss die
Frage beantwortet werden, unter welchen Umstidnden eine AuRerung ausnahmsweise
unzulissig ist. Dies ist angenommen worden fiir Schmahkritik und fiir kritische AuBerungen,
die den Personlichkeitsschutz verletzen. Dariiber hinaus kénnen Wertungen aber nicht
untersagt werden. Wer sich mit seinen Dienstleistungen auf dem Markt begibt, muss sich
einer genauen Uberpriifung und auch Kritik an seinen Angeboten gefallen lassen, sofern

diese sachlich geduRert wird und weder beleidigend noch unnétige diskriminierend wirkt.

Dabei braucht das Ergebnis der Bewertung nicht sachlich richtig zu sein; entscheidend und
geniigend ist das Bemiihen um die Richtigkeit. Verlasst eine kritische AuBerung nicht den

Boden sachlich gerechtfertigter Kritik, so ist sie nicht zu beanstanden und zuldssig®®.

c) Anforderungen an qualitative

Anbieterempfehlungen

Dementsprechend kdnnen sonstige Dritte, die nicht in anderer Weise durch das Gesetz
(insbesondere das SGB V) gebunden sind, qualitaitsgebundene Empfehlungen zu
Leistungserbringerinnen im Gesundheitswesen veroffentlichen, soweit sie dabei nicht den
Boden der Neutralitdt, der Objektivitat und der Sachkunde verlassen und Tatsachen nicht
verzerren, keine unwahren Tatsachen behaupten oder in willkiirlicher Weise einzelner
Leistungserbringer gegeniiber Dritten benachteiligen. In diesem Punkt ergibt sich auch ein
erheblicher Unterschied zu den Anforderungen an die nach § 65b Abs. 1 Satz 1 SGB V
geférderten Einrichtungen (Unabhédngige Patientenberatung Deutschland), da die sonstigen
Dritten nicht im gleichen MaRe an die Evidenzbasiertheit der von ihnen herangezogenen

Informationen gebunden sind.

35 vgl. hierzu die Rechtsprechung des BGH zu Warentests: BGH Urt. v. 21.06.1966 — VI ZR 261/64, GRUR
1966, 693; BGH Urt. v. 14.01.1969 — VI ZR 196/67, GRUR 1969, 304, BGH Urt. v. 09.12.1975 — VI ZR
157/73, GRUR 1976, 268; BGH Urt. v. 10.03.1987 — VI ZR 144/86, GRUR 1987, 468; BGH Urt. v.
21.02.1989 - VI ZR 18/88, GRUR 1989, 539.

36 ygl. BGH Urt. v. 17.06.1997 - VI ZR 114/96, GRUR 1997, 942.
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Sonstige Dritte sind auch hinsichtlich der gesetzlich ausgestalteten Empfehlungsrechte der
Krankenkassen gemals § 136b SGB V im Bereich der Krankenhauser privilegiert, da sie nicht
nur auf die (eingeschriankte) Tatsachengrundlage der Qualitdtsberichte zuriickgreifen

missen, sondern sich auch anderer Tatsachengrundlagen bedienen kénnen.

Auch haben Leistungserbringerinnen keinen Anspruch darauf, dass sonstige Dritte sich den
gleichen Beschrankungen unterwerfen, die fiir einzelne andere Akteure im
Gesundheitswesen (arztliche Leistungserbringerinnen, die unabhangige Patientenberatung

Deutschland, Krankenkassen und das Nationale Gesundheitsportal) gelten.

6. Nationales Gesundheitsportal

Im Rahmen der Umsetzung des Nationalen Aktionsplans Gesundheitskompetenz verfolgt das
Bundesministerium fiir Gesundheit die Einrichtung eines nationalen Gesundheitsportals auf
dem evidenzbasierte und qualitativ hochwertige Gesundheitsinformationen veroffentlicht
werden sollen®’. Vorbereitend hierzu hatte das Bundesministerium fiir Gesundheit das
IQWIG-Konzept zur Etablierung eines nationalen Gesundheitsportals in Auftrag gegeben®,
Im Gegensatz zum IQWIG-Konzept, das noch ausdriicklich ein Modul ,,Navigator zu Kliniken,
Arztinnen und  Arzten, Pflegeeinrichtungen und anderen Angeboten der
Gesundheitsversorgung” enthielt®*® und diesbeziiglich sowohl auf die Qualitdt von
Gesundheitsleistungen als auch auf Angebote Dritter Bezug nahm, die weitergehende
qualitative Empfehlungen von Leistungserbringern anbieten (z.B. Weisse Liste gGmbH), lasst
sich zumindest den bisherigen Veréffentlichungen des Ministeriums fiir Gesundheit kein
Hinweis auf die Einbindung von qualitativen Empfehlungen von Leistungserbringern in das

nunmehr geplante Nationale Gesundheitsportal entnehmen.

a) Einbindung von Content-Partnern

Das urspriingliche IQWIG-Konzept sah vor, dass geeignete Informationen von Content-
Partnern in das Nationale Gesundheitsportal eingebunden werden kénnen. Inwieweit dies
nunmehr durch das Bundesministerium fiir Gesundheit umgesetzt wird, ist aktuell noch

unklar.

37 BT-Drs. 19/13196, S. 10.

38 vgl. IQWiG-Berichte — Nr. 654, Konzept fiir ein nationales Gesundheitsportal, Stand: 31.08.2018.

39 vgl. IQWiG-Berichte — Nr. 654, Konzept fiir ein nationales Gesundheitsportal, Stand: 31.08.2018, S.
46.
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b) Inhalte des Nationalen Gesundheitsportals

Bekannt ist, dass die Inhalte des Portals, die mit Bildern, Grafiken und Erklarvideos
verstandlich aufbereitet sein sollen, zur Grundlage bei Fragen und Erlauterungen zu
Krankheiten und Behandlungen von Krankheiten herangezogen werden sollen. Hierbei soll

das Portal nutzerorientiert, transparent sowie neutral informieren?.

Mit Blick auf die urspriinglich im IQWIG-Konzept enthaltene Einbindung von Inhalten Dritter
(Content-Partner) stellt sich die Frage, welche Anforderungen an diese Inhalte zu stellen sind.
Dies gilt insbesondere hinsichtlich qualitativer Anbieterempfehlungen, die, wie bereits
dargestellt, fir Akteurinnen im Gesundheitswesen mit Aufgaben nach dem SGB V nur sehr
eingeschrankt moglich sind.

Zumindest auf der Grundlage des IQWIG-Konzeptes erscheint es moglich, dass im Rahmen
des nationalen Gesundheitsportals auch die Einbindung von qualitativen

Anbieterempfehlungen in das Nationale Gesundheitsportal erfolgen soll.

c) Zuldssigkeit der qualitativen Anbieterempfehlung

und Berufsfreiheit der Leistungserbringerinnen

Wahrend die bloRe Veroffentlichung von evidenzbasierten Gesundheitsinformation in Form
von Fragen und Erlduterungen zu Krankheiten und Behandlungen von Krankheiten auf der
Grundlage der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
Bundesverwaltungsgerichts flr das Bundesministerium fiir Gesundheit mit Blick auf die sich
aus der Staatsleitung ergebende Kompetenz zum des Ministeriums zu staatlichem
Informationshandeln  méglich ist*, stellt sich mit Blick auf weitergehende
qualitdtsgebundene Anbieterempfehlungen die Frage nach der Notwendigkeit einer

eigenstandigen Rechtsgrundlage fir Anbieterempfehlungen durch das Ministerium.

aa) Gewadhrleistungsbereich und Grundrechtseingriff

40 Drucksache 19/13196, S. 10.

41 Als Teil staatlicher Verbraucherinformation durch Warnungen, Empfehlungen und Hinweise ist fiir
die Zulassigkeit entsprechender Warnungen, Empfehlungen und Hinweise ohne weitere gesetzliche
Rechtsgrundlage erforderlich, dass diese nicht wettbewerbsverzehrend sind, im Rahmen einer
staatlichen Aufgabe erfolgen, die Zustdndigkeitsordnung zwischen den einzelnen staatlichen Stellen
eingehalten wird, die malRgeblichen Informationen sachlich und richtig sein missen. Vgl. BVerfG,
Beschl. v. 26.06.2002 - 1 BvR 558/91, NJW 2002, 2621.
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Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts soll staatliches Informationshandeln nur
dann in Grundrechte Dritter eingreifen, wenn es sich um diffamierende oder in sonstiger
Weise diskriminierende AuBerungen handelt, ansonsten soll es bereits an einer
Beeintrachtigung des Schutzbereichs fehlen®?. Soweit es sich um sachliche und inhaltlich
zutreffende Informationen handelt soll der Schutzbereich von zum Beispiel Art. 12 Abs. 1
Grundgesetz (Berufsfreiheit) ebenfalls nicht beriihrt sein®.

Abweichend hiervon soll nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ein Eingriff in das
Grundrecht der Berufsfreiheit staatliches Informationshandeln vorliegen, wenn das
staatliche Informationshandeln nach Zielsetzung und Wirkungen als Ersatz fir einen
Grundrechtseingriff angesehen werden muss oder wenn das staatliche Informationshandeln

sich ex post als unzutreffend erweist und nicht richtiggestellt wird*:.

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts schitzt die Berufsfreiheit die
Grundrechtstrager nicht vor Veranderungen der Marktgegebenheiten und
Rahmenbedingungen ihrer beruflichen Tatigkeit, da staatliches Informationshandeln, dass
lediglich faktisch die Wettbewerbssituation beeinflusst, den Schutzbereich der Berufsfreiheit

nicht berihrt®.

Der Schutzbereich der Berufsfreiheit ist nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
jedoch beriihrt, wenn staatliches Informationshandeln, das die Berufstatigkeit zwar nicht
unmittelbar berihrt, jedoch in seiner Zielsetzung und seinen mittelbar-faktischen Wirkungen
auf die Rahmenbedingungen der beruflichen Tatigkeit faktisch einem Eingriff gleicht. Dies soll
der Fall sein, wenn das staatliche Informationshandeln direkt auf die Marktbedingungen
individualisierter Grundrechtstrager abzielt, in dem die Rahmenbedingungen am Markt
zweckgerichtet  beeinflusst werden und auf diesem Weg die Markt- und

Wettbewerbssituation zum Nachteil individualisierter Marktteilnehmer beeinflusst?®.

bb) Qualitative Anbieterempfehlungen als
Grundrechtseingriff
Nach den beschriebenen MaRstdben diirfte zumindest die qualitative Anbieterempfehlung,

die auf anderen Informationsgrundlagen beruht, als sie Zulassungsstatus,

Berufszulassungsvoraussetzungen und sonstige formale Kriterien bieten, aufgrund der damit

42 BVerfG, Beschl.
43 BVerfG, Beschl.
44 BVerfG, Beschl.
4> BVerfG, Beschl.
46 BVerfG, Beschl.

.26.06.2002 - 1 BvR 670/91, NJW 2002, 2626.

.26.06.2002 - 1 BvR 558/91, NJW 2002, 2621.

.26.06.2002 - 1 BvR 558/91, NJW 2002, 2621.

.21.03.2018 — 1 BvF 1/13, NVwZ 2018, 1056.

.21.03.2018 — 1 BvF 1/13, NVwZ 2018, 1056; hierzu: Cremer, NVwZ 2019, 505.

< < < < <

© HARTMANN RECHTSANWALTE® 2020



Berechtigung zur qualitativen Empfehlung von Leistungserbringerinnen Seite 20 von 23

einhergehenden Hervorhebung und Zurlicksetzung einzelner Marktteilnehmer die Markt-
und Wettbewerbssituation der betroffenen Leistungserbringerinnen in einigen Fallen gerade
entscheidend zum Nachteil derjenigen individualisierten Leistungserbringerinnen
beeinflussen, die (im Verhaltnis zu anderen Leistungserbringerinnen) nicht mit einer

positiven qualitativen Anbieterempfehlung versehen werden.

cc) Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs

Die Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs setzt jedoch eine gesetzliche Ermachtigung der
handelnden Stelle (hier des Bundesministeriums fiir Gesundheit) voraus, sodass die
Publikation qualitativer Anbieterempfehlungen mit Grundrechtsrelevanz durch das
Bundesministerium fiir Gesundheit in einigen Fallen mit hoher Wahrscheinlichkeit mangels
Rechtsgrundlage als unzuldssig angesehen werden misste. Damit eine umfassende
(verhaltnismaRige) Veroffentlichung von qualitativen Anbieterempfehlungen méglich wird,
misste die Berechtigung des Ministeriums zur Vornahme einer solchen Veroffentlichung
durch Bundesgesetz eingefiihrt werden. Sofern jedoch eine Rechtsgrundlage fiir qualitative
Anbieterempfehlungen durch das Bundesministerium fiir Gesundheit eingefiihrt wird, diirfte
eine an den Grundsatzen der Neutralitdit und Sachlichkeit ausgerichtete qualitative
Anbieterempfehlung auch vor dem Hintergrund der Grundrechte der betroffenen
Leistungserbringerinnen unter Bericksichtigung der damit verbundenen Ziele des

Gesundheitsschutzes verhadltnismaRig sein.

dd) Zurechnung der Veroffentlichung Dritter

Sofern die eigentliche qualitative Anbieterempfehlung durch Veroffentlichungen von nicht
grundrechtsgebundenen Dritten erfolgt, ist diese dennoch dem Bundesministerium fir
Gesundheit zuzurechnen, soweit die Veroffentlichung in das Nationale Gesundheitsportal

des Bundesministeriums flir Gesundheit integriert wird.

ee) Rechtsgrundlage fiir qualitative

Anbieterempfehlungen

Soll auf der Grundlage der vorgenannten Erwagungen eine eigenstidndige Rechtsgrundlage
flir qualitative Anbieterempfehlungen im Rahmen des nationalen Gesundheitsportals

eingefiihrt werden, wiirde sich deren Einfligung in das SGB V anbieten. Hierbei kénnte der
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Gesetzgeber die Bundesregierung, eine nachgeordnete Behdrde oder auch eine eigens zu
diesem Zweck zu griindende Stiftung des 6ffentlichen Rechts mit dieser Aufgabe betrauen
und gleichzeitig die Tatsachengrundlagen benennen, die fiir den Vergleich von

Leistungserbringerinnen und deren Empfehlung herangezogen werden diirfen.

Im Vergleich zu anderen Optionen zeichnet sich die Schaffung einer eigenstdandigen
Rechtsgrundlage zur qualitativen Anbieterempfehlung durch eine Behorde, eine 6ffentlich-
rechtliche Stiftung oder die Selbstverwaltung dadurch aus, dass die Tatsachengrundlage fiir

qualitative Anbieterempfehlungen verbindlich vorgegeben werden kénnte.

Auch koénnte der Gesetzgeber im Zusammenhang mit der Schaffung einer eigenstandigen
Rechtsgrundlage auch bereits die notwendige gesetzliche Grundlage fur die
Zurverfiigungstellung der, fir eine qualitative Anbieterempfehlung, zwingend notwendigen

Informationen von den Akteuren der gesetzlichen Krankenversicherung einfiihren.

Daruber hinaus wirden die bewerteten Leistungserbringerinnen Uber umfangreichere
Rechtsschutzmdglichkeiten gegen die Publikation der qualitativen Anbieter Empfehlungen

erhalten, da es sich in diesem Fall zwingend um staatliches Informationshandeln handelt.

Weiter wirde sich der Gesetzgeber eine dauerhafte Einflussmoglichkeit auf die
Ausgestaltung der qualitativen Anbieterempfehlung vorbehalten, da er die malRgebliche

Rechtsgrundlage jederzeit andern konnte.

7. Alternativen zur Schaffung einer eigenstandigen

Rechtsgrundlage

Neben der Einfiihrung einer eigenstandigen Rechtsgrundlage fir die Veroffentlichung
qualitativer Anbieterempfehlungen im Rahmen des nationalen Gesundheitsportals kbnnte
das verfolgte Ziel der Einfiihrung qualitativer Anbieterempfehlungen auch alternativ durch
die Griindung einer privatrechtlichen Stiftung mit dem Ziel der Veroffentlichung von
qualitativen Anbieterempfehlungen im Bereich des Gesundheitswesens durch die Stiftung
selbst oder in Kooperation mit Dritten durch Dritte erfolgen.

Eine solche Stiftung und ihr verbundene Dritte wiirden, soweit die satzungsrechtlichen

Vorgaben erfiillt sind, keiner Grundrechtsbindung unterliegen®’.

47 Franz, in: Fezer/Biuscher/Obergfell, Lauterkeitsrecht: UWG, 3. Auflage 2016 Vergleichende
Produkttest S 8 Rn. 400.
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Entsprechend der bereits bestehenden Stiftung Warentest flir Produkttests bestliinde gerade
keine Bindung an die, vom Bundesverfassungsgericht fiir staatliches Informationshandeln
entwickelten, Vorgaben fiir grundrechtsgebundene Akteure?®. Im Rahmen der damit
verbundenen Veroffentlichungstatigkeit bestiinde ausschlieflich eine Bindung an die Test-
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Hierdurch ware auch fiir die betroffenen
Leistungserbringerinnen aufgrund der Verpflichtung zur sachlichen, neutralen und

nichtdiskriminierenden Tatigkeit ein hinreichender Schutz ihrer Tatigkeit gewahrleistet.

Diese Variante wirde sich, im Verhéltnis zur unter 8. beschriebenen Einflihrung einer
eigenstandigen Rechtsgrundlage, dadurch auszeichnen, dass die Rechtsschutzmoglichkeiten
der Leistungserbringerinnen auf die Vorgaben der zitierten Test-Rechtsprechung (vgl. 5. b)

beschrankt waren.

Auch ware eine privatrechtliche Stiftung und ihre Kooperationspartner, soweit die Satzung
nicht gegenteiliges bestimmen wirde, wesentlich freier bei der Auswahl der

Tatsachengrundlagen fir eine qualitative Anbieterempfehlung.

Allerdings dirfte man, im Unterschied zur bestehenden Stiftung Warentest, auf die
Zurverfiigungstellung von Daten Uber die Tatigkeit der Leistungserbringerinnen angewiesen
sein, da ansonsten nur sehr eingeschriankte Moglichkeiten der Informationsbeschaffung

bestehen wiirden.

Bei der Auswahl eines solchen Modells ware daher zu berticksichtigen, dass die notwendigen
Informationen fir eine qualitative Anbieterempfehlung durch die Akteure im Bereich der

gesetzlichen Krankenversicherung der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt werden miissten.

8. Informationsgrundlage fiir qualitative

Anbieterempfehlungen

Unabhangig von der Frage, ob qualitative Anbieterempfehlungen durch sonstige Dritte, das
Nationale Gesundheitsportal des Bundesministeriums fir Gesundheit oder eine von
staatlichen Stellen gadnzlich unabhéangige Stiftung des privaten Rechts erfolgen sollen, stellt
sich die Frage und die Herausforderung, auf welcher Datengrundlage qualitative

Anbieterempfehlungen gestiitzt werden konnen. Damit qualitative Anbieterempfehlungen

48 Zur Griindungsgeschichte der Stiftung Warentest: Franz, GRUR 2014, 1051
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unter Beachtung der Kriterien der Test-Rechtsprechung erfolgen kdnnen, bendtigen die
jeweils betroffenen Akteure hinreichend aussagekraftige Daten (ber die Tatigkeit der
betroffenen Leistungserbringerinnen, da ansonsten qualitativ hochwertige
Anbieterempfehlungen nicht moglich sind. Wahrend in Teilbereichen (Qualitatsberichte der
Krankenhduser nach § 136b SGB V) diese Datengrundlage bereits in Teilen existiert, besteht
insbesondere im Hinblick auf die ambulante Versorgung noch keine vergleichbare

Datengrundlage.

Linen, im Oktober 2020

HARTMANN RECHTSANWALTE®
durch:

Dr. Bastian Reuter, Rechtsanwalt

Fachanwalt fir Medizinrecht
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