Arzte auf dem Prufstand — Bewertungsportale als innovati-
ves Steuerungsinstrument des Gesundheitsrechts

Mario Martini”

l. Einfhrung

Wer kennt die Situation nicht: Nach einem Umzug oder schlechten Erfahrungen mit
behandelnden Arzten gilt es, einen vertrauenswiirdigen Spezialisten zu finden. Die
Suche entpuppt sich regelméRig als ein schwieriges Unterfangen. Der Blick in die
Gelben Seiten gleicht einem Griff in die Lostrommel; Erfahrungen von Freunden —
flr die meisten gegenwartig das Mittel der Wahl — sind nicht immer verfiigbar. Die
Arzt- bzw. Krankenhaussuche stellt sich damit meist als ein von Zuféllen und Irrwe-
gen des Horensagens gepragter Akt unsicherer Auswahl dar. Und dies tausendfach.
17.000 Menschen stehen am Tag in Deutschland vor der Frage: Wie finde ich einen
guten Arzt*?

Jungst verheift ein neuer Informationskanal erganzende Antworten: Das Internet
als globales, raum- und zeitunabhé&ngiges Informationsmedium schickt sich an,
durch Arztbewertungsportale Informationsliicken bei der Arztsuche zu schlielen. Es
verlagert das Prinzip der vertrauensgeschiitzten Empfehlung unter Freunden in das
weltweit abrufbare soziale Netz des Web 2.0. Bewertungsportale schielen wie Pilze
aus dem Boden. Fir Sachleistungen sind sie uns Uber hergebrachte Angebote, etwa
der Stiftung Warentest oder neue Internetplattformen wie testeo.de, alatest.de,
ciao.de oder dooyoo.de inzwischen langst vertraut. Sie erfreuen sich dort grof3er Be-
liebtheit®. Bei Dienstleistungen sind sie im Vergleich dazu eine neue, aber boomen-

* Mario Martini ist Inhaber einer Professur fiir Staats- und Verwaltungsrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitat Miinchen. Typoskriptfassung i. S. d. § 38 Abs. 2 UrhG

1 Vgl. Marstedt, Transparenz in der ambulanten Versorgung, in: Bocken et al. (Hrsg.), in: Ge-
sundheitsmonitor 2007, S. 11 (11).

2 Auf vergleichende Testberichte in Telemediendiensten greifen in Deutschland vor der Kauf-
entscheidung nach einer Marktforschungsanalyse der GfK 17,7 Millionen Personen zu. 29,5
Millionen Personen informieren sich in Deutschland zumindest gelegentlich im Internet. Fast
jeder zweite potenzielle Kunde von Onlineshops (46,4 %) wirft vor dem Kauf erst einmal ein
Auge darauf, welche Erfahrungen andere mit dem Anbieter gemacht haben. Vgl. dazu Enig-
ma GFK, Online Service Survey 2009, abrufbar unter http://enigma-gfk.de (19.2.2010).
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de Erscheinung. Allenthalben werden Handwerker, Friseure, Umzugsunternehmen,
Lehrer® und Professoren” einer éffentlichen Bewertung unterzogen®. Die Arzteschaft
galt zusammen mit der Anwaltschaft bislang noch als das gallische Dorf in der bli-
henden Bewertungslandschaft des »social scoring«®. In jiingster Zeit sind auch hier
jedoch zahlreiche Anbieter in das Marktsegment der Arztbewertung vorgestof3en, so
etwa imedo.de, esando.de, jameda.de oder helpster.de, arztbewertung.net, topme-
dic.de, Doclnsider.de sowie NetDoktor.de oder die (von der Stiftung Gesundheit be-
triebene) Arzt-Auskunft.de’. Ihre Datenbanksétze wachsen mit rasanter Geschwin-
digkeit. Sie finanzieren sich meist Giber Werbung, die haufig von den zu bewerten-
den Dienstleistern geschaltet wird. Wie alle personenbezogenen Bewertungsportale
leben sie von der Partizipation der Patienten und der Bereitschaft zur Weitergabe
ihrer Erfahrungen. Die Betreiber der Portale beschranken sich dabei regelméaRig auf
eine redaktionelle Kontrolle. Mit ihrem Angebot versuchen sie, die Nachfrage nach
transparenter und verlasslicher Information (ber die Qualitat von Arztleistungen zu

3 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 23.6.2009, MMR 2009, S. 608 ff.; OLG Koln, Urt. v. 3.7.2008, MMR
2008, S. 672 ff.; Dorn, Lehrerbenotung im Internet, DuD 2008, S. 98 ff.; Gomille, Pranger-
wirkung und Manipulationsgefahr bei Bewertungsforen im Internet, ZUM 2009, S. 815 ff.;
Gounalakis/Klein, Zulassigkeit von personenbezogenen Bewertungsplattformen, NJW 2010,
S. 566 ff.; Kaiser, Bewertungsportale im Internet — die spickmich-Entscheidung des BGH,
NVwZ 2009, S. 1474 ff.; Kulow, Die spickmich-Entscheidung des BGH: Roma locuta — cau-
sa in finita, K&R 2009, S. 678 ff.; Peifer/Kamp, Datenschutz und Personlichkeitsrecht — An-
wendung der Grundsétze tber Produktkritik auf das Bewertungsportal "spickmich.de"?, ZUM
2009, S. 185 ff.; allgemein: Ballhausen/Roggenkamp, Personenbezogene Bewertungsplatt-
formen, K&R 2008, S. 403 ff.; Greve/Schardel, Der digitale Pranger — Bewertungsportale im
Internet, MMR 2008, S. 644 ff.; zu dhnlichen Rechtsfragen in Frankreich im Hinblick auf das
Portal ,,Note2be* Gorisch, To be or note2be? Lehrerbewertungsportale im deutsch-
franzosischen Rechtsprechungsvergleich, DVBI 2010, S. 155 ff.

4 Vgl. dazu LG Berlin, Urt. v. 31.5.2007, MMR 2007, S. 668; LG Regensburg, Urt. v.
2.2.2009, AfP 2009, S. 175; von Coelln, Zwischen Giitegarantie und Professorenpranger, in:
Detterbeck et al. (Hrsg.) Recht als Medium der Staatlichkeit, 2009, S. 271 (274 ff.).

5 Unter den personenbezogenen Bewertungsportalen finden sich gar eigene Portale fur Richter,
Staatsanwalte und Nachbarn. Zu der Frage, wann eine dienstliche Beurteilung die richterliche
Unabhéngigkeit beeintréchtigt BGH, Urt. v. 4.6.2009, BeckRS 2009, 28211.

6 Die Arzteschaft selbst scheint die Bewertung ihrer Leistungen im Internet noch nicht als fiir
sie bedeutsamen Faktor einzustufen. Bei einer von der Gesellschaft fiir Gesundheitsmarktana-
lyse im Auftrag der Stiftung Gesundheit jlingst durchgefiihrten empirischen Erhebung gaben
rund 2/3 der Arzte an, dass sie nicht wissen, ob sie schon einmal in einem Bewertungsportal
bewertet wurden. Die Kurzfassung der Studie ist abrufbar unter www.stiftung-
gesundheit.de/forschung/studien.htm (22.2.2010).

7 Eine vergleichende Analyse der wichtigsten Arztbewertungsportale mit ihren jeweiligen Spe-
zifika findet sich etwa bei Emmert/Eisenreich/Maryschok/Schoffski, Arzt-Bewertungsportale
im Internet, IMPLICONplus — Gesundheitspolitische Analysen, 5/2008, S. 2 ff.
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bedienen, und rennen damit bei den Nutzern offene Turen ein: Allein das Portal
imedo.de wird 15 Millionen Mal im Monat aufgerufen. Seit wenigen Wochen findet
sich unter www.waganga.de sogar eigens eine Suchmaschine fiir Arztbewertungen,
die die Bewertungen der zahlreichen Einzelportale zusammenfihrt. Eine vergleich-
bare Dynamik ist im Ausland zu beobachten, z.B. in Grofbritannien. Hier erregte
das (von einem Arzt gegriindete) Arztbewertungsportal iwantgreatcare.org groRes
Aufsehen®.

Es braucht keine prophetische Gabe, um vorherzusehen, dass Arztbewertungspor-
tale einen deutlichen Bedeutungszuwachs erfahren werden. Wir erleben gerade den
Beginn eines Booms. Die Arztsuche im Internet wird ebenso selbstverstdndlich wer-
den wie der Bucherkauf oder das Online-Banking. Womdglich werden die Rollen im
Gesundheitswesen neu verteilt. Die Arzte sehen sich einem verscharften Monitoring
ausgesetzt; der Patient konnte starker als bisher vom »Payer« zum »Player«, zum
»Konig Kunde«, werden. Bewertungsportale sind insoweit auch Ausdruck wachsen-
der Emanzipation des Patienten im Gesundheitssystem.

Wie ein zusatzlicher Katalysator wirkt da méglicherweise die jlingste Ankiindi-
gung der AOK. Sie ruft ihre 25 Millionen Versicherten zur 6ffentlichen Bewertung
ihrer Vertragsérzte im Internet auf. Das Arztbewertungsportal »AOK Arzt-
Navigator” soll im Laufe dieses Jahres starten. Jeder Versicherte kann dort Arzte
bewerten und Arztbewertungen einsehen. Damit betritt die AOK Neuland: Hat es
auch bisher schon vereinzelte Versuche der Krankenkassen zur Etablierung
»Schwarzer Listen« fiir Arzte gegeben, die Arzte mit besonderen Auffalligkeiten,
etwa besonders haufigen Krankschreibungen, ausweisen sollten®, so betreibt nun
erstmals eine 6ffentlich-rechtliche Korperschaft ein Bewertungsportal nach der Idee
des kollaborativen Web 2.0%. Dies wirft Fragen nach Méglichkeiten und Grenzen
einer solchen neuen Handlungsform eines »Wiki-Government«*! auf. Ist schon die
Zuléssigkeit kommerzieller Bewertungsportale nicht abschlieRend geklért, liefert ein
offentlich-rechtliches Bewertungsportal umso mehr Sprengstoff. Denn als 6ffent-
lich-rechtliche Korperschaften durfen die gesetzlichen Krankenkassen nur im Rah-

8 Patienten werden dort zur Beantwortung von drei Fragen aufgefordert: Vertrauen Sie lhrem
Arzt? Hat Ihnen der Arzt zugehort? Wiirden Sie lhren Arzt weiterempfehlen? Die Bewertung
erfolgt auf einer Skala von 0 bis 100 Prozent. AuBerdem k&nnen die Patienten einen Kom-
mentar abgeben.

9 Vgl. dazu SG Hamburg, Beschl. v. 17.4.2003 — S 27 KA 346/03 ER — (nicht verdffentlicht);
LSG Hamburg, Beschl. v. 4.11.2004 — L 2 B 85/03 (nicht verdffentlicht).

10  Auch das Land Berlin stellt Erwdgungen an, ein Arztbewertungsportal in Kooperation mit
einem privaten Bewertungsportalanbieter zu betreiben.

11 Vgl. dazu instruktiv Noveck, Wiki-Government, 2009; Tapscott/D. Williams, Wikinomics,
2006.
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men ihres gesetzlichen Auftrags tatig werden (vgl. 8 31 Abs. 1 SGB 1) und als So-
zialversicherungstréger ihre Mittel nur fur ihre gesetzlichen Aufgaben verwenden
(830 Abs. 1 SGB 1V, § 260 Abs. 1 Nr. 1 SGB V). Handelt es sich womdglich um
einen »digitalen Arztepranger«, gleichsam eine elektronische Guillotine oder um ein
zul&ssiges Steuerungsinstrument zur Optimierung der Versorgungsqualitit? Bislang
liegt dazu keine einzige rechtliche Untersuchung vor. Eine erste Sichtung des recht-
lichen Minenfeldes unternimmt dieser Beitrag.

Zunéchst soll dazu den ékonomischen Besonderheiten der Bewertung und Aus-
wahl von Dienstleistungen nachgegangen werden (unten 11.). Was rechtfertigt 6ko-
nomisch eine internetbasierte Bewertung von Dienstleistungen; was macht diese
Portale so attraktiv fir Nutzer? Ein Blick auf &hnliche bereits existierende Formen
vergleichender Bewertungen bei Gesundheitsleistungen, namentlich im Kranken-
haus- und Pflegebereich, macht die wachsende Bedeutung, aber auch wichtige Pro-
blemlagen solcher Instrumente deutlich (unten I11.). Darauf aufbauend soll das Vor-
haben eines 6ffentlich-rechtlichen Bewertungsportals fiir ambulante Arztleistungen
auf Herz und Nieren gepriift werden, insbesondere darauf, inwieweit es den Anfor-
derungen an eine Rechtsgrundlage gerecht wird (unten IV.1.a), ferner welchen
datenschutzrechtlichen, grundrechtlichen und wettbewerbsrechtlichen Schranken ein
solches Vorhaben im Ubrigen unterworfen ist (unten 1V.1.b). Ein Blick auf die an
kommerzielle Bewertungsportale zu stellenden rechtlichen Anforderungen schlief3t
die Betrachtung ab (unten 1V.2.).

Il. Die 6konomische Problematik der Bewertung von Dienstleistungen

Ob fiir Arzte, Friseure oder Handwerker, fiir alle gilt: Ihr Markt ist ausgesprochen
intransparent und die Suche nach dem richtigen Anbieter schwierig'?. Die Qual der
(Anbieter-)Wahl hat — 6konomisch betrachtet — einen einfachen Grund: Dienstleis-
tungen zeichnen sich im Vergleich zu Sachleistungen durch wirtschaftliche Beson-
derheiten aus. Sie stellen unkérperliche Leistungen dar, die durch die Individualitat
der Leistungserbringung, insbesondere durch die Integration des Kunden in den Pro-
zess der Leistungserstellung, charakterisiert sind*®. Zum Zeitpunkt des Vertrags-

12 Angesichts der Tatsache, dass der Dienstleistungssektor immerhin mit ca. 70 % der Brutto-
wertschopfung den groften Sektor moderner Volkswirtschaften ausmacht und im Durch-
schnitt die groRte jahrliche Wachstumsrate aufweist, vermag das prima facie zu tberraschen.

13 Vgl. zum Begriff der Dienstleistung in der Okonomik etwa Kleinaltenkamp, Begriffsabgren-
zungen und Erscheinungsformen von Dienstleistungen, in: Meffert/Bruhn, Handbuch Dienst-
leistungsmanagement, 2. Aufl. 2001, S. 27 (40) m.w.N.
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schlusses kann der Kunde das Leistungsergebnis nicht in Augenschein nehmen. Es
wird erst nach Auftragserteilung individuell erstellt. Der Dienstleister gibt dem
Nachfrager ein zukunftsbezogenes Leistungsversprechen ab, dessen Einlésung nicht
wie bei Sachleistungen in autonomer Disposition des Anbieters erfolgt. Hieraus re-
sultiert eine hohe Unsicherheit Uber Inhalt und Qualitat der Leistung. Die Auswahl
des Dienstleisters, zumal des Arztes, ist eine Vertrauensentscheidung. »In der Medi-
zin gibt es nichts Schoneres als Vertrauen und nichts Geféhrlicheres«, bringt Ger-
hard Kocher die Problematik auf den Punkt. Der Kunde bzw. Patient ist gezwungen,
sich auf Sekundar-Signale des Leistungspotenzials zu versteigen, wie etwa die Qua-
lifikation der Mitarbeiter, die Ausstattung des Buros bzw. der Praxis, die Représen-
tativitit des Geb&udes oder neutrale Quellen, wie Expertenaussagen, vergleichende
Bewertungen und andere Signal- und Vertrauensindikatoren, die als Ergebnis der
Extrapolation vergangener Erfahrungen einen Riickschluss auf die Qualitat der
Dienstleistung zulassen.

Die Informationsasymmetrie zwischen Arzt und Patient bzw. Kunde und Anbieter
hat auch erhebliche volkswirtschaftliche Implikationen: Mit ihr verbindet sich — wie
Akerlof mit seinem Zitronenprinzip eindrucksvoll demonstriert hat** — eine Gefahr
fur die Qualitat der im Dienstleistungssektor insgesamt erbrachten Leistungen: Bei
Qualitatsunsicherheit kénnen gute Leistungen ihre Vorzugswirdigkeit nicht am
Markt demonstrieren und damit ihren eigentlich sachlich gerechtfertigten Gberdurch-
schnittlichen Preis nicht durchsetzen'. Bei schlechten Leistungen verhélt es sich
umgekehrt. Sie erzielen trotz unterdurchschnittlicher Qualitdt einen durchschnittli-
chen Preis. Das begriindet einen Anreiz, Leistungen vorzugsweise unterdurch-
schnittlicher Qualitat anzubieten'®. Die schlechten Leistungen (die »lemons, wie
Akerlof die schlechten Produkte nennt) verdrangen dann im schlimmsten Fall die
guten Leistungen vom Markt. Es besteht die Gefahr einer adversen Selektion. Quali-
tatsunsicherheit und asymmetrische Verteilung der Information vermdgen dann eine
unerwiinschte Abwartsspirale der Qualitat der angebotenen Leistungen zu induzie-
ren. Dies trifft nicht nur den individuellen Anbieter, sondern den ganzen Berufs-
stand.

14 Vgl. dazu Akerlof, The Market for ,,Lemons®, Quarterly Journal of Economics 84 (1970),
S. 488 ff. Akerlof legte damit den Grundstein fiir die sog. Informationsdkonomik.

15 Denn sofern der Kunde/Patient die Leistungsqualitat von Dienstleistern ex ante nicht zuver-
lassig beurteilen kann, wird er sich in seiner Zahlungsbereitschaft an der Durchschnittsquali-
tat derartiger Leistungen orientieren.

16  Trifft der Kunde auf eine schlechte Einzelleistung, sinkt seine Zahlungsbereitschaft fiir kiinf-
tige Transaktionen weiter. Er ist in Zukunft nicht mehr ohne Weiteres bereit, das Risiko einer
schlechten Dienstleistung gegen hohes Entgelt einzugehen.
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Nahezu alle Rechtsordnungen, angefangen mit den Kodex Hammurabi und seinen
drastischen Strafen fiur &rztliche Fehlleistungen, reagieren darauf inshesondere mit
besonderen berufsstandischen Ethiken und SanktionsmaRnahmen, die sie als
»Wadchter der Qualitat« auf den Posten stellen. Sie tragen damit dem Umstand
Rechnung, dass der Schutz des Nachfragers durch die Rechtsordnung mit wachsen-
der Asymmetrie der Informationskosten notwendiger wird"".

Bewertungsportale kdnnen insoweit eine wichtige ergénzende Lotsenfunktion
wahrnehmen, indem sie zentrale »moments of truth« der Auswahlentscheidung, d.h.
solche SchliisselImomente, die beim Dienstleistungskunden einen nachhaltigen Ein-
druck im Hinblick auf die Qualitatswahrnehmung hinterlassen'®, zusammentragen
und vergleichbar machen. Insbesondere senken Internetportale die regelméaRig un-
verhéltnismalig hohen (Transaktions-)Kosten der direkten Leistungsmessung auf
ein Minimum. Liegt das Geheimnis der richtigen Auswahl von Dienstleistungen in
der Uberwindung der Informationsasymmetrie zwischen Kunde und Anbieter, dann
scheint nichts ndher zu liegen, als das Vertrauensprinzip der Mund-zu-Mund-
Propaganda auf das Internet zu tbertragen und seine Mdglichkeiten der Entgrenzung
von Raum und Zeit fur die Suche nach dem geeigneten Dienstleister fruchtbar zu
machen. Wie kaum ein anderes Medium ermdglicht es eine schnelle, kostengunstige
und breite Suche nach aktuellen Informationen. Durch die Mdéglichkeit der Partizi-
pation lasst es jeden Einzelnen als Teil eines Netzwerkes an einem kollektiven Ge-
staltungs- und Willensbildungsprozess mitwirken, der eine neue Form gesellschaft-
licher Interaktion und unverfélschten Erfahrungsaustauschs generiert. Und dank der
Mdglichkeit des Suchenden anonym zu bleiben, ist das Internet gerade fir heikle
Gesundheitsthemen ein idealer Informationsmittler.

Ein Gesundheitssystem, das die Selbstverantwortung der Versicherten und den
Wettbewerb um die beste Qualitat in Gestalt eines Enpowerment-Konzeptes™ for-
dern will, ist auf Transparenz angewiesen. Die Versicherten werden mit immer mehr
WahIméglichkeiten konfrontiert. Miindig werden sie aber nur durch zuverlassige,
verstandliche und transparente Information. Erst auf der Grundlage qualitatsorien-
tierter Informationen kann ein Patient insbesondere sein Recht auf freie Arztwahl
(876 Abs. 1 S. 1 SGB V) im Sinne der bestmdglichen Versorgung wahrnehmen.
Nur mit gut informierten Patienten kommt der angestrebte Wettbewerb um die bes-
ten Behandlungsergebnisse in Gang. Mit jeder ins Blaue getroffenen Arztwahl steigt

17 Vgl. Schafer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 4. Aufl. 2005,
S. 506 f.

18 Vgl. dazu Carlzon, Moments of truth, 1987.

19 Dazu Jager, Compliance&Enpowerment, in: von Reibnitz/Schnabel/Hurrelmann (Hrsg.), Der
mindige Patient, 2001, S. 169 ff.
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umgekehrt das Risiko, dass die knappen Ressourcen der Solidargemeinschaft ineffi-
zient eingesetzt werden, weil es zu Doppel- bzw. Mehrfachbehandlungen kommt.
Unter den Bedingungen knapper finanzieller Ressourcen ist in dem unter dem de-
mografischen Wandel Not leidenden Gesundheitssystem eine Ausschépfung innerer
Budgetreserven mehr denn je geboten. Leistungstransparenz und eine Fruchtbarma-
chung des bei den Patienten selbst dezentral vorhandenen Wissens bilden eine wich-
tige Steuerungsressource zur systematischen Qualitatsentwicklung und Wirtschaft-
lichkeit im Gesundheitswesen. Der Bedarf und das Interesse der Versicherten an
derartigen Portalen sind unverkennbar. 89 % der Bevélkerung wiinschen sich Infor-
mationen tber die Qualitat von Facharzten®.

I1l.  Bewertungsportale im Gesundheitsrecht de lege lata

Der Gesetzgeber erkennt zusehends das Beduirfnis, die Qualitat von Gesundheitsleis-
tungen vergleichbar zu machen. So sind denn Bewertungsportale 6ffentlich-
rechtlicher Rechtstrager im Gesundheitsrecht kein volliges Novum mehr. Der Ge-
setzgeber hat sie fir zwei Falle jungst ausdriicklich vorgesehen: fir Krankenhduser
(8 137 SGB V; unten 1.) sowie fiir Pflegeeinrichtungen (8§ 113 ff. SGB XI; unten
2.)?L. Beide Portale stehen vor der gleichen Herausforderung: Qualitatsvergleiche
wollen Nichtmessbhares messbar machen, indem sie Ungleiches vergleichbar ma-
chen. Dazu sind sie notwendig auf eine Reduktion der Entscheidungskomplexitét
angewiesen, die sie der Gefahr unzul&ssiger Vereinfachung aussetzt.

1. Krankenhausbewertungsportale

Krankenhduser sind nicht nur im Interesse der Qualitatssicherung verpflichtet, im
Abstand von zwei Jahren strukturierte Qualitatsberichte zu verdffentlichen (§ 137
Abs. 3 Nr. 4 S. 1 SGB V). Die Krankenkassen und ihre Verbande (ebenso wie die

20 Geraedts, Qualitatsberichte deutscher Krankenhduser und Qualitatsvergleiche von Einrich-
tungen des Gesundheitswesens aus Versichertensicht, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Ge-
sundheitsmonitor 2006, S. 154 (156).

21  Damit schreibt er erste Ansdtze von Transparenzbemiihungen, die insbesondere mit Arznei-
mitteltransparenzlisten in den achtziger Jahren ihren Anfang nahmen (dazu BVerwG, Urt. v.
18.4.1985, BVerwGE 71, S. 183 ff.; ferner fur Hilfsmittelvertrage § 127 Abs. 3 S. 1 SGB V
sowie fir zahntechnische Leistungen § 88 Abs. 2 S. 3 SGB V), konsequent im Internetzeit-
alter fort.
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Kassenéarztlichen Vereinigungen) kénnen die Versicherten dariiber hinaus auch ver-
gleichend Uber die Qualitdtsmerkmale der Krankenhduser informieren und Empfeh-
lungen aussprechen (§ 137 Abs. 3 S. 4 SGB V).

Auf dieser Grundlage findet sich inzwischen eine Vielzahl von Krankenhaus-
Vergleichs-Portalen der gesetzlichen Krankenversicherungen, so etwa der »Kran-
kenhaus-Navigator« der AOK, der »Krankenhauskompass« der DAK, bei der Bar-
mer firmiert die Einrichtung unter dem Begriff des »Kliniklotsen«, die Techniker-
krankenkasse kennt den »Klinikfiihrer«, bei der »BKK« hei3t er etwas niichterner
»Krankenhaussuche« — der Gemeinsame Bundesausschuss schlieflich nennt ihn
»Klinikprofi«. Die Portale wollen den Versicherten eine umfassende Entschei-
dungshilfe fur die Wahl des fir sie jeweils geeignetsten Krankenhauses an die Hand
geben. Der Ratsuchende wird dort aufgefordert, seine Diagnose und seinen ortlichen
Suchradius einzugeben. Das Portal wirft dann Vergleichsergebnisse aus, die eine
informierte Entscheidung des Patienten ermdglichen sollen. Ziel ist es, durch Ver-
gleichbarkeit im Qualitatswettbewerb und durch Transparenz des Leistungserbrin-
gungsgeschehens eine Entscheidungs- und Orientierungshilfe fiir die Versicherten
und die Vertragsarzte zu schaffen — und den Krankenhdusern ein effizientes und
transparentes AuBenmarketing zu ermdéglichen. Manche Krankenkasse nutzt die Er-
gebnisse auch fiir Gesprache mit dem Krankenhaus selbst, um Optimierungspoten-
zial in der Behandlungsqualitdt auszuloten. Daran wird auch die Sensibilitat des Pro-
jekts deutlich: Es geht um Informationsbeschaffung, um daraus Handlungsempfeh-
lungen abzuleiten. Den Portalen ist ein unmittelbares wettbewerbliches Steuerungs-
potenzial eigen.

In die Generierung des Suchergebnisses binden viele, so etwa das Portal der
Technikerkrankenkasse und der AOK, neben den Qualitatsberichten der Kranken-
hauser auch unmittelbar die Ergebnisse von Patientenbefragungen ein®. Wéhrend
die offiziellen Qualitatsberichte Zahlen und Fakten zu den Kliniken, etwa zur An-
zahl der Betten und Operationen, enthalten sowie Daten zur Qualifizierung ihrer
Arzte und den Erfolg ihrer Behandlungen nennen, zielen die Fragebdgen auf die Er-
fahrungen der Patienten ab: Sie sollen die Professionalitét der Betreuung, die Bezie-
hung zu Arzten und Pflegepersonal, den Service und den Behandlungserfolg bewer-
ten und v.a. angeben, ob die Patienten das Krankenhaus weiterempfehlen wirden.
Die Patientenbefragungen sind das Ergebnis von Erhebungen, die die betreffenden
Krankenkassen bei ihren Versicherten nach einem stationdren Krankenhausaufent-

22 Vgl. zu Patientenbefragungen als Instrument der Qualitatsentwicklung in der internationalen
Entwicklung etwa Strodtholz/Badura, Patientenorientierung im Gesundheitswesen durch Pa-
tientenbefragung, in: Wendt/Wolf (Hrsg.), Soziologie der Gesundheit, 2006, S. 444 (448 ff.)
m.w.N.
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halt seit einigen Jahren durchfiihren®®. Ein Ranking der Kliniken gibt es (bislang) in
den Krankenhaus-Bewertungsportalen aber nicht. Vielmehr sollen die Portale dazu
beitragen, dass Patienten sich gezielt nach personlichen Kriterien fiir eine Klinik
entscheiden koénnen. Ein persdnlicher Beratungsservice erganzt mitunter das Ange-
bot, so etwa die telefonische Beratung der »Wei3en Liste«, die mit der Unabhangi-
gen Patientenberatung Deutschland (UPD) kooperiert®*,

2. Pflegeeinrichtungen — sog. Pflege-TUV

Qualitatssicherung durch vergleichende Bewertung hat sich der Gesetzgeber auch in
einem Bereich auf die Fahnen geschrieben, den die Gesellschaft nur allzu gerne aus
ihrem Wahrnehmungsradius verdrangt: der Pflege. Ruchbar gewordene Missstande,
wie Abmagerung und Wundliegen Pflegebedirftiger, haben das Vertrauen in die
Qualitit der Pflege in der Bevélkerung erschiittert. Der sogenannte Pflege-TUV will
hier durch Transparenz verlorenen Boden wieder gutmachen und fiir Orientierungs-
sicherheit sorgen. Er ist eines der Herzstiicke der Pflegereform aus dem Jahre
2008%. Als Meilenstein der Qualitétssicherung in der Pflege gefeiert, will er die
Verbraucher in den Stand versetzen, vorhandene Angebote zu vergleichen, eine
selbstbestimmte Entscheidung zu treffen und damit in der Vielfalt der Anbieter die
Spreu vom Weizen zu trennen. Die Bewertung erscheint nicht zuletzt als sinnvoller
Teil einer wirtschaftlichen Qualitatssteuerung: Die finanziellen Ressourcen der Pfle-
geversicherung schmelzen dahin. Zugleich besteht Schatzungen zufolge ein Uberan-
gebot von etwa 50.000 bis 60.000 Betten.

Seit 2008 kontrolliert der Medizinische Dienst der Krankenversicherung (MDK)
auf der Grundlage der 8§ 114, 114a SGB XI nunmehr unangekiindigt alle 22.000
ambulanten und stationédren Pflegeeinrichtungen in Deutschland. Rund 400 Kontrol-
leure sind dafiir Land auf Land ab hauptamtlich im Einsatz. Die Priifungen werden
kiinftig im Jahresrhythmus wiederholt. Die Prifer bewerten die Leistungen und An-
gebote einer stationdren Einrichtung anhand von 64 Einzelkriterien?. Die Kriterien

23 Vgl. dazu die Beitrége in: Satzinger et al. (Hrsg.), Patientenbefragungen in Krankenhéusern,
2001 sowie in: Ruprecht (Hrsg.), Experten fragen — Patienten antworten, 1998, S. 117 ff.

24 Die Unabhéngige Patienteninformation Deutschland ist Teil eines Modellvorhabens zur For-
derung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung, fiir das das SGB V in
§ 65b ausdriicklich eine gesetzliche Férderung vorsieht.

25  Gesetz zur strukturellen Weiterentwicklung der Pflegeversicherung vom 28.5.2008, BGBI |,
S. 874; siehe dazu den Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 16/7439, 16/7486.

26 Im Falle eines ambulanten Pflegedienstes setzt sich die Gesamtnote aus 37 Einzelbewertun-
gen zusammen: 17 Qualitatskriterien sind fur pflegerische Leistungen vorgesehen und jeweils
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beziehen sich auf vier Qualitatsbereiche: 1. Pflege und medizinische Versorgung, 2.
Umgang mit Demenzkranken, 3. Soziale Betreuung und Alltagsgestaltung sowie 4.
Wohnen, Verpflegung, Hauswirtschaft, Hygiene. Zusétzlich werden den Heimbe-
wohnern stichprobenartig?” Fragebdgen vorgelegt®®. Aus den Einzelnoten wird fiir
jedes Heim eine Gesamtschulnote von 1-5, errechnet, die im Internet verdffentlicht
wird”. Auch die Pflegeanbieter selbst missen ihr Priifergebnis an gut sichtbarer
Stelle 6ffentlich zugénglich machen.

Seit November 2010 sind unter der Adresse »www.pflegelotse.de« die ersten Er-
gebnisse im Internet abrufbar. Sie scheinen auf den ersten Blick Mut zu machen: 70
% der Pflegeheime erhalten die Note »gut« oder »sehr gut«. Die Durchschnittsnote
liegt bei 2,2. »Ausreichend« sind den Prufern zufolge nur 6,9 Prozent der Heime,
»mangelhaft« sogar nur 1,2 Prozent — das sind lediglich zwdlf von mehr als 1000
Einrichtungen. Sind die Pflegeeinrichtungen also viel besser als ihr Ruf?

Diese Schlussfolgerung ware voreilig. Das hohe Notenniveau lasst sich mit einer
einfachen Diagnose erkldren: Der Fragenkatalog wurde durch Selbstverwaltungs-
korperschaften der Pflegeorgane im Wege der Transparenzvereinbarung (§ 115 Abs.
1a S. 6 SGB XI) selbst miterarbeitet®™. Die Noten sind damit das voraussagbare Er-
gebnis eines durch Interessengruppen weich gespulten Fragenkatalogs. Das Bewer-
tungssystem suggeriert eine transparente und vergleichbare Aussage uber die Ge-
samtergebnisqualitat der Pflege, die ihr sachlich nicht zukommt. Denn zum einen
misst es weniger die Qualitat als vielmehr die Dokumentation der Pflege, bildet die
Prozess-, nicht aber unbedingt die Ergebnisqualitat ab. Damit lenkt es den Aufwand
in die Dokumentation, nicht aber in die Zuwendung zum Pflegebedurftigen; nicht
der Mensch, sondern seine Verwaltung steht im Vordergrund der Bewertung. Der
Pflege-TUV kann dadurch tatsachlich bestehende Defizite und Missstande verne-
beln. Pflegeheime mit guter Ergebnisqualitdt werden im Vergleich schlechter ab-
schneiden als solche Pflegeheime mit guter Prozess-, aber schlechter Behandlungs-

10 Qualitatskriterien fir &rztlich verordnete pflegerische Leistungen sowie den Bereich
,.Dienstleistung und Organisation®.

27  Zwischen 10 und 15 % der Heimbewohner werden unmittelbar mit Fragebdgen befragt.

28  Aufgabe der personlichen Befragung ist es, die personliche Sicht der Pflegebedirftigen wi-
derzuspiegeln und die fachliche Beurteilung unter medizinisch pflegerischen Aspekten zu er-
ganzen. Die Befragten werden nach dem Zufallsprinzip bestimmt — mindestens 5, maximal
15; dabei werden unterschiedliche Pflegestufen unberiicksichtigt.

29 Die Befragungen der Patienten gehen dabei nicht in die Gesamtnote ein. Sie werden geson-
dert ausgewiesen.

30 Beteiligt waren die Bundesarbeitsgemeinschaft der iberértlichen Tréger der Sozialhilfe, die
Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande, die Vereinigungen der Tréager der
Pflegeeinrichtungen und der GKV-Spitzenverband als Vertreter der gesetzlichen Pflegekas-
sen.
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qualitdt. Zum anderen sind die Bewertungskriterien untereinander nicht quantitativ
gewichtet. Sie gehen mit jeweils identischem Gewicht in das Gesamtergebnis ein
und sind damit vollstdndig gegeneinander aufrechenbar. Eine gute Note fur »jahres-
zeitliche Feste« kann eine schlechte Note im Umgang mit Medikamenten ausglei-
chen; Mangel in der Flussigkeitsversorgung der Pflegebedirftigen kdnnen durch
Erste-Hilfe-Belehrungen der Mitarbeiter kompensiert werden. Es ist mit anderen
Worten eine gute Gesamtnote méglich, obwohl gravierende Pflegeméngel bestehen.
Echte KO-KTriterien oder besonders gewichtete Fragen fehlen beim Pflege-TUV bis-
her.

Mit inhaltlichen Defiziten von Bewertungssystemen wird man sich notgedrungen
arrangieren missen. Qualitdt I&sst sich nur unter EinbufRen und Inkaufnahme von
Vereinfachung in Zahlen rubrizieren. Sie beschreibt ein Gesamturteil, das auf einem
komplexen Prozess der Abwégung heterogener Faktoren und damit einer Wertung
basiert. Die Quantifizierung von Qualitatsaussagen ist immer um den Preis der Re-
duktion von Komplexitat erkauft. Mit dem Rechenschieber I&sst sich ein derartiges
Urteil weder fallen noch tberprifen. »Pathologisch« wird der Fall aber dann, wenn
die gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Malstdbe der Qualitatshewertung ver-
letzt werden. An derart gravierenden Kinderkrankheiten leidet der Pflege-TUV
durchaus. Denn das Gesetz gibt in § 115 Abs. 1a Satz 1 SGB XI vor, dass insbeson-
dere die Ergebnis- und Lebensqualitdt zu messen sind®. Das bildet das jetzige Be-
wertungssystem nicht hinreichend ab. Mdgen auch valide Indikatoren der Ergebnis-
und Lebensqualitét noch nicht in wiinschenswertem Umfang existieren, so muss den
vorhandenen aber doch ein hinreichendes Gewicht zugemessen werden. Sonst hat
eine Veroffentlichung von Pflegequalitatsergebnissen so lange zu unterbleiben, wie
sie nicht den gesetzlichen Vorgaben entspricht®. Ein Zweites kommt hinzu: Dass
ein Bewertungssystem durch nicht selbst ausreichend demokratisch legitimierte Be-
troffene im Wege der Vereinbarung erarbeitet wird (§ 115 Abs. 1a S. 6 SGB V), ist
— insbesondere vor dem Angesicht des Parlamentsvorbehalts und der Schranken des
Art. 80 GG fir die Entdullerung von Rechtssetzungsmacht in flr die Wahrnehmung
von Grundrechten zentralen Bereichen — nur dann rechtsstaatlich und demokratie-
theoretisch verantwortbar, wenn der Gesetzgeber hinreichende inhaltliche Steue-
rungsvorgaben fiir die zu treffende Entscheidung vorgibt, sich die Konkretisierung
insbesondere auf die Ausfillung gesetzlicher Steuerungsvorgaben beschrankt. Letz-
tere lasst das SGB XI vermissen. Es l&sst demokratisch nicht legitimierten Rechts-

31 Vgl. dazu auch die Gesetzesbegriindung der Bundesregierung zum Pflege-
Weiterentwicklungsgesetz, BT-Drucks. 16/7439, S. 89.

32  A.A. SG Bayreuth, Beschl. v. 11.1.2010, S. 13 A.U.; wie hier SG Minster, Beschl. v.
18.1.2010, S. 10 f. A.U.
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tragern freie Hand in der Ausgestaltung von fiir die weitere Berufsausiibung zentra-
len Prifkriterien — und dies, ohne ein Mindestmal an Steuerungsvorgaben zu tref-
fen, das eine ausreichende demokratische Legitimation sicherstellt*.

Der Pflege-TUV hat sicher eines erreicht: Er befreit die Betroffenen aus dem Zu-
stand vélliger Unwissenheit und Informationslosigkeit und eréffnet eine erste Ver-
gleichsmdglichkeit der Pflegeeinrichtungen sowie der ambulanten Dienste. Unzu-
langlichkeiten mégen dem einen oder anderen da als kleineres Ubel erscheinen. Das
Bessere ist aber nicht nur der Feind des Guten. Das Gute braucht ein rechtsstaatli-
ches Minimum. Solange dem nicht Genlige getan ist, ist das Heilmittel schlimmer
als das Ubel und daher nicht verantwortbar.

IV.  Arztbewertungsportale als Herausforderung an das Gesundheitsrecht

1. Zuléssigkeit von Arztbewertungsportalen gesetzlicher Krankenkassen

Anders als fir die Bewertung von Krankenhdusern und Pflegeeinrichtungen findet
sich fur Arztbewertungsportale keine gleichermal3en klare Eingriffsgrundlage.

a) Gesetzliche Grundlage

Das scheint auf den ersten Blick nach einem Umkehrschluss und damit einer Unzu-
lassigkeit von Arztbewertungsportalen zu rufen. Die Normen Uber Krankenhauser
und Pflegeeinrichtungen verstehen sich jedoch nicht als abschlieRend®*; von ihnen
geht nach ihrer Intention keine Sperrwirkung aus. Auch der Umstand, dass das Ge-
setz bereits an anderer Stelle (namentlich in § 136 Abs. 1 und 2 SGB V) ausdriick-
lich Instrumente und Erhebungsmethoden fir ein gesetzliches Qualitatssicherungs-
system in der vertragsarztlichen Versorgung (einschliellich einer Zustandigkeitszu-
weisung an einen anderen Selbstverwaltungstrager, ndmlich die Kassenérztlichen
Vereinigungen) vorsieht, schafft keine Exklusivitat, die eine auf Patientenempfeh-
lungen beruhende Arzt-Auswahlhilfe als Informationsplattform ausschlieft. Die

33  A.A. LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 10.5.2010, BeckRS 2010, 69440; SG Augsburg,
Beschl. v. 22.12.2009, S. 6 f. A.U.

34§ 115 Abs. 1a SGB XI begriindet tiberdies Verpflichtungen der bewertenden Stelle zum Ta-
tigwerden und beschrénkt sich insoweit nicht auf eine Erméchtigung.
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Qualitatspriifung des § 136 Abs. 2 SGB V bezieht sich insbesondere auf eine unmit-
telbare Qualitatskontrolle durch sachverstindige Begutachtung™, nicht aber auf eine
Qualitatskontrolle durch Patientenbewertungen; ihr Regelungsgegenstand ist ver-
schieden®.

aa)  Erforderlichkeit einer gesetzlichen Grundlage — zur Dogmatik staatlichen In-
formationshandelns

Das BVerfG wirde womdglich so weit gehen, auf eine ausdriickliche gesetzliche
Erméchtigung zu verzichten und das Vorliegen eines Eingriffs in die Berufsfreiheit
sowie das informationelle Selbstbestimmungsrecht der Arzte zu verneinen. Herstel-
lung von Markttransparenz durch staatliche Information ist nach seinem Grundver-
standnis in den Entscheidungen Glykol*” und Osho® kein Eingriff, sondern eine

35  Praktiziert wird diese Priifung etwa bei der Qualitatsbeurteilung von Réntgenaufnahmen
durch Rontgenkommissionen und der Kernspintomographie durch von der Krankenversiche-
rung zugezogene Sachversténdige; vgl. Hess, in: Kasseler Kommentar zum Sozialversiche-
rungsrecht, 63. EL 2009, § 136 SGB V, Rn. 4.

36  Es ldsst sich zwar die Auffassung vertreten, dass ein gesetzlich vorgesehenes Qualitétssiche-
rungssystem, das nach seiner Konzeption ausdricklich und bewusst auf Stichproben be-
schrénkt ist, insbesondere Vollerhebungen nur ganz ausnahmsweise zulésst, durch ein von
den Krankenkassen betriebenes Patientenbewertungssystem in seiner datenschutzrechtlichen
und zustdndigkeitsorientierten Konzeption unterwandert zu werden droht. Ein Patienten-
Bewertungs-Portal zielt jedoch auf ein aliud. Es zielt insbesondere — anders als die Qualitats-
prifungen nach § 136 Abs. 2 SGB V - nicht vorrangig auf eine Auskunft iber arztliche Leis-
tungsqualitét im engeren Sinne, ist dazu auch nur sehr bedingt in der Lage (vgl. dazu im Ein-
zelnen unten 1V.1.b.bb). Es will vielmehr den Versicherten eine préferenzgestiitzte Entschei-
dung bei der Arztsuche ermdglichen und damit den Prozess der Arztwahl steuern, nicht aber
eine hoheitliche Kontrolle medizinischer Behandlungsqualitat wie nach § 136 Abs. 2 SGB V
vornehmen.

37 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002, BVerfGE 105, S. 252 ff.

38 BVerfG, Urt. v. 26.6.2002, BVerfGE 105, S. 279 ff.; vgl. dazu Bethge, Zur verfassungsrecht-
lichen Legitimation informalen Staatshandelns der Bundesregierung, Jura 2003, S. 327 ff,;
Bumke, Publikumsinformation, Die Verwaltung 37 (2004), S. 3 ff.; FalRbender, Wettbewerbs-
relevantes Staatshandeln und Berufsfreiheit: Quo vadis, Bundesverfassungsgericht?, NJW
2004, S. 816 ff.; Hellmann, Eine Warnung vor dem BVerfG, NVwZ 2005, S. 163 ff.; Huber,
Die Informationstatigkeit der offentlichen Hand — ein grundrechtliches Sonderregime aus
Karlsruhe?, JZ 2003, S. 290 ff.; Murswiek, Das Bundesverfassungsgericht und die Dogmatik
mittelbarer Grundrechtseingriffe, NVwZ 2003, S. 1 ff.; Ruge, Informationstétigkeit der Bun-
desregierung: Warnungen vor Jugendsekten und glykolhaltigen Weinen, ThirVBI. 2003, S.
49 ff.; Kahl, Vom weiteren Schutzbereich zum engen Gewéhrleistungsgehalt, Der Staat 2004,
S. 167 ff.
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Grundrechtsausgestaltung: Art 12 Abs. 1 GG schitze nicht vor der Verbreitung zu-
treffender und sachlich gehaltener Informationen durch den Staat, sofern der Ein-
fluss auf wettbewerbserhebliche Faktoren ohne Verzerrung der Marktverhéltnisse
erfolge. Um Informationsdefizite von Marktteilnehmern abzubauen®, kénne dem
Staat die Bereitstellung zutreffender Information nicht verwehrt werden.

Dem liegt eine an sich plausible grundrechtliche Ordnungsidee zugrunde: Art. 12
Abs. 1 GG sichert die Teilhabe am Wetthewerb nach MaRgabe seiner Funktionsbe-
dingungen®. Funktionsfahiger Wettbewerb aber setzt Transparenz, also Verfigbar-
keit der fur das individuelle Marktverhalten entscheidungserheblichen Preis- und
Qualitatsinformationen, voraus. Zur Freiheit der marktwirtschaftlichen Betatigung
gehort dann als Pendant auch die Freiheit, von allen fiir die Entscheidungsbildung
relevanten offentlich zugéanglichen Tatsachen Kenntnis zu nehmen. Macht der Staat
der Offentlichkeit Informationen zugénglich, die fiir die Entscheidungsbildung der
Marktsubjekte relevant sind, geht damit eine Verbesserung der Funktionsfahigkeit
des Marktes und damit der Entfaltungsbedingungen des Art. 12 Abs. 1 GG einher.
Die Vorenthaltung marktrelevanter Informationen lauft dem Ordnungsziel des
Art. 12 Abs. 1 GG nach diesem Verstandnis eher zuwider als deren Offenbarung*.

So nachvollziehbar sich dieser Ansatz des BVerfG auch présentiert, so sehr
krankt er gleichwohl an einem entscheidenden Webfehler: Er verwechselt Rechtfer-
tigbarkeit und Rechtfertigungsbediirftigkeit. Dass sich eine sachliche Rechtfertigung
flr staatliches Informationshandeln finden lasst, heiflt nicht, dass der Gesetzgeber
ihrer enthoben waére. Ein Verzicht auf eine Eingriffsgrundlage ermdglicht unspezifi-
sche Freiheitsverengungen auf der Schutzbereichsebene, deren Kontrolle nicht sys-
tematisch vorgezeichnet ist. Uberdies beschrénkt sich das staatliche Informations-
handeln im Falle der Bereitstellung einer Bewertungsplattform nicht auf eine reine
Tatsachenmitteilung, wie etwa eine Verdffentlichung des Schadstoffgehalts eines
Lebensmittels. lhre Steuerungswirkung beruht vielmehr auf der Aggregation rein
subjektiver Einschatzungen zu einer Kennzahl, die (nur in der Art ihres Zustande-
kommens) nicht (aber) in ihrer inhaltlichen Richtigkeit Uberprifbar ist. Als solche
bedarf sie einer gesetzlichen Grundlage®.

39 Vgl. dazu oben II. (S. 156 ff.).

40 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002, BVerfGE 105, S. 252 (265).

41 Vgl. Liubbe-Wolff, Rechtsprobleme der behdrdlichen Umweltberatung, NJW 1987, S. 2705
(2711). Hinzu tritt die Unvorhersehbarkeit der konkreten Entscheidungssituationen und ihrer
Wirkungen. Jedenfalls bei der vielgestaltigen Informationstatigkeit der Bundesregierung
misse man sich stets allgemein gehaltener Formeln und Generalklauseln bedienen. Vgl. dazu
ausfilhrlich Klement, Der Vorbehalt des Gesetzes fiir das Unvorhersehbare, DOV 2005,
S. 507 ff.

42 A.A. (in einem obiter dictum) Gomille (Fn. 3), S. 820 mit Fn. 40.
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bb)  Befugnisnormen im SGB V

Eine klar formulierte Befugnisnorm fiir Arztbewertungsportale sucht man verge-
bens. Grammatikalisch I&sst sich bei unbefangener Lektiire 8 106 Abs. 1 SGB V als
eine Rechtsgrundlage fir das Tatigwerden der Krankenversicherer deuten. Aus der
Systematik der Vorschrift ergibt sich jedoch, dass mit der dort genannten »Bera-
tung« die Beratung der Vertragsarzte (und nicht der Patienten) und mit »Priifungen«
der Wirtschaftlichkeit durch Auffalligkeits- und Zufalligkeitsprifung (8 106 Abs. 2
SGB V) eine amtliche Priifung durch professionelle Fachgutachter (§ 106 Abs. 4a,
88 296, 297 SGB V), nicht aber durch Patienten bezeichnet ist.

Fur Arztbewertungsportale bleibt nur der Rickgriff auf allgemeinere Normen des
Sozialrechts. Denkbar erscheint ein Rekurs auf das Wirtschaftlichkeitsgebot des § 2
Abs. 4,8 4 Abs. 4 Satz 1 und § 12 SGB V, kénnen Bewertungsportale doch zu einer
qualitatsorientierten Ressourcensteuerung, insbesondere einer Einddmmung ressour-
cenverschlingenden Arzte-Hoppings®, beitragen. Das Wirtschaftlichkeitsprinzip als
eines der wichtigen Prinzipien des Rechts der gesetzlichen Krankenversicherung
bindet alle Beteiligten — auch die Leistungserbringer. Es handelt sich bei den Vor-
schriften jedoch um Aufgaben-, keine Befugnisnormen. Sie sind zu unspezifisch, um
die nicht unerheblichen grundrechtlichen Wirkungen, die von einem Bewertungs-
portal ausgehen, vollstandig legitimieren zu kdnnen.

Die AOK selbst sieht in den allgemeinen sozialrechtlichen Einweisungsvorschrif-
ten der 8§ 13-15 SGB 1 i.V.m. § 1 S. 3 SGB V eine hinreichende Eingriffsgrundlage
fir ihr Wirken*. Die Vorschriften begriinden einen Betreuungsauftrag der Kranken-
kassen: Die Krankenkassen haben »den Versicherten durch Aufklarung, Beratung
und Leistungen zu helfen und auf gesunde Lebensverhdltnisse hinzuwirken, heift
es dort. Die Versicherten sollen in ihrer eigenverantwortlichen Wahrnehmung von
Rechten unterstitzt werden, um die angebotenen Leistungen interessengerecht nut-
zen zu kénnen®. Hilfe durch Beratung und Aufklarung kann sich namentlich in der

43 Zur Bekdmpfung eines solchen Doktor-Hoppings hat das SGB V in § 64 Abs. 4 ausdriicklich
die Maglichkeit vorgesehen, ein »Modellvorhaben zur Vermeidung einer unkoordinierten
Mehrfachinanspruchnahme von Vertragsarzten durch die Versicherten« durchzufiihren (vgl.
dazu BT-Drucks. 13/7264, S. 19 und S. 63). In dem Modellvorhaben kann vorgesehen wer-
den, dass ein Vertragsarzt die Leistungserbringung davon abhangig machen kann, ob er mit
den Versicherten im Kostenerstattungsverfahren abrechnen kann. Vgl. dazu auch Kruse, in:
Hénlein/Kruse (Hrsg.) LPK-SGB V, 3. Aufl. 2009, § 65, Rn. 9 f.

44 Vgl. Thielscher/Schmitz/Flocke, Durfen Krankenkassen Informationen tber die Qualitét von
Arzten veréffentlichen?, Die Krankenversicherung 2009, S. 244 (245).

45 Zu diesem Zweck erstreckt § 15 Abs. 2 SGB | die Auskunftspflicht ausdriicklich »auf die
Benennung der fir die Sozialleistungen zustdndigen Leistungstrager sowie auf alle Sach- und
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Bereitstellung von Informationen vollziehen. Die Vorschrift des § 1 S. 3 SGB V bie-
tet dafirr eine eigenstandige Rechtsgrundlage®. Gedacht ist dabei zwar primar an
von den Krankenkassen selbst erhobene und geprifte Informationen, etwa Patien-
tenberatung sowie die Aufklarung Uber bestehende Rechte, aber auch durch Infor-
mationen Dritter, die die Krankenkassen vermitteln, kann ein Informationswert ge-
neriert werden, fir den die Krankenkasse eine Vermittlerfunktion i.S.d. § 1 S. 3
SGB V wahrnehmen kann.

Der Riickgriff auf die allgemeine Norm des § 1 S. 3 SGB V iiberzeugt gleichwohl
nicht. Die Vorschrift erméchtigt zwar zur Information, schlieit damit aber nicht als
solche auch mit hinreichender Bestimmtheit die Beeintrachtigung der Grundrechte
Dritter ein, die von einem Bewertungsportal fir Arzte ausgeht'’. Diese Qualitét
kommt allenfalls einer anderen Vorschrift zu, namentlich dem 8 305 Abs. 3 S. 1
SGB V. Die Vorschrift formuliert Informationsanspriiche der Versicherten gegen-
Uber ihrer Krankenkasse. Damit verbindet sich grundsatzlich zwar nicht notwendig
eine unbegrenzte Eingriffsbefugnis. Immerhin erwéhnt die Norm als lex specialis
aber ausdrticklich auch die Leistungserbringer und schlieit damit implizit entspre-
chende Grundrechtseingriffe in die Ermachtigung mit ein. Die Norm ist insoweit
doppelfunktional. Sie begrindet eine Informationspflicht und legitimiert die mit der
Informationsweitergabe verbundene Beeintrachtigung der Rechte Dritter. Sie soll
nach der Motivation des Gesetzgebers gerade eine gesetzliche Grundlage dafir
schaffen, dass Krankenkassen ihre Versicherten auf Verlangen Gber Preise und Qua-
litdt von verordnungsfahigen Leistungen informieren kénnen und damit eine selbst-
verantwortliche Entscheidung der Versicherten ermoglichen®.

Welche Informationen dazu gehdren, ob diese insbesondere die Qualitat der Be-
handlung einschlieRen, spezifiziert die Vorschrift zwar nicht explizit. Immerhin
spricht sie aber bewusst von einer »umfassenden« Unterrichtung. Dazu gehort —

Rechtsfragen, die fur die Auskunftsuchenden von Bedeutung sein kénnen und zu deren Be-
antwortung die Auskunftsstelle imstande ist«.

46 Vgl. dazu Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung
68. EL 2010, § 1 SGB V, Rn. 13 f.

47 Vgl. zu dem ahnlichen Fall einer Existenzgriindungsberatung einer IHK unter Berufung auf
§ 1 Abs. 1 IHK-G BVerwG, Urt. v. 17.12.1991, GRUR 1992, S. 453 (454) sowie eines Fut-
termittelwarentests durch die Landwirtschaftskammer unter Berufung auf eine allgemeine
Aufgabennorm BVerwG, Urt. v. 7.12.1995, NJW 1996, S. 3161 und der Veroffentlichung
von Arzneimitteltransparenzlisten BVerwG, Urt. v. 18.4.1985, BVerwGE 71, S. 183 (199).

48  Aus ihr fliet eine Informationspflicht im Hinblick auf die der Krankenkasse verfugbaren
Informationen, nicht notwendig auch eine Informationsbeschaffungspflicht. Die Informa-
tionspflicht kann jedoch die Befugnis der Krankenkassen implizieren, sich entsprechende In-
formationen beschaffen zu diirfen (wenn auch nicht zu missen), um ihre Informationspflicht
zu erfillen.
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nach dem erklarten Willen des Gesetzgebers — auch »die Herstellung von Transpa-
renz Uber Angebote, Leistungen, Kosten und Qualitadt«. Wenn die Vorschrift (so
jedenfalls nach der Vorstellung des Gesetzgebers) einen Beitrag zur Verbesserung
von Qualitat und Wirtschaftlichkeit liefern soll, dann schlief3t dies konsequenterwei-
se auch Information Uber die Leistungsqualitat ein. Die Vorschrift will die Versi-
cherten »von Betroffenen zu Beteiligten machen« und ihnen mehr Eigenverantwor-
tung zumuten, damit sie iber Versicherungs- und Versorgungsangebote im Interesse
einer »Verbesserung der Qualitat und Wirtschaftlichkeit« entscheiden kénnen®.

Ein Arztbewertungsportal halt zwar nicht eigene, selbst recherchierte Informatio-
nen der Krankenkasse vor. Das steht nach der Ratio des § 305 Abs. 3 S. 1 SGB V
seiner Fruchtbarmachung als Eingriffsgrundlage aber nicht entgegen. Informieren
kann nur, wer selbst informiert ist. Der informierende Staat lebt vielfach von Infor-
mationen, die er nicht selbst generieren kann®. Staatliche Informationspolitik be-
steht insoweit nicht selten darin, Wissenstransfer zwischen Privaten zu ermdglichen.
Den Informationszweck kdnnen vor diesem Hintergrund auch von den Versicherten
selbst zusammengetragene, fiir die Krankenversicherung als solche nicht ohne Wei-
teres in gleicher Weise zugangliche Informationen erfillen.

Dass der Informationsanspruch nicht generell, sondern nur »auf Verlangen« be-
steht, disqualifiziert den § 305 Abs. 3 S. 1 SGB V ebenfalls nicht als Ermachti-
gungsgrundlage fiir Arztbewertungsportale. Zwar werden mit einem solchen Portal
Informationen auf Vorrat vorgehalten. In dem Aufrufen der Plattform und der An-
forderung von Informationen mithilfe des Log-in liegt jedoch das gesetzlich gefor-
derte VVerlangen im Sinne des 8 305 Abs. 3S. 1 SGB V.

b) Datenschutzrechtliche, grundrechtliche und wettbewerbsrechtliche Anforde-
rungen

Die Vorschrift des § 305 Abs. 3 S. 1 SGB V stellt Bewertungsportale insoweit auf
ein zwar schwaches, aber doch hinreichend tragfahiges rechtsstaatliches Fundament.
Damit sind die Anforderungen an Bewertungsportale noch nicht abschlieBend be-
schrieben. § 305 Abs. 3 S. 1 SGB V verhilt sich insbesondere nicht zu der Frage,
auf welcher Datengrundlage die Krankenkassen entsprechende Informationen erhe-

49  Vgl. dazu die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 15/1525, S. 150 f.

50 Das bekannte Bockenférde-Theorem (Bockenforde, Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1976, S. 60)
lasst sich insoweit auch fiir den Informationsstaat fruchtbar machen. Vgl. Steffen Augsberg,
Der Staat als Informationsmittler, DVBI 2007, S. 733 (738) sowie allgemein dazu Pohl, In-
formationsbeschaffung beim Mitbiirger, 2002, S. 152 ff.
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ben und weitergeben dirfen; eine Arztbewertungsplattform ist datenschutzrechtli-
cher Anforderungen nicht enthoben (dazu unten aa). Dariiber hinaus ist staatliches
Informationshandeln an die Grundsétze der Objektivitat und Neutralitat als rechts-
staatliche Mindestanforderung gebunden (dazu unten bb). SchlieBlich sind auch
wettbewerbsrechtliche Schranken zu beachten (unten cc).

aa)  Datenschutzrechtliche Schranken

Den datenschutzrechtlichen Rahmen stecken insbesondere die Vorschriften der
8§ 12, 27 ff. BDSG, § 284 SGB V und die §§ 67a ff. SGB X ab'. Das Erheben und
Speichern von Daten ber Versicherte und Leistungserbringer ist danach nicht un-
begrenzt zuldssig. Wenn es sich bei den in Bewertungsportalen gespeicherten In-
formt_)aztionen um Sozialdaten handelt, dann sind dem Handeln sehr enge Grenzen ge-
setzt™.

(1)  Der Aufgabenkatalog des § 284 Abs. 1 SGB V als Handlungsgrenze

Die Erhebung und Speicherung von Sozialdaten steht nach § 284 Abs. 1 SGB V
unter einem doppelten Vorbehalt: Sie ist nur fir bestimmte enumerativ genannte
Zwecke der Krankenkassenaufgaben®® und auch hier nur in den Grenzen des unbe-

51 Die drei Normen stehen in einem Spezialitatsverhaltnis zueinander. Lex spezialis ist die Vor-
schrift des § 284 SGB V. Ergédnzend treten die datenschutzrechtlichen Bestimmungen des
SGB I und des SGB X hinzu (vgl. § 284 Abs. 1S. 5 SGB V).

52 Ein Ruckgriff auf die allgemeinen Vorschriften des Datenschutzrechts, namentlich das
BDSG, ist dann ausgeschlossen. Der Sozialdatenschutz unterliegt nach dem Willen des Ge-
setzgebers allein den Regelungen des SGB. Der Gesetzgeber wollte der Sensibilitat von Ge-
sundheitsdaten bewusst durch ein bereichsspezifisches Sonderrecht Rechnung tragen. Dazu
BSG, Urt. v. 10.12.2008, NJOZ 2009, S. 2959 (2968); auch BSGE 90, S. 1 (5).

53  Bei unbefangener Betrachtung lieRe sich erwégen, das Merkmal »Zwecke der Krankenversi-
cherung« als Eingrenzungstatbestand anzusehen, der Bewertungsportale dem Anwendungsbe-
reich des § 284 SGB V entrinnen ldsst. Versteht man das Merkmal dahin, dass es nur solche
Speicherungs- und Erhebungsvorgéange erfasst, die unmittelbar der Krankenversicherung und
ihrer eigenen Aufgabenerledigung (nicht aber der Information der Bevolkerung dienen), dann
sind Informationen, die die Krankenversicherung ihren Versicherten fiir die autonome Ent-
scheidungsfindung vermittelt, davon mdéglicherweise nicht erfasst. Die Information der Ver-
sicherten ist aber jedenfalls eine Aufgabe der Krankenversicherung. Eine Differenzierung
zwischen unmittelbaren und mittelbaren Zwecken der Krankenversicherung ist in der Wen-
dung »Zwecke der Krankenversicherung« auch nicht angelegt. Ihr geht es vielmehr darum,
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dingt Erforderlichen gestattet™; das Sozialdatenschutzrecht ist von dem Gedanken

der Datensparsamkeit durchdrungen. Wenn (berhaupt kommt bei Bewertungsporta-
len der Zweck der Uberwachung der Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung (8
284 Abs. 1 Nr. 9 SGB V) als Erhebungsgrund in Betracht®™. Die Vorschrift nimmt
zwar zunéchst die Wirtschaftlichkeitspriifung in der vertragsarztlichen Versorgung
nach § 106 Abs. 1 SGB V in Bezug, ist darauf aber nicht begrenzt®. Die Uberwa-
chung der Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringer ist eine weitreichende Aufgabe
der Krankenversicherung, die sich grundsatzlich nur ausfihren lasst, wenn die
Krankenversicherung tber eine hinreichend grofle Datenbasis verfligt. Das andert
jedoch nichts daran, dass Bewertungsportale weniger dem Zweck der Uberwachung
der Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung als dem Zweck der Optimierung der

solche Tétigkeiten der Krankenkassen aus dem Anwendungsbereich des § 284 SGB V he-
rauszunehmen, bei denen diese nicht zu Zwecken der Krankenversicherung, sondern im
Rahmen von Auftragsleistungen der Krankenversicherung, etwa bei der Verletztengeldaus-
zahlung, der Leistungserbringung nach dem BVG etc., fiir andere Leistungstrager Leistungen
erbringen. Vgl. dazu auch RoR, in: Hanlein/Kruse (Hrsg.), LPK-SGB V, 3. Aufl. 2009, § 284
Rn. 4.

54  Der Gesetzgeber wollte bewusst die Erfassung, Verwendung und Ubermittlung von Leis-
tungs- und Gesundheitsdaten auf das fiir den jeweiligen Zweck unerléssliche Minimum be-
schranken, um der besonderen Sensibilitit einer Verarbeitung personenbezogener Gesund-
heitsdaten, die zu einem guten Teil der &rztlichen Schweigepflicht unterliegen, Rechnung zu
tragen (vgl. BT-Drucks. 11/3480, S. 67).

55  Denkbar erscheint prima facie grundsatzlich auch ein Riickgriff auf § 284 Abs. 1 Nr. 12 SGB
V. Sollten die Krankenkassen die Informationen, die das Bewertungsportal generiert, dazu
nutzen, Vergiitungsvertrage mit den Arzten zu steuern, kénnte die Vorschrift eine Erhebung
und Speicherung von Sozialdaten in den Grenzen der Erforderlichkeit decken. Fir die in
§ 85c und §§ 87a - 87c SGB V vorausgesetzten Zwecke diirften die in den Bewertungsporta-
len ermittelten Informationen jedoch kaum geeignet sein. Ebenso kommt auch § 284 Abs. 1
S. 1 Nr. 13 SGB V (»...einschlieBlich der Durchfilhrung von Wirtschaftlichkeitspriifungen
und Qualitatspriifungen«) nur prima facie in Betracht. Der Passus (»soweit Vertrdge ohne Be-
teiligung der Kassendrztlichen Vereinigungen abgeschlossen wurden«) macht deutlich, dass
die Vorschrift auf einen spezifischen Zweckzusammenhang bezogen ist, der hier nicht bertihrt
wird. Ahnliches gilt auch fiir Nr. 4 (»Priifung der Leistungspflicht und der Erbringung von
Leistungen an Versicherte« [Hervorhebung des Verf.]). Dieser Tatbestand erstreckt sich nur
auf die Datenerhebung zur Priifung der Frage, »ob« eine Leistung an die Versicherten er-
bracht wurde, um Leistungspflichten priifen zu kénnen, nicht aber das (hier relevante) »Wie«
der Leistungserbringung, d.h. eine Qualitdtsbeurteilung (durch Mitglieder der Krankenversi-
cherung).

56  Den urspriinglich in § 284 Abs. 1 Nr. 9 SGB V enthaltenen Klammerzusatz »§ 106« hat der
Gesetzgeber bewusst gestrichen, um auch »Wirtschaftlichkeitspriifungen anderer Leistungs-
bereiche« zu erfassen. Die Befugnis ist also recht weit zu verstehen. Siehe die Begriindung
zum Entwurf eines GKV-Modernisierungsgesetzes, BT-Drucks. 15/1525, S. 142.
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Qualitatssicherung verschrieben sind®’. Ob die Datenerhebung fiir einen solchen
Zweck — dessen Einschldgigkeit einmal unterstellt — wirklich erforderlich ist, lasst
sich tberdies bezweifeln. Bewertungsportale bilden den klassischen Fall einer Vor-
ratsdatenhaltung ab, die abzuwehren grundsatzlich Sinn des § 284 SGB V ist und die
damit auf ihre Erforderlichkeit besonders streng zu durchleuchten ist. Es sind ande-
re, gleichermallen wirksame Mdglichkeiten vorstellbar, die Wirtschaftlichkeit der
Leistungserbringung ohne die Erhebung und Speicherung von personenbezogenen
Daten der Arzte und Versicherten gleichsam auf Vorrat sicherzustellen. Zu denken
ist etwa an direkte Kontrollen durch Priifer in den Praxen vor Ort, ein Zertifikatsys-
tem, wie bspw. das Qualitatssicherungssystem »Ausgezeichnete Patientenversor-
gung« der Kassenarztlichen Vereinigung Bayern auf der Grundlage des § 136 Abs. 4
SGB V, oder andere Qualitatssicherungsinstrumente, wie sie im Gesetz unmittelbar
in § 106 SGB V auch angelegt sind. Deren fachliche Aussagekraft als Instrument zur
Uberwachung wirtschaftlicher Leistungserbringung ist hoher als ein Laienurteil, be-
lastet aber zugleich das informationelle Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen
weniger. Uberdies setzt die Vorschrift des § 284 Abs. 2 SGB V der Speicherung
versichertenbezogener Leistungs- und Gesundheitsdaten enge Grenzen®: Sie lasst
diese nur fiir Stichprobenprifungen (nach 8 106 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB V) zu.

(2)  Daten von Arztbewertungsportalen als Sozialdaten

Aus dem engen rechtlichen Korsett des § 284 SGB V kann ein Bewertungsportal
einer offentlich-rechtlichen Krankenkasse mithin wohl nur ausbrechen, wenn es kei-
ne Sozialdaten i.S.d. § 35 SGB | i.V.m. § 67 SGB X erhebt oder speichert. Die

57  Beides l&sst sich voneinander nicht ohne weiteres trennen. Das Gesetz unterscheidet aber, wie
sich etwa aus § 284 Abs. 1 Nr. 13 SGB V (»Wirtschaftlichkeitspriifungen und Qualitéatspri-
fungen«) sowie der Parallelnormen des § 94 Abs. 1 Nr. 6 SGB XI (»Wirtschaftlichkeit und
Qualitat der Leistungserbringung«) ergibt, bewusst und nimmt die (an anderer Stelle verwen-
deten) begrifflichen und inhaltlichen Topoi des SGB V gezielt in Bezug.

58  Zwar fordert ein Bewertungsportal regelméBig nur eingeschrénkt Informationen (ber tatsach-
lich erbrachte oder verordnete &rztliche Leistungen zu Tage, da diese nicht unmittelbar und
zwingend Gegenstand einer derartigen Bewertung sind. Je nach Art der Fragestellung kénnen
aber auch »versichertenbezogene Angaben Uber arztliche Leistungen« (8§ 284 Abs. 1 S. 2
SGB V) oder »versichertenbezogene Leistungs- und Gesundheitsdaten« (§ 284 Abs. 2 SGB
V) durch eine derartige Befragung jedenfalls mittelbar erkennbar werden.

59  Sozialdaten sind Einzelangaben Uber persénliche oder sachliche Verhaltnisse einer bestimm-
ten oder bestimmbaren nattirlichen Person (Betroffener), die von einer in § 35 SGB | genann-
ten Stelle im Hinblick auf ihre Aufgaben nach diesem Gesetzbuch erhoben, verarbeitet oder
genutzt werden.
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Versichertendaten, die den Versicherten bei einem Log-in abgerungen werden, stel-
len jedoch im Verein mit der Bewertung Sozialdaten im Sinne des § 67 SGB X dar.
Denn sie lassen einen Rickschluss auf eine bestimmte Person und einen auf sie be-
zogenen Sachverhalt zu, namentlich dass der Versicherte einen bestimmten Arzt in
bestimmter Weise bewertet hat. Dieser Information kommt ein Aussagegehalt zu,
der das Schutzbediirfnis des Sozialdatenschutzrechts auslést®. Ihm entrinnt die
Krankenkasse als Portalbetreiber (entgegen teilweise vertretener Auffassung®') auch
nicht unter Berufung auf § 284 Abs. 1 S. 5i.V.m. §67b Abs. 1 S. 1 SGB X durch
die Einwilligung der Versicherten. Anders als im allgemeinen Datenschutzrecht
sieht 8 284 SGB V bewusst keine Mdglichkeit der Einwilligung vor. Mit der Aus-
nahmevorschrift des § 63 Abs. 3a S. 2 SGB V (die fur Modellvorhaben einen Dis-
pens von den Vorschriften des 10. Kapitels durch schriftliche Einwilligung zulasst),
gibt der Gesetzgeber zu erkennen, dass er im Rahmen des § 284 SGB V eine Einwil-
ligung gerade nicht ausreichen lassen will. Unterstrichen wird dies durch andere
Vorschriften, in denen der Gesetzgeber die Zuldssigkeit einer auf eine Einwilligung
gestiitzten Dateniibermittlung ausdriicklich regelt und damit den Grundsatz einer
rechtlisczhen Unerheblichkeit der Einwilligung im Sozialdatenschutzrecht erkennbar
macht™.

Selbst wenn man der Einwilligung befreiende Wirkung zusprechen wollte (oder mit
der Ausgestaltung als [zeitlich befristetes] Modellvorhaben durch schriftliche Ein-
willigung der Versicherten eine Dispensierung von den Vorschriften des § 284 SGB
V erzielt), so erstreckt sich ihr rechtfertigender Gehalt nicht auf Betriebs- und Ge-
schéftsgeheimnisse (8 67 Abs. 1 Satz 2 SGB X) und Sozialdaten, die das Bewer-
tungsportal tiber die bewerteten Arzte zutage fordert. Jedenfalls insoweit fehlt eine
Einwilligung. Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse stehen Sozialdaten gleich (§ 35
Abs. 4 SGB 1) und unterfallen damit ebenfalls den besonderen Schutzregeln des
8 284 SGB V. Der Begriff des Betriebs- und Geschéftsgeheimnisses ist — entspre-

60 Insbesondere flieRt die Information der Krankenkasse auch im Zusammenhang mit ihrer Auf-
gabenerledigung, ndmlich der ihr nach § 305 Abs. 3 S. 1 SGB V auferlegten Informations-
pflicht zu, wie es § 67 Abs. 1 SGB X mit der Wendung »im Hinblick auf ihre Aufgaben nach
diesem Gesetzbuch« verlangt.

61 In diesem Sinn Schneider, in: Krauskopf (Hrsg.), Soziale Krankenversicherung, Pflegeversi-
cherung, 67. EL 2009, § 284 SGB V, Rn. 36.

62 Namentlich in 8 73 Abs. 1b S. 1 und 2 SGB V (fiir den Datenaustausch zwischen Hausarzt
und anderen Leistungserbringern), ferner in § 137f Abs. 3 S. 2 SGB V (fiir die Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung von Daten bei Teilnahme an strukturierten Behandlungsprogram-
men bei chronischen Krankheiten) sowie in § 17 Abs. 3 S. 6 KHENtGG (fiir die bei der Ab-
rechnung von Wahlleistungen im Krankenhaus mdgliche Einschaltung einer externen Ab-
rechnungsstelle).
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chend seiner Funktion als datenschutzrechtliches, verfassungsrechtlich durch die Be-
rufsfreiheit verbiirgtes® Aquivalent zu dem Begriff der Sozialdaten — auch grund-
sétzlich weit zu verstehen. Ihm unterfallen mit dem Geschaftsbetrieb im Zusam-
menhang stehende Tatsachen, an deren Geheimhaltung ein berechtigtes wirtschaftli-
ches Interesse des Betriebsinhabers besteht und fiir die ein Geheimhaltungswille
ausdriicklich geédufert oder erkennbar ist, wie etwa Betriebsstrukturen, Produk-
tionsmethoden und Verfahrensarten, Marktstrategien, Kundenlisten, Lohn- und Fi-
nanzverhaltnisse®. Jedenfalls dann, wenn ein Bewertungsportal ein Freitextfeld vor-
hélt, besteht die naheliegende Gefahr, dass solche Informationen, vermittelt iber die
Versicherten, zum Gegenstand eines Datenverarbeitungsvorgangs gemacht werden,
die einem berechtigten Geheimhaltungsinteresse unterliegen. Es kdnnen dann Leis-
tungsprofile entstehen, die Informationen (ber wichtige Betriebsdaten enthalten.
Mdglicherweise kann auch ein Fragenkatalog eines Bewertungsportals als solcher,
der betriebsbezogene Informationen, etwa Wartezeiten, die Freundlichkeit des Ser-
vices 0.4. bewertet, Betriebsgeheimnisse offenbaren, die die Rechtfertigungsschran-
ken des § 284 SGB V ausldsen. Dass es sich dabei um Daten handelt, die sich nicht
als von der Krankenkasse selbst erhobene Tatsachenbeschreibung (ber einen Be-
trieb, sondern als Meinung der Versicherten Uber einen Leistungsanbieter darstellen,
muss den Charakter als Betriebsgeheimnis nicht notwendig ausschlieRen. Denn wo-
mdoglich kann die Bewertung selbst als Betriebsgeheimnis im Sinne des § 35 SGB |
verstanden werden: Die Aggregation von Versichertenbewertungen generiert einen
neuen Informationsgehalt, der eine bislang nicht jedermann zugéngliche Information
sichtbar macht und an der ein Geheimhaltungsinteresse bestehen kann, das unter
Umstanden eine datenschutzrechtlich schutzwiirdige Position begriindet. Ein Ge-
heimnis setzt jedoch nach der Ratio des Begriffs die Beherrschbarkeit der Informa-
tionsquelle und die Mdglichkeit voraus, andere von dieser auszuschlieRen. Fur das
Meinungsbild (iber Arztpraxen, das als dezentrales Wissen uber einen weiten Kreis
von Patienten verstreut ist und 6ffentlich zugéangliche Informationen zu einem Ge-
samtbild zusammentrégt, trifft dies nicht zu. Der »good will« einer Arztpraxis ist
kein lediglich einem begrenzten Personenkreis zugéangliches, beherrschbares Wis-
sen, das bei dem Arzt selbst als Geheimnis konzentriert ist. Das aggregierte Mei-
nungsbild Uber die Behandlungsqualitét eines bestimmten Arztes offenbart damit
kein Betriebsgeheimnis.

Es fordert aber personenbezogene Informationen Uber Arzte zu Tage, die als solche
Sozialdaten im Sinne des § 284 SGB V, § 67 Abs. 1 S. 1 SGB X, darstellen. Die In-

63 BVerfG, Beschl. vom 14.3.2006, MMR 2006, S. 375 (376).
64 Vgl. BVerfG (Fn. 63), S. 376; Bieresborn, in: von Wulffen (Hrsg.), SGB X, 6. Aufl. 2009,
§ 67 SGB X, Rn. 14.
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formationen werden im Hinblick auf die Aufgaben der Krankenversicherung erho-
ben und lésen — ebenso wie bei den Versicherten — das Schutzbedirfnis des Sozial-
datenschutzrechts aus®.

Der Zugriff von Krankenkassen auf die mit Bewertungsportalen verbundenen Daten
steht vor dem Hintergrund der datenschutzrechtlichen Konzeption des SGB V damit
vor nicht leicht Gberwindbaren Hirden. Das hohe MaR an Sozialdatenschutz, das der
Gesetzgeber mit seinem Enumerationsprinzip konzipiert hat, erweist sich hier als
schwer umschiffbare Klippe.

(3)  Madglichkeiten der Kooperation mit privaten Dritten

Denkbar ist eine Ermdglichung der Datenerhebung und -speicherung konstruktiv
durch den Kunstgriff der Auslagerung an private Dritte: Die Krankenversicherung
ist dann auf die Formulierung der Strukturvorgaben fur das Bewertungsportal be-
schrankt, der private Dritte sammelt und verarbeitet die Daten — dhnlich wie der Be-
treiber eines privaten Bewertungsportals. Auf ihn finden dann die Vorschriften des
BDSG, hier inshesondere § 29 und § 33, Anwendung®. Diesen Weg scheint die
AOK mit ihrem Bewertungsportal beschreiten zu wollen. Hierzu kooperiert sie mit
der Bertelsmann-Stiftung als organisatorischer Abwicklungseinheit. Diese speichert
samtliche Daten und wickelt alle Datenvorgénge ab.

Wenn dieser Konstruktion sinnstiftender Gehalt zukommen soll, dann darf die
Krankenkasse jedoch nicht selbst die Bewertungen einzelnen Patienten zuordnen
kénnen. Technisch lasst sich Letzteres durch eine doppelte Pseudonymisierung (ein
sog. Double-opt-in-Verfahren) sicherstellen: Der Versicherte gibt zwecks Authenti-
fizierung seine Versichertennummer auf der Web-Site der Krankenkasse ein und er-
hélt ein Pseudonym, mit dem er sich auf der Seite des privaten Betreibers einloggen
kann. Dieser verwandelt das Pseudonym in ein neues Pseudonym, so dass eine
Rickverfolgbarkeit des Versicherten und seiner Angaben durch die Krankenkasse

65 Dass § 284 SGB V nach seiner Zielrichtung nicht (wie ein unbefangener Blick, insbesondere
die grundsétzlich versichertenorientierte Rationalitat des Sozialdatenschutzrechts, vermuten
lassen konnte) ausschlieflich die Sozialdaten der Versicherten im Auge hat, sondern auch die
Sozialdaten der Arzte, macht ein systematischer Vergleich zu § 285 SGB V deutlich, der in
Abs. 3 ausdriicklich auch personliche und sachliche Verhéltnisse der Arzte als Sozialdaten
einstuft.

66 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 23.6.2009, MMR 2009, S. 608 ff. — spickmich.de sowie die weiteren
Nachweise in Fn. 3.
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ausges%DIossen werden kann; die Sozialdateneigenschaft der Versichertenangaben
entfallt™”.

Die Einbindung eines Dritten in die Abwicklung des Bewertungsportals hat
Charme, ist er doch grundsatzlich lediglich an das datenschutzrechtliche Regime der
8§ 29, 33 BDSG, nicht aber an das SGB V gekettet. Sie wirft aber auch neue Fragen
auf. Sie bringt private Dienstleister mit sensiblen Daten in Kontakt, die dem organi-
satorischen Verantwortungsbereich der Krankenkasse zugehdren. Das BSG hat die
Weitergabe von Patientendaten an private Dienstleister in seiner Rechtsprechung zu
Recht kritisch beobachtet und nur sehr eingeschrankt zugelassen, insbesondere auch
unter den Vorbehalt einer ausdriicklichen gesetzlichen Erméchtigung gestellt®®. Das
leuchtet ein: Wenig spricht dafir, dass private Dritte fur den Fall, dass sie 6ffentlich-
rechtliche Aufgaben wahrnehmen, geringeren datenschutzrechtlichen Anforderun-
gen unterworfen sind als Koérperschaften des 6ffentlichen Rechts (die immerhin
einer besonderen staatlichen Aufsicht unterliegen). Im Falle des Arztbewertungspor-
tals liegt der Fall jedoch ein wenig anders: Der private Betreiber erhélt nicht von der
gesetzlichen Krankenkasse selbst Sozialdaten. Vielmehr erhebt®® er die Daten
grundséatzlich selbst und dirfte diese als privates Bewertungsportal — unter den Vo-
raussetzungen des § 29 und § 33 BDSG - auch selbst erheben’. Wiewohl sich bei-
spielsweise dem § 299 Nr. 2 SGB V insoweit durchaus eine Offenheit des Gesetzes
flr eine Datenauswertung durch Dritte entnehmen l&sst, bleibt aber die Grundfrage:
Wenn es der gesetzlichen Krankenkasse nicht gestattet sein sollte, Sozialdaten zu
speichern und zu erheben, soll es dann ohne Weiteres privaten Dritten in ihrem Auf-
trag und unter Inanspruchnahme ihrer Vertrauensstellung erlaubt sein? Das ist zu
verneinen. Zwar ist es privaten Dienstleistern — unter Beachtung der Anforderungen
des BDSG - nicht verwehrt, derartige Daten zu erheben. Geschieht dies jedoch im

67 Vgl. auch Seewald, in: Kasseler Kommentar zum Sozialrecht, 64. EL 2010, § 35 SGB |,
Rn. 6.

68 BSG, Urt. v. 10.12.2008, NJOZ 2009, S. 2959 ff. im Anschluss an Lang, Das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung des Patienten und die &rztliche Schweigepflicht in der ge-
setzlichen Krankenversicherung, 1997, S. 93.

69 Den Begriff der Erhebung beschreibt das Sozialdatenschutzrecht in § 67 Abs. 5 SGB X als
das »Beschaffen von Daten tber den Betroffenen«. Da die Versicherten sich auf der Web-Site
der AOK anmelden miissen und tber dieses »Nadeléhr« dem Portal zufiihren, sind an dem
Vorgang der Beschaffung sowohl die AOK als auch der private Dritte beteiligt.

70  Zu beachten ist aber, dass die Versicherten der Bertelsmann-Stiftung im Hinblick auf die Ko-
operation womdglich mit dem gleichen Vertrauen begegnen, das sie der AOK entgegenbrin-
gen. Die Kklare, dem Versicherten unmissverstandlich kommunizierte Zurechenbarkeit der
Verantwortlichkeiten ist insoweit von besonderer Bedeutung, um eine Umgehung des Geset-
zes ausschlieBen zu kdnnen. Die Versicherten missen wissen, wem die Daten, die sie abge-
ben, zuflieRen.
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Auftrag einer 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft als Auftragsdatennehmer, liegt da-
rin eine Umgehung des Gesetzes, solange die Korperschaft die Daten — wie eine
wortgetreue Auslegung des Wortlauts von 8 284 SGB V indiziert — nicht selbst er-
heben darf. § 80 Abs. 2 S. 1 SGB X zieht dem eine klare Zul&ssigkeitsschranke. In-
sofern bleibt als Konstruktionsweg nur, mit der Beauftragung zugleich eine Funk-
tionsubertragung zu verbinden, d.h. den privaten Betreiber die Konzeption und Aus-
gestaltung des Portals in eigener Regie betreiben zu lassen”. Dann handelt es sich
aber auch nicht mehr um ein originéres offentlich-rechtliches Portal, sondern um ein
von einem Privaten betriebenes Portal, dessen sich eine 6ffentlich-rechtliche Kor-
perschaft bedient und es ihren Versicherten zuganglich macht. Soweit man in der
Zufuhrung und Veranlassung von Bewertungen durch die Krankenkasse ein (mittel-
bares) Erheben, also Beschaffen von Daten (iber die betroffenen Arzte, im Sinne des
8 284 Abs. 1 S. 1 SGB V sehen méchte (und dies fir die Erfullung des gesetzlichen
Tatbestandes ausreichen Iasst, wiewohl dort von »erheben und speichern« statt »er-
heben oder speichern« die Rede ist), verbleibt im Ubrigen nur die Mdglichkeit einer
teleologischen Reduktion des Gesetzes. Der Wortlaut des § 284 SGB V erweist sich
flr derartige Falle insofern als zu weitgehend gefasst, als er nach seiner Intention
vorrangig dem Schutz vor der Gefahr eines »glasernen Patienten« und der Erstellung
eines vollstandigen Gesundheits- und Leistungsprofils zum Schutze des Versicher-
ten zu dienen bestimmt ist, nicht aber der Berufsgruppe der Arzte einen — gegeniiber
anderen privilegierten — Schutz vor der Evaluierung ihrer Leistungen zuzusprechen
trachtet. Zur Zeit seiner Genese konnte das Gesetz derartige technische innovative
Instrumente der Qualitatssicherung noch gar nicht in den Blick nehmen, deren Ge-
fahrenpotenzial nicht — wie typischerweise in den Féllen des § 284 SGB V - in der
Verwertung krankenkasseneigenen, mit der Hoheitsgewalt offentlichen Rechts er-
worbenen Hoheitswissens ber Gesundheitsvorgange liegt, sondern in der Samm-
lung privater Meinungen Uber drztliche Leistungen, welche auch private Dritte erhe-
ben dirften, und sich damit jenseits des origindren Schutzziels des § 284 SGB V
bewegt. Jedenfalls eine klarstellende gesetzliche Anderung des § 284 SGB V er-
scheint insoweit angezeigt.

71 Vgl. Begriindung zum BDSG, BT-Drucks. 11/4306, S. 43; instruktiv dazu Innenministerium
Baden-Wurttemberg, Hinweise Nr. 37 zum BDSG, RDV 1999, S. 133; Bieresborn, in: von
Waulffen (Hrsg.), SGB X, 6. Aufl. 2009, § 80, Rn. 3.

72  Ob das AOK-Bewertungsportal diesen Anforderungen geniligen wird, hangt von seiner kon-
kreten Ausgestaltung ab. Es verbinden sich mit diesem Konstruktionsweg auch besondere
wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeitsfragen.
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bb)  Grundrechtliche Schranken — zur Abwégung mit der Berufsfreiheit und dem
informationellen Selbstbestimmungsrecht der bewerteten Arzte

Eine durch offentlich-rechtliche Korperschaften erfolgende Informationstatigkeit ist
an den Prinzipien fir staatliches Informationshandeln zu messen, will sie den grund-
rechtlichen Rechtfertigungshiirden standhalten. Geboten ist eine Gesamtabwégung
zwischen den kollidierenden Positionen.

(1)  Grundrechtliche Ausgangslage

Bewertungsportale beriihren die bewerteten Arzte in ihrem sozialen und beruflichen
Geltungsanspruch und damit zum einen in ihrem informationellen Selbstbestim-
mungsrecht, vor allem aber in ihrer Berufsfreiheit’. Sie kénnen die beruflichen
Chancen im Wettbewerb der Akteure, also die wirtschaftliche Existenz der Betroffe-
nen, ganz entscheidend veradndern — nicht unmittelbar durch das staatliche Instru-
ment von Befehl und Zwang, aber mittelbar durch die Beeinflussung von autonomen
Wahlentscheidungen der Versicherten™. Als solche bedingen sie zurechenbar mas-
sive Beeintrachtigungen grundrechtlicher Wirkungsraume, die in ihrer Intensitit und
Wirkungsbreite nachhaltiger als klassische staatliche Handlungsbefehle sein kénnen,
und greifen damit in die Berufsfreiheit sowie das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht der Betroffenen ein.

Beide betroffenen Grundrechtspositionen sind freilich nicht schrankenlos gewéahr-
leistet. Berufliche Tatigkeit und Personlichkeitsentfaltung vollziehen sich nicht iso-
liert, sondern innerhalb der sozialen Gemeinschaft. Der Schutz des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts reicht nicht so weit, dem Einzelnen einen Anspruch darauf zu ver-
leihen, in der Offentlichkeit nur so dargestellt zu werden, wie er sich selber sieht

73 Bewertungen beruflicher Art beriihren den sozialen Geltungsanspruch des Betroffenen. Der-
artige Bewertungen enthalten aber auch Informationen (ber die Personlichkeit. Die Grenzen
sind flieBend; eine trennscharfe Abgrenzung ist nicht méglich. Mit der Néhe der Information
zur Personlichkeit des Betroffenen steigen die Rechtfertigungsanforderungen.

74 Vgl. zur dhnlichen Situation bei der Veroffentlichung von Arzneimittel-Transparenzlisten
BVerwG, Urt. v. 18.4.1985, BVerwGE 71, S. 183 (194); dazu Borchert, Veroffentlichung
von Arzneimittel-Transparenzlisten, NJW 1985, S. 2741 (2742). Anders als diese enthalten
Arztbewertungsportale zwar keine amtliche Information, sondern die Wiedergabe von Versi-
chertenmeinungen. Die zurechenbare und beabsichtigte Steuerungswirkung ist jedoch ver-
gleichbar.
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oder von anderen gesehen werden méchte”. Ebenso wenig bietet die Berufsfreiheit
absoluten Schutz vor einer Offenlegung von markterheblichen Informationen (ber
den Anbieter. Wer seine Leistungen auf einem offentlichen Absatzmarkt anbietet™,
muss sich eine kritische 6ffentliche Auseinandersetzung mit seinen beruflichen Leis-
tungen gefallen lassen”’. Es entspricht dem gesteigerten Interesse einer solidarisch
finanzierten, mit knappen Mitteln wirtschaftenden Versichertengemeinschaft, solche
Leistungsanbieter sichtbar werden zu lassen, die — dem Berufsethos »Gott Iasst ge-
nesen, der Arzt holt die Spesen« verschrieben — den Erwartungen an eine qualitativ
hochwertige Behandlung nicht gerecht werden.

Die Krankenkassen als ¢ffentlich-rechtliche Betreiber der Plattform kénnen sich —
anders als private Bewertungsportale — nicht auf die Meinungsfreiheit des Art. 5
Abs. 1 GG als kollidierende Grundrechtsposition berufen’®, wohl aber auf die 6ffent-
liche Aufgabe der Qualitétssicherung im Gesundheitswesen’ und das Informations-

75 BVerfG, Beschl. v. 26.6.1990, BVerfGE 82, S. 236 (269) — Schubart; BVerfG, Beschl. v.
14.1.1998, BVerfGE 97, S. 125 (149) — Caroline von Monaco |; BVerfG, Beschl. v.
10.11.1998, BVerfGE 99, S. 185 (194) — Scientology; BVerfG, Urt. v. 9.11.1999, BVerfGE
101, S. 361 (380) — Caroline von Monaco II; jungst BVerfG, Beschl. v. 18.2.2010, NJW
2010, S. 1587 ff. — Zitierung eines Anwalts im Internet.

76  Die Dienstleistungen, die Arzte anbieten, zeichnen sich zwar gegeniiber anderen Dienstleis-
tungen durch Besonderheiten aus, insbesondere durch ein weitgehendes Werbeverbot und
einen Kontrahierungszwang gegeniiber gesetzlich Versicherten. Darauf, dass Arzte, deren
Leistungen durch Versichertengelder entgolten werden, sich der Kritik im Hinblick auf ihre
Leistungen stellen mussen, &ndern diese Besonderheiten jedoch nichts.

77 Vgl. etwa BVerfG, Beschl. v. 20.4.1982, GRUR 1982, S. 498 (499) — Kredithaie; BVerfG,
Beschl. v. 26.6.2002, BVerfGE 105, S. 252 (266) — Glykol; BGH, Urt. v. 29.1.2002, NJW
2002, S. 1192 (1193); Peifer/Kamp (Fn. 3), S. 188.

78  Insbesondere haben sie auch nicht — gleichsam als Sachwalter — am Schutz der Meinungsfrei-
heit der Nutzer Anteil. Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 11.12.2008, NVwZ-RR 2009, S. 361 f.

79  Unter einem Aspekt kann die Funktion von Bewertungsportalen allerdings auch der Idee der
Qualitatssicherung zuwiderlaufen: Fir Arzte, die in derartigen Portalen besonders gute Be-
wertungen erhalten, entsteht zum einen ein Anreiz, sich aus dem gesetzlichen Vertragsarzt-
system zurlickzuziehen und sich ausschlielich als Privatarzt (womdglich ohne Kassenarztzu-
lassung) niederzulassen. Durch die stérkere Qualitatsauslese kann es insoweit zu einer Befor-
derung der Dichotomie zwischen gesetzlichem und privatem Krankenversicherungssystem
kommen; zum anderen flhrt die stérkere Frequentierung moglicherweise zu einer Verminde-
rung der Qualitét, fir die die Arzte sich gerade durch gute Bewertungen auszeichnen, etwa
die Beratungsintensitat oder die Wartezeit. Ebenso wie ein zufriedener Patient selten alleine
bleibt, gilt auch: Viele Patienten verderben mitunter den Arzt.
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interesse der Bevolkerung in einem Markt, der durch Intransparenz und asymmetri-
sche Informationsverteilung gekennzeichnet ist®.

Damit verbindet sich kein Freibrief fiir jede Form inhaltlicher AuRerung iiber be-
rufliche Leistungserbringung. Reine Schmahkritik etwa ist von ihr nicht getragen —
ebenso wenig grundsétzlich eine Prangerwirkung, bei der die 6ffentliche Anteilnah-
me den Betroffenen einer psychischen Drucksituation aussetzt, die hinzunehmen im
Verhaltnis zu dem mit der Information verfolgten Zweck unzumutbar ist®*. Gerade
im Internet ist die Breitenwirkung einer Information grof3; umgekehrt aber die
Hemmschwelle, andere zu verhéhnen, gering. In der Anonymitét des Internets muss
der AuRernde dem Betroffenen nicht in die Augen schauen. Die Konsequenzen der
eigenen Handlung werden nicht sichtbar. Das Bewusstsein fiir die mit der AuBerung
einhergehende Verletzung des Betroffenen bleibt daher aus. Dieser Effekt ist auch
als Online-Enthemmungseffekt bzw. Cyber-Bullying bekannt: Es féllt Menschen,
insbesondere Jugendlichen, hdufig schwer, ihre Impulse zu ztgeln, wo soziale Kon-
trolle wegfallt oder nicht spurbar ist. Das begriindet Gefahren. Ein Arzt, der einen
Patienten trotz dessen ausdriicklichen Wunsches nicht krankschreiben mdchte, muss
etwa damit rechnen, dass das Bewertungsergebnis von einem unsachlichen Rache-
bedrfnis beeinflusst ist. Ist Anlass fur eine Bewertung bei Bewertungsportalen hau-
fig ein besonders negatives oder besonders positives Erlebnis, schrénkt das die Re-
prasentativitit des Ergebnisses tiberdies deutlich ein. Bei einer — derartigen Portalen
typischerweise eigenen — passiven Stichprobe fehlt es insoweit an der statistisch
notwendigen Bedingung gleicher Auswahlwahrscheinlichkeit. Allein schon der
Kundenstamm und das Einzugsgebiet eines niedergelassenen Arztes beeinflussen
etwa seinen Bewertungserfolg. Eine sozial besser gestellte Kundschaft mit héherer
Bildung ist meist therapieteurer als bildungsferne Schichten. TurnusméaBige Befra-
gungen sind objektiver, als wenn jemand gerade aufgewdiihlt aus einer Praxis kommt.
Eine Selbstselektion der Teilnehmer verzerrt mithin die gewonnene Stichprobe und
lasst verallgemeinerungsfahige Erkenntnisse nur bedingt zu Tage treten®2. Produkt-
bewertungen in Verbraucherportalen, wie ciao.de, werden aus diesen Griinden feh-

80 Vgl. dazu auch (wenngleich in anderem Kontext) BVerfG (2. Kammer des Ersten Senats),
Beschl. v. 18.10.2001, NJW 2002, S. 1864 (1866) — Einrichtung eines Zahnarztsuchservices
durch einen Zahnarzt.

81 Vgl. dazu etwa BVerfG, Beschl. v. 9.10.2001, BVerfGE 104, S. 65 (71) — Schuldnerspiegel;
Gomille (Fn. 3), S. 818 m.w.N.; Hartling, »Prangerwirkung« und »Zeitfaktor«, CR 2009,
S. 21 (23).

82  Vgl. Arbeitskreis deutscher Markt-und Sozialforschungsinstitute, Standards zur Qualitatssi-
cherung fiir Online-Befragungen, 2001, S. 2 u. 7: »Die Selbstselektion der Teilnehmer macht
passive rekrutierte Panels fir reprasentative Befragungen ungeeignet«.
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lender Reprasentativitat von der Sekundarmarktforschung nicht ausgewertet, biswei-
len sogar als Unterhaltungsumfragen (»happyness-sheets«) eingestuft®.

(2)  Informationsinteresse der Bevolkerung an den Bewertungen von Bewer-
tungsportalen

Aus der beschrénkten Legitimation der Informationserhebung ergeben sich zugleich
Schranken fir die inhaltliche Gestaltung des Portals. Art, Inhalt und Aussagekraft
der erhobenen Daten sind zu messen an den Aufgaben und Zwecken, denen die
Speicherung und Ubermittlung dienen. Es muss ein hinreichendes 6ffentliches Inte-
resse an der Verbreitung der personlichkeits- und berufsrelevanten AuRerung be-
stehen. Grundsétzlich ist staatliches Informationshandeln auf die Prinzipien der Ob-
jektivitat und sachlichen Richtigkeit der Information verpflichtet. Kénnen Patienten
aber die Qualitat einer arztlichen Leistung sachgerecht bewerten?

Arztliche Leistungen sind komplexe Leistungsbiindel, deren fachliche Beurtei-
lung eine vielschichtige Analyse und tief gehendes Fachwissen erfordert. Seit Hip-
pokrates gilt »die arztliche Kunst« als die »unter allen Kiinsten vornehmste«, deren
Beurteilung sich Patienten weitgehend verschlief3t. Selbst medizinische Fachkolle-
gen sind nicht selten damit Uberfordert, die Richtigkeit arztlicher Malinahmen sach-
gerecht zu beurteilen. Der Behandelte spiirt zwar die Folgen eines arztlichen Hei-
lungsversuchs unmittelbar — er kann beurteilen, ob er sich im Anschluss an die Be-
handlung besser oder schlechter flhlt. Er kann dieses Gefiihl aber nicht unbedingt
mit einer bestimmten Leistung des Arztes in zurechenbarer Weise in Verbindung
bringen. Die komplexen Prozesse, die sich bei einer Heilung abspielen und biswei-
len auf einen langfristigen Heilungserfolg angelegt sind, erschlielen sich in ihrer
fachlichen Richtigkeit — je nach Komplexitét des Sachverhalts — im Zeitpunkt der
Behandlung dem Einzelnen kaum®. Leistungsbewertungen von Patienten miissen
sich insoweit notwendig auf ein subjektives, fachlich nur wenig aussagekraftiges
Laienurteil beschréanken. Hinzu kommt ein Wahrnehmungs-Bias, der dem Einzelnen
gerade wegen seiner unmittelbaren Betroffenheit eine sachlich-nlichterne Beurtei-

83  Vgl. dazu Peifer/Kamp (Fn. 3), S. 190 m.w.N.

84  Aufschlussreich, wenngleich nur bedingt Schlussfolgerungen zulassend ist in diesem Kontext
eine reprasentative Befragung von Arzten (befragt wurden 1900 ausgewahlte Arzte) danach,
ob medizinische Laien &rztliche Leistungen bewerten oder einschétzen kénnen. 61 % der Be-
fragten verneinten das, 17 % der Befragten waren unentschieden, 21 % trauten den Patienten
die Bewertung zu (siehe Deutsche Stiftung Gesundheit, Arzte im Zukunftsmarkt Gesundheit
2007, S. 7).
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lung erschwert. Fir die Patienten stehen Uberdies haufig andere Praferenzen als rein
fachlich-medizinische Kriterien im Vordergrund ihrer Bewertung. »Die guten Arzte
wundern sich immer wieder, welche ihrer Kollegen bei den Patienten beliebt sind«®,
kommentiert Gerhard Kocher dieses Phanomen.

Dass bei einer Aggregation solcher rein subjektiver Laien-MaRstdbe zu einem
Gesamturteil sachlich-objektive Ergebnisse zustande kommen, wird man kaum an-
nehmen kénnen. Den Anspruch an Objektivitit und sachliche Richtigkeit kann ein
Bewertungsportal per definitionem nicht einlésen. Aber dieser Maf3stab greift in die-
ser Schérfe hier wohl auch zu kurz. Anders als in klassischen Féllen staatlicher In-
formationstétigkeit will das Bewertungsportal keine Eigeninformation der Kranken-
kasse bereithalten, sondern eine Vermittlung des Meinungsaustauschs ermdglichen.
Sein Anspruch ist es nicht, eine fachlich richtige Begutachtung arztlicher Leistung
vorzunehmen, sondern den Versicherten Informationsgrundlagen fiir die eigene, pré-
ferenzgestiitzte Arztsuche zu verschaffen. Es préasentiert das Ergebnis einer Mei-
nungsumfrage.

Eine Legitimation lasst sich derartigem Informationshandeln dann attestieren,
wenn es eine Informationslicke im offentlichen Interesse schlief3t, die der Markt
nicht selbst zu schliefen vermag. Eine solche besteht durchaus. Bewertungsportale
sammeln zwar keine objektivierbaren Informationen. Aus der Aggregation subjekti-
ver Eindriicke von Patienten kann jedoch eine verwertbare Information erwachsen,
die den Vorgang der Entscheidungsfindung rationalisieren kann. Online-
Bewertungen heben einen im Verborgenen schlummernden Wissensschatz aus Ein-
dricken und Erfahrungen Vieler, dem eine hilfreiche Informationsfunktion zukom-
men kann. Denn sie machen die kollektive Weisheit der Masse sichtbar. Sie vernet-
zen fragmentiertes Wissen und machen damit die Ressourcen steuernde Funktion
des Internets (und somit auch des Marktes als Entdeckungsverfahren) fruchtbar. Sie
bieten den Konsumenten eine Art informeller Meta-Analyse — eine Ansammlung
von Daten Uber alle Analysen, die Menschen in dhnlicher Lage durchgefiihrt haben.
Online-Bewertungen generieren einen Wissenstypus, der als »wisdom of crowds«®®
eine neue Form kollektiver Intelligenz abbildet®’. Die Aggregation der tatsachlichen
Beobachtungen und Wertungen einer Leistung durch eine Vielzahl von Teilnehmern
kann eine gegeniiber der Subjektivitat der Bewertung des Einzelnen emergente Qua-
litdt des Wissens erzeugen. Das Gesetz der grofen Zahl, dessen Online-
Bewertungsportale sich bedienen, verbessert unsere Entscheidungsprozesse. So ha-

85 Kocher, Vorsicht Medizin!, 3. Aufl. 2006, S. 23.

86  Sunstein, Republic.com, 2007, S. 194 (198); Surowiecki, The Wisdom of Crowds, 2005.

87  Vgl. dazu und zum Folgenden Ladeur, Die Zuléssigkeit von Lehrerbewertungen im Internet,
RdJB 2008, S. 16 (27).
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ben wir einen guten Grund, uns auf die Zuverlassigkeit eines Powersellers bei eBay
zu verlassen, wenn er eine hohe Zahl von positiven Bewertungen erhalten hat. Ein-
zelne Fehlbewertungen (nach oben oder nach unten) und erratische Einzelmeinun-
gen werden sich bei einem solchen Verfahren wechselseitig aufheben und eine
gleichwohl durchaus brauchbare Entscheidungsgrundlage generieren. Geoffrey Mil-
ler ist gar der Auffassung, dass Online-Nutzerbewertungen hilfreicher sind als jeder
andere Ansatz zur Starkung des Kunden, der im vergangenen Jahrhundert auspro-
biert wurde®,

Online-Nutzerbewertungen erlauben uns insoweit, evidenzbasiert zu entscheiden.
Sie generieren einen validen Informationswert: Die Patienten erleben das Behand-
lungsgeschehen in seinem vollstdndigen Ablauf und sie kdnnen zentrale Aspekte aus
ihrer unmittelbaren Erfahrung beurteilen. Sie sind Experten fir die Beurteilung
samtlicher nicht-medizinischer Aspekte der Behandlung (Information und Aufkla-
rung, Betreuung, Ablauforganisation etc.). Der Erfolg eines Behandlungsprozesses
hé&ngt nicht zuletzt in entscheidendem Umfang davon ab, ob der Patient mit seinen
Winschen und Bediirfnissen in die Therapieentscheidungen mit einbezogen wird.
Seine Zufriedenheit ist wesentliches Ziel und Erfolgsindikator medizinischer Ein-
griffe. Seine subjektive Sichtweise und Erfahrung als Ressource der Qualitatsent-
wicklung zu nutzen und damit den Patienten als »sleeping giant des Gesundheitssys-
tems« zu wecken, bringt mithin wertvolle Entscheidungshilfen hervor.

(3)  Mehrwert gegenliber kommerziellen Bewertungsportalen

Private Bewertungsportale, die den Patienten meinungsbasierte Informationen tber
die Qualitat von Arztbehandlungen liefern, gibt es nun freilich zuhauf. Die Frage
dréngt sich auf, wozu es zusétzlich eines 6ffentlich-rechtlichen Pendants bedarf. Da-
flr gibt es durchaus gute Griinde. Denn die Eignung der auf dem Markt verfligharen
Bewertungsportale fir eine zuverldssige Arztsuche und ihre Aussagekraft lasst sich
— jedenfalls gegenwirtig®® — in Zweifel ziehen. Alle verfiigbaren Angebote leiden
aus unterschiedlichen Grinden an nicht unerheblichen Méngeln, sei es im Hinblick
auf die kritische Datenmasse (die Anzahl der Bewertungen pro Arzt sowie die An-
zahl der bewerteten Arzte geniigen den Anforderungen an eine statistische Validitat
regelméaRig nicht), sei es im Hinblick auf die Qualitat der Evaluierung: Die Befra-
gungsinstrumente sind haufig fachlich defizitér, bei der Bewertungsfunktion finden
sich konzeptionelle Schwéchen, durch die Verquickung von Werbemdglichkeiten

88 FAZvom 8.10.2010, S. 29.
89  Vgl. dazu die Untersuchung von Emmert/Eisenreich/Maryschok/Schoffski (Fn. 7), S. 8.
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flr die Anbieter mit einer Bewertungsfunktion steht die Sachlichkeit und Unabhén-
gigkeit der Bewertung in nicht wenigen Fallen (z.B. wegen bezahlter Rankings) in-
frage (sog. kommerzieller Bias). Die Portale sind dariiber hinaus auch sehr manipu-
lationsanfallig. In einer Bewertungswelt, die dem Einzelnen einen Anspruch auf
Anonymitét jeder publizierten Bewertung oder sonstigen AuRerung garantiert (§ 13
Abs. 6 TMG), besteht bei den Anbietern ein starker Anreiz, neutrale Bewertungen
zu beeinflussen — sei es, indem Eigenbewertungen vorgenommen oder in Auftrag
gegeben werden, sei es, indem nachteilige Fremdbewertungen von Konkurrenten
unternommen werden oder Mehrfachbewertungen abgegeben werden, die das als
reprasentativ vermutete Stimmungsbild verfélschen. Dass das nicht selten geschieht,
dokumentieren zahlreiche Beispiele. Das Bewertungsportal ChecktheDoc.de etwa
hat die Arztbewertung derzeit eingestellt®, weil der Verdacht entstand, dass Arzte
sich in dem Portal selbst in den Himmel lobten und Kollegen schlechte Noten ins
Zeugnis schrieben. Systematische Aktionen ganzer Nutzergruppen mit dem Ziel, die
Bewertungsstatistik eines Betroffenen zu verbessern oder der Konkurrenz zu schmé-
lern, treten immer haufiger zu Tage. Im Januar 2009 bestéatigte etwa der Computer-
zubehorhersteller Belkin, Produktbewertungen auf der Seite des Online-
Versandhauses Amazon manipuliert zu haben. Kirzlich nahm der Computerherstel-
ler Apple mehr als 1000 iPhone-Applikationen eines chinesischen Anbieters vom
Markt, weil die Nutzerbewertungen zu den Programmen gefélscht waren. Ganze PR-
Agenturen, wie der Anbieter Trigami haben sich darauf spezialisiert, Blogger fiir die
Abgabe von Kundenbewertungen zu bezahlen. Die Grenzen zwischen aggressivem
»Social Media Marketing« und unlauterem Wettbewerb verschwimmen hier. Die
verdeckten PR-MaRnahmen der Deutschen Bahn, insbesondere bestellte Blog- und
Forenbeitrage, Leserbriefe und Meinungsumfragen, die der Verein Lobbycontrol im
Mai 2009 aufdeckte, deuten auf eine hohe Dunkelziffer und eine breite Grauzone
hin. In aller Regel existiert in den Bewertungsportalen kein redaktioneller Filter, der
einen solchen Missbrauch ausschlieBt bzw. aufdeckt. Installierte Warn-Buttons
(»Hier stimmt was nicht«) decken Unstimmigkeiten oft eher zufallig auf. Bewer-
tungsportale zeichnen damit nicht selten ein irrefiihrendes Bild von der Wirklichkeit,
dem zugleich aber nachhaltige Steuerungswirkung zukommt. Denn, wo es dem Su-
chenden an eigenen validen und als zuverlassig einstufbaren Informationen mangelt,
erlangen auch weniger glaubwirdige Informationen fiir Auswahlentscheidungen er-
hebliche Bedeutung. Wer wirde einen Arzt mit der Durchschnittsnote 4,3 aufsuchen
wollen, selbst wenn er an der Bewertungsgrundlage moglicherweise Zweifel hegt?
Sind die bisher verfiigharen Bewertungsportale fiir Arzte bei einer Gesamtschau in-
sofern nur eingeschrénkt in der Lage, eine brauchbare Hilfestellung zur Identifika-

90 Siehe die Information des Anbieters unter http://www.checkthedoc.de (5.1.2010).
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tion einer guten Arztpraxis zu liefern®, so kann ein von einer Krankenkasse betrie-
benes Portal, das dem Anspruch gerecht wird, die Arztsuche auf eine hinreichende
Informationsbasis zu stellen, insoweit auf ein besonderes Interesse der Bevolkerung
verweisen®,

Es muss dann aber besonderen Qualitatskriterien tatséchlich gerecht werden. Die
Abwagung zwischen dem Informationsinteresse der Bevolkerung und den betroffe-
nen Grundrechten kann nur dann zugunsten des Bewertungsportals ausfallen, wenn
verfahrensrechtliche Sicherungen eingezogen sind, die eine unangemessene bzw.
gleichheitswidrige Beeintrichtigung der Rechte betroffener Arzte im Wetthewerb
ausschliefen und einen Mehrwert gegeniliber den vorhandenen Angeboten generie-
ren. Bevor ein solches Portal der Offentlichkeit Bewertungen preisgibt, ist zunachst
eine belastbare Datengrundlage erforderlich. Erst ab einer Zahl von 30 Bewertungen
je Arzt wird man von einer hinreichenden statistischen Evidenz sprechen kénnen,
die einen als »wisdom of crowds« rechtfertigbaren Effekt auslost. Um die Repréasen-
tativitat des durch passive Auswahl gewonnenen Ergebnisses zu verbessern, muss
der Krankenversicherer die Versicherten aktiv auf die Mdglichkeit der Bewertung
ansprechen und auf diese Weise statistische Verzerrungseffekte minimieren. Will
das System einen Mehrwert generieren, hat es (im Unterschied zu den bislang exis-
tierenden privaten Bewertungsportalen) auch Manipulationsrisiken hinreichend zu-
verlassig die Stirn zu bieten. Eine geschlossene Befragung mit qualifizierter Uber-
prifung der Zugangsdaten, namentlich durch die Versichertennummer, kann hier
einen denkbaren Weg darstellen. Sie kann (nicht ausschlieBbare) Mehrfachbewer-
tungen und Manipulationen auf ein vertretbares Minimum reduzieren. Dazu gehort
auch die Aktualitdt der Daten, insbesondere L&éschungszyklen (z.B. in einem
Rhythmus von 12 Monaten), die das Entstehen anachronistischer Zerrbilder der
Wirklichkeit verhindern, idealerweise im Interesse grundrechtsschonenden Aus-
gleichs die Eréffnung der Mdglichkeit fiir bewertete Arzte, Bewertungen selbst zu
kommentieren und auf ausdriicklichen Wunsch von einer Bewertung ausgenommen
zu werden. Entscheidend aber ist die Qualitat der Bewertungsmethodik. Sie muss
eine einwandfreie methodische Gite aufweisen. Das bedingt, dass die abgefragten
Bewertungskriterien von dem Versicherten hinreichend zuverlassig beurteilbar sind.
Das konnen allgemein etwa die Wartezeit, die Freundlichkeit der Mitarbeiter oder
die sachgerechte Praxisausstattung sein sowie bei der &rztlichen Untersuchung ins-

91  Vgl. dazu Emmert/Eisenreich/Maryschok/Schoffski (Fn. 7), S. 8.

92  Mdgen auch — sub specie der Erforderlichkeit des Eingriffs — andere Wege in Betracht kom-
men, die Informationsliicke zu schlieRen, so etwa Zertifizierungen, vemdgen diese die Infor-
mationsfiille eines Bewertungsportals als solche und damit die préferenzgestiitzte Entschei-
dung des Versicherten jedoch nicht in gleich wirksamer Weise abzubilden.
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besondere die Verstandlichkeit der Diagnose und das Aufzeigen alternativer Be-
handlungsmethoden, die sorgféltige Erkundigung nach Vorerkrankungen, die detail-
lierte Aufkl&rung Uber Risiken und Nebenwirkungen, ob der Arzt sich fiir das ge-
sundheitliche Anliegen ausreichend Zeit genommen hat, insbesondere auf Fragen
hinreichend eingegangen ist, etc. — nicht aber ein fachliches Gesamturteil tber die
Behandlungsqualitat. Eine als statistisches Mittel aus den Einzelnoten generierte Ge-
samtnote im Sinne eines Qualitatsurteils oder Rankings hatte notwendig verzerren-
de, Seriositat suggerierende Wirkung, die den Anforderungen an staatliches Infor-
mationshandeln nicht gerecht wird. Sie beansprucht eine vermeintliche Objektivitat
und ein Vertrauen in die Macht der Zahlen®, die Fehldeutungen programmieren.
Das Portal muss sich darauf beschrénken, den Patienten Bausteine fiir eine eigene,
informierte, praferenzgestiitzte Entscheidung anhand (patienten-)beurteilbarer Krite-
rien zu liefern. Das ist weniger, als viele Patienten auf einem solchen Portal suchen,
aber mehr, als die Versicherten ohne Information ratlos, gleichsam ohne Kompass
auf See, zuriickzulassen.

Grundbedingung einer rechtsstaatlich verantwortbaren Zurverfiigungstellung der
Informationen ist es auch, den beschrankten Aussagegehalt, der einem derartigen
Bewertungsportal zukommt, aktiv zu kommunizieren®, den Bewertungsschliissel
transparent zu machen und jeden Eindruck zu zerstreuen, es kdnne sich um eine ob-
jektivierte Qualitatsaussage tber Arzte handeln, die die Vertrauenswiirdigkeit einer
amtlichen Krankenkasseninformation fiir sich in Anspruch nehmen kann. An diesen
Malstdben gemessen, kann auch ein offentlich-rechtliches Bewertungsportal den
Anforderungen an eine grundrechtsgerechte Abwégung zwischen dem Informations-
interesse der Bevolkerung und den betroffenen Grundrechten gentigen.

(4)  Reichweite des Parlamentsvorbehalts

Angesichts der Informationsnot, unter der die Patienten ihre Auswahlentscheidung
treffen massen, ist jeder zur Verfugung gestellten Informationen eine hohe Auf-
merksamkeit der Versicherten gewiss. Der Auswahl der Fragen als VVorselektion der
entscheidungsrelevanten Kriterien kommt dabei erhebliche Steuerungswirkung zu.
In dem Privileg, die Fragen zu formulieren, driickt sich verfahrensrechtliche Herr-
schaftsmacht aus. Die Patienten werden ihre Wahlentscheidung (und in der Folge
die Arzte ihr Verhalten gegeniiber den Patienten) daran ausrichten. Fragt das Portal
etwa die Wartezeit ab, werden die Arzte darauf sinnen, sie zu verkiirzen. Bindet es

93  Vgl. dazu allgemein Porton, Trust in Numbers, 1996.
94 So auch in der Tendenz BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002, BVerfGE 105, S. 252 (272) — Glykol.
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die Sorgfalt der &rztlichen Aufklarung in die Fragen ein, werden die Arzte verstarkt
ihr Augenmerk darauf richten. Mdglicherweise erwachsen aus dem Parlamentsvor-
behalt insoweit nicht nur Anforderungen an das »Ob« der gesetzlichen Grundlage,
sondern auch das »Wie« ihrer Ausgestaltung, so dass der Fragenkatalog gesetzlich
gesteuert werden miisste®. Das MaR der dem Portal eigenen Steuerungsmacht strei-
tet dafir. Aufschlussreich kann insoweit aber auch ein Vergleich zur Hochschul-
Evaluation sein. Hier sind die Bewertungskriterien ebenfalls nicht als solche gesetz-
lich vorgegeben, sondern lediglich die Berechtigung und Verpflichtung zur Evaluie-
rung im Hochschulgesetz verankert, im Ubrigen den Hochschulen zur Konkretisie-
rung durch Satzung anvertraut®. So wie diese gesetzgeberische Konzeption ihren
besonderen Grund in dem Schutz der in Art. 5 Abs. 3 Grundgesetz gewahrleisteten
Hochschulautonomie und dem Recht, die Verhéltnisse der Betroffenen selbst zu re-
geln, hat, so darf Vergleichbares fiir die Krankenkassen und ihr Selbstverwaltungs-
recht zur Sorge um eine angemessene Versorgungsqualitat ihrer Mitglieder gelten®.
Aus der Erméchtigung des 8 305 Abs. 3 S. 1 SGB V ergibt sich mit der Wendung
»informieren« insbesondere bereits implizit eine Eingrenzung auf wissenschaftlich
valide (den Anforderungen staatlichen Informationshandelns gerecht werdende) Kri-
terien. Ein konkreteres Mal an VVorgaben wird man dem parlamentarischen Gesetz
als Steuerungsvorgabe nicht notwendig abfordern miissen, um der Letztverantwor-
tung des Parlaments noch hinreichend Rechnung zu tragen.

95 Das scheint auf den ersten Blick mit der oben aufgestellten Anmahnung solcher MaRstabe fiir
den Pflege-TUV zusammenzupassen und insofern nahezu zwingend zu sein. Ein Unterschied
besteht jedoch: Im Falle des Pflege-TUVs handelt es sich um Bewertungsaussagen, die der
Staat als eigene Aussage sich selbst zurechnen lassen méchte. Fir Arztbewertungsportale gilt
das freilich nicht. Insoweit ist auch ein geringeres MaR an gesetzgeberischer Steuerung hin-
nehmbar.

96  Vgl. etwa Art. 30 Abs. 3 S. 2 BayHSchG; § 5 Abs. 2 S. 1 und 4 bw. HochschulG; § 25 Abs. 2
brandenburgisches Hochschulgesetz; 8 5 Abs. 2 nds. Hochschulgesetz; § 8 Abs. 1 S. 2 und
Abs. 3 thiir. HochschulG;

97  Einen Unterschied mag man darin erkennen, dass die Evaluierung der Hochschullehre keine
unmittelbaren dienstrechtlichen Konsequenzen zeitigt und ihre Wirkung in der Gestaltung der
Hochschulbeziehungen ferner sehr beschrankt bleibt, wéhrend die Bewertung von Arzten
unmittelbare wettbewerbsrelevante Folgen nach sich zieht. Diese Wirkungen beschréanken
sich aber zum einen auf das vertragsérztliche Verhéltnis, fur das den Krankenkassen (bzw.
ihren Landesverbanden) als Solidargemeinschaften die Mitgestaltungsmacht grundsatzlich
zuerkannt ist; zum anderen kommt dem Eingriff in die vorbehaltlos gewahrleistete Wissen-
schaftsfreiheit eine ganz besondere grundrechtliche Sensibilitét zu.
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cc)  Wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit

Neben grundrechtlichen werfen Bewertungsportale auch wettbewerbsrechtliche Fra-
gen auf. Mit der Etablierung eines 6ffentlich-rechtlichen Bewertungsportals treten
die Krankenkassen in einen sich entwickelnden Wettbewerb um den privaten Markt
»Arztbewertungsportale« ein. Anders als die privaten Anbieter finanzieren Kran-
kenkassen ihre Angebote aus Versichertenbeitragen, die ihnen der Staat garantiert.
Unter staatlicher Forderung entsteht ein Konkurrent, der sich um die Beschaffung
der Einnahmen fir sein Bewertungsportal keine Sorgen machen muss. Der Wett-
streit gleicht insoweit dem Kampf Davids gegen Goliath. Durch die Brille des Ge-
meinschaftsrechts betrachtet, handelt es sich um eine Sonderbehandlung eines
Dienstleistungsunternehmens im Wettbewerb. Insoweit kdnnte es sich — &hnlich wie
im Falle der Online-Aktivitaten 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten — um einen
beihilfenrechtlich relevanten Sachverhalt handeln. Den &ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten ist nach der Anlage zu § 11d Abs. 5 S. 4 RStV der Betrieb von Bewer-
tungsportalen fur Dienstleistungen aus beihilferechtlichen Griinden bekanntlich aus-
driicklich untersagt®.

Bei den Versichertenleistungen handelt es sich fraglos um staatliche Mittel. Das
hat der EUGH bereits festgestellt®™. Die Krankenkassen werden auch im Wettbewerb
tatig. Sie stehen mit anderen Krankenversicherern im Wettbewerb'® — nicht aber in
unmittelbarem Wettbewerb mit den Betreibern von privaten Bewertungsportalen®.
Denn anders als diese finanzieren sie ihr Angebot nicht aus Werbeertragen, konkur-

98 Da die Vorschrift ausdriicklich und bewusst die in der ARD zusammengeschlossenen Lan-
desrundfunkanstalten, das ZDF und das Deutschlandradio adressiert, ist sie auf gesetzliche
Krankenkassen, wiewohl ebenfalls Anbieter von Telemedien und Korperschaften des 6ffent-
lichen Rechts, weder direkt noch analog anwendbar.

99 EuGH, Urt. v. 11.6.2009, Rs C-300/07, NJW 2009, S. 2427 (2429), Rn. 52 ff. — Oymanns.

100 Unzweifelhaft verbessern sie mit Bewertungsportalen ihre Position im Wettbewerb.

101 Vgl. zu der umstrittenen Frage, ob gesetzliche Krankenversicherungen Unternehmen im Sin-
ne des europdischen Wettbewerbsrechts sind EuGH, Urt. v. 16.3.2004, Rs. C-264/01, EuZW
2004, S. 241, Rn. 45 ff. - AOK Bundesverband (dort noch verneint).
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rieren also nicht im gleichen Markt um knappe Ressourcen’®?, sodass eine Wettbe-

werbsverzerrung und damit eine Beihilfe nicht entstehen kann'%,

Allenfalls kdnnen Bewertungsportale den Wettbewerb zwischen Krankenkassen
oder unter den Arzten verfalschen. Ersteres scheidet indes schon deshalb aus, da die
Krankenkassen in Wahrnehmung eines gesetzlichen Auftrages tatig werden, Letzte-
res dann, wenn das Bewertungsportal den oben herausgearbeiteten Anforderungen

genugt. Einfachgesetzlich ist insbesondere das UWG auf das Verhéltnis zwischen

Krankenkassen und Arzten nicht anwendbar'®.

c) Zwischenfazit

Bewertungsportale 6ffentlich-rechtlicher Krankenkassen kénnen einen wirksamen
Beitrag zur Qualitatssicherung im Gesundheitswesen leisten und ein legitimes In-
formationsinteresse der Versicherten befriedigen. lhre Etablierung und ihr Betrieb
sind weniger eine Frage des »Ob« als des »Wie«.

102 In dhnlicher Weise wiirde sich im Falle der Online-Aktivitaten &ffentlich-rechtlicher Rund-
funkanstalten eine Beihilfeproblematik dann nicht stellen, wenn sich die Rundfunkanstalten
(nicht nur im Bereich des Internets, sondern auch im Bereich des klassischen Rundfunks)
ausschlieflich aus Rundfunkgebiihren und nicht (wenigstens teilweise) aus Werbeeinnahmen
finanzieren wiirden. Auch in diesem Fall kann eine Wettbewerbsverzerrung nicht eintreten.
Entsprechende Vorschldge fanden jedoch bislang keine politische Mehrheit.

103 Anders kann es sich bei der Einbindung Dritter in das Geschaftsmodell verhalten, wie es etwa
die AOK beabsichtigt. Soweit der Kooperation jedoch ein Vergabeverfahren unter den Be-
dingungen der Konkurrenz mit Ausschreibung vorausgeht, kann auch insoweit keine Wett-
bewerbsverzerrung eintreten, die das Bedirfnis nach einer gemeinschaftsrechtlichen Recht-
fertigung auslésen wirde. Vgl. EUGH, Urt. v. 24.7.2003, Rs. C-280/00, NJW 2003, S. 2515
(2518), Rn. 93 — Altmark Trans.

104 Denn das SGB V regelt dieses Verhéltnis in seinen 88§ 63 und 64 abschlieend (8 69 Abs. 1
S.1 SGB V; vgl. dazu etwa BSG, Urt. v. 25.9.2001, NJW-RR 2002, S. 1691 [1694]). An-
wendbar bleiben aber die wettbewerbsrechtlichen Steuerungsvorgaben, die sich aus Art. 12
Abs. 1 und 3 Abs. 1 GG ergeben. Vgl. zur wettbewerbsrechtlichen Zuléssigkeit von Patien-
tenbefragungen bereits (wenn auch unter etwas anderem Blickwinkel und zur alten Rechtsla-
ge) BSG, Urt. v. 5.2.1985, NJW 1987, S. 735 ff.; SG Hannover, Urt. v. 5.2.1992, NZS 1993,
S. 518; LG Kiel, Urt. v. 19.12.2001, NJW-RR 2000, S. 1195.
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3. Rechtliche Anforderungen an kommerzielle Arztbewertungsportale — eine
tour d"horizon

Anders als 6ffentlich-rechtliche Bewertungsportale sind kommerzielle Bewertungs-
portale zwar nicht dem Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage unterworfen. lhnen
kommt das Privileg der Presse-'®® bzw. Rundfunkfreiheit'® zugute, das den Schutz,
den die AuRerung der Nutzer durch die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1
Var.1 GG genieBt, einschlieBt™® und in der Abwagung mit den Kkollidierenden
Grundrechtspositionen der betroffenen Arzte die Gewichte grundsatzlich zugunsten
einer Vermutung der freien Rede verschiebt'®. Auch hiermit verbindet sich aber
kein Freibrief, sondern eine (wenn auch gegenuber 6ffentlich-rechtlichen Portalen
abgeschwéchte) verfahrensrechtliche Sicherungsverantwortung der Betreiber, die
einen angemessenen Ausgleich zwischen dem Informationsinteresse der Nutzer so-
wie der Meinungsfreiheit der Bewerter auf der einen Seite und der (mittelbaren) Be-
eintrachtigung der Berufsfreiheit und des Personlichkeitsrechts auf der anderen Seite
im Wege der praktischen Konkordanz sichert'®®. Datenschutzrechtlich sind kommer-
zielle Bewertungsportale gleichfalls rechtlicher Fesseln nicht entledigt. Sie kdnnen
sich insbesondere (entgegen héufig vertretener Auffassung™®) nicht auf das Medien-
privileg des § 41 Abs. 1 BDSG berufen’. § 29 BDSG™* bindet Bewertungsportale

105 In diesem Sinne etwa Kaiser (Fn. 3), S. 1475.

106 So etwa Gounalakis/Klein (Fn. 3), S. 568; Bethge, in: Sachs (Hrsg.), GG, 5. Aufl. 2009, Art.
5, Rn. 90b; von Coelln (Fn. 4), S. 276.

107 BVerfG, Beschl. v. 25.6.2009, BeckRS 2009, 37007, Rn. 59; BVerfG, Urt. v. 12.12.2000,
BVerfGE 102, S. 347 (359) — Schockwerbung; a.A. Gomille, Standardisierte Leistungsbewer-
tungen, 2009, S. 76: Meinungsfreiheit. Ein Element wertender Stellungnahme und damit eine
Meinung i.S.d. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG lasst sich durchaus in der Auswahl der Fragen
und der Aggregation der Rohdaten zu einer neuen Gesamtaussage in Gestalt einer Meinungs-
umfrage erblicken. Auf die Wertigkeit der Schutzposition bleibt diese Einordnung aber
grundsétzlich ohne Einfluss.

108 Vgl. zu der Bewdltigung der Dreiecks-Grundrechtskollisionslage bei Bewertungsportalen und
den sich daraus ergebenden Anforderungen allgemein die Nachweise in Fn. 3.

109 Zum Gedanken eines Grundrechtsschutzes durch technische Verfahren siehe auch Heckmann,
Datenschutz, Personlichkeitsschutz und Meinungsfreiheit bei Betrieb und Nutzung von Be-
wertungsportalen im Internet, juris PraxisReport IT-Recht 1/2008, Anm. 5.

110 In diesem Sinne etwa Greve/Schardel, MMR 2008, S. 644 (647 f.); wie hier dagegen BGH,
Urt. v. 23.6.2009, MMR 2009, S. 608 (610) — spickmich; Gounalakis/Klein (Fn. 3), S. 568
jeweils m.w.N.

111 Grundgedanke des Medienprivilegs ist es, die Presse bei der Erfullung ihrer Aufgaben, na-
mentlich der Informationsrecherche, von datenschutzrechtlichen Anforderungen weitgehend
freizustellen, da sie sonst ihre Funktion, zum geistigen Meinungskampf beizutragen, nicht er-
fullen konnte. Das Medienprivileg reicht dann aber nur so weit, wie eine eigene journalis-
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an das datenschutzrechtliche Regime™', indem er die Zuléssigkeit der Dateniiber-
mittlung an das Vorliegen eines berechtigten Interesses kniipft. Das bedingt als me-
thodischen Mindeststandard insbesondere eine (qualifizierte) Registrierung der
Eigenbewertungen, die Missbrauch erheblich erschwert, ferner Léschungszyklen,
die vorgefertigte Fremdbilder und Inaktualitat der Daten verhindern, die Vorgabe
von validen leistungsbezogenen Bewertungskriterien, die Ergebnisverzerrungen und
Scheinrationalitdt begrenzen, ferner den Ausschluss personlichkeitsverletzender
Schmaéhkritik bzw. Cyber-Bullying. Die vielfach anzutreffenden Freitextfelder sind
daher (trotz ihres regelmaRig hohen Informationswertes) problematisch und jeden-
falls ohne jegliche redaktionelle Kontrolle nicht zulassig. Die betroffenen Arzte sind
tber die Verarbeitung ihrer Daten nach 8§ 33 BDSG zu benachrichtigen. Umgekehrt
durfen die Ergebnisse der Befragungen grundsatzlich auch nicht jedermann frei zu-
ganglich sein, sondern nur Personen mit berechtigtem Interesse. Ein Recht auf Be-
friedigung der eigenen Neugierde besteht nicht. Das ergibt sich aus § 29 Abs. 2 Nr.
la BDSG. Bei Bewertungsportalen fur Allgemeinérzte darf die Messlatte insoweit
freilich nicht zu hoch gehangt werden. Denn ihre Dienstleistungen sind nicht auf
einen von vornherein festgelegten Kreis von Adressaten beschrankt, sondern richten
sich an jedermann. Eine tiefgehende Motivforschung bei dem Nutzer wiirde den Bo-
gen uberspannen und sein Recht auf Anonymitét aus § 13 Abs. 6 TMG untergra-
ben**. Einer Auffindbarkeit der Bewertung durch Suchmaschinen steht daher in
ihrem Falle — anders als bei Lehrern und Professoren — im Ergebnis nichts entgegen.

tisch-redaktionelle Gestaltung tatséchlich stattfindet. Bei Bewertungsportalen fehlt es, wie-
wohl sie den verfassungsrechtlichen Schutz der Pressefreiheit genielen, daran. Verfassungs-
rechtlicher Schutz und einfachgesetzliche Privilegierung missen insoweit nicht notwendig
kongruent sein. Mag man den Fragenkatalog auch als antizipierte redaktionelle Bearbeitung
verstehen, so geht diese doch nicht tber eine arithmetische Zusammenfassung fremder Mei-
nungsaulerungen hinaus. Eine solche rechtfertigt eine weitgehende Freistellung von daten-
schutzrechtlichen Anforderungen nicht. Sonst wiirde das Medienprivileg tber seine gesetzli-
che Zielsetzung hinaus ausgedehnt.

112 Teilweise stellt die Rechtsprechung statt auf § 29 auf § 28 Abs. 1 Nr. 3 BDSG ab (vgl. z.B.
OLG KdlIn, NJW-RR 2008, S. 203 [206]). Das uberzeugt jedoch nicht. Denn die Daten wer-
den in Bewertungsportalen nicht zur Erflllung eigener Geschaftszwecke, etwa um mit einem
Kunden in Kontakt treten zu kénnen, sondern zum Zwecke der Ubermittlung an Dritte — &hn-
lich wie in einer Auskunftei oder Unternehmen der Markt- und Meinungsforschung — erho-
ben. Auf diese Félle ist § 29 BDSG zugeschnitten.

113 Die spezialgesetzlichen Sondernormen der 88§ 67 ff. SGB X, die Einschrankungen gegeniiber
dem allgemeinen Datenschutzrecht enthalten, finden keine Anwendung. Denn die Betreiber
gehdren nicht zu den in § 35 SGB | genannten Stellen.

114 Vgl. zur verfassungskonformen Auslegung des 8§ 29 BDSG im Lichte der gewandelten tech-
nischen Strukturbedingungen und des Rechts des Internetnutzers auf Anonymitét das Spick-
mich-Urteil des BGH (Fn. 3), S. 612 sowie die weiteren dort genannten Literaturstellen.
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V. Fazit

In seinem Kurzgedicht »Gleichgewicht« sinniert Eugen Roth: »Was bringt den Dok-
tor um sein Brot? Des Patienten Gesundheit und sein Tod! Darum hélt er uns, damit
er weiterhin gut lebe, zwischen beiden in der Schwebel« Der Medizin (deren Aufga-
be — wie Spétter behaupten — darin besteht, zu verhindern, dass die Menschen eines
natiirlichen Todes sterben) gelingt die Verlangerung dieses Schwebezustandes in-
zwischen erstaunlich gut. Dem wachsenden Kostendruck, dem das Not leidende Ge-
sundheitssystem infolgedessen ausgesetzt ist, wird es nur durch effizienten Einsatz
seiner knappen Ressourcen standhalten kénnen. Es steht am Scheideweg zwischen
Rationierung und Rationalisierung.

Ein Baustein der Effizienzsteigerung kann die Herstellung von Markttransparenz
durch Publikumsinformation sein. Denn eine »rational choice« braucht eine objekti-
ve und verlassliche Informationsgrundlage. Fir Krankenhduser und Pflegeeinrich-
tungen hat der Gesetzgeber einen ersten wichtigen Schritt in diese Richtung unter-
nommen, wiewohl die Idee zum Teil rechtsstaatlich nur ungeniigend umgesetzt. Fur
den Bereich der ambulanten Arzteschaft gibt sich das Gesetz wortkarger. Auch hier
gilt aber: Die Informationsasymmetrie, die dem Dienstleistungsmarkt seiner Natur
nach eigen ist, bildet eine Gefahrenquelle fiir die Qualitat und Wirtschaftlichkeit des
solidarisch finanzierten Systems. Private Bewertungsportale vermégen diese Licke
bislang nicht befriedigend zu schlieBen. Jedenfalls so lange kdnnen die gesetzlichen
Krankenkassen auf ein Bedirfnis flr ein von ihnen betriebenes Bewertungsportal
verweisen. Sie stehen dabei allerdings vor hohen rechtlichen Hirden. So einschnei-
dend wie ihre Einwirkungen auf die beruflichen Chancen und damit die wirtschaftli-
che Existenz der Betroffenen sein kdnnen, so unnachgiebig mussen auch die Anfor-
derungen an die inhaltliche Gestaltung des Portals, vor allem die methodische Quali-
tat der Fragen, sein. Dazu gehort insbesondere die Seriositat und fachliche Validitét
des Bewertungssystems, eine solide Datengrundlage, die den Anforderungen an sta-
tistische Evidenz genuigt sowie eine Eliminierung des Missbrauchs durch Mehrfach-
und Auftragsbewertungen. Eine hinreichende, wenngleich nicht tiberdeutliche Ein-
griffsgrundlage fiir das Handeln der Krankenkassen lasst sich dem § 305 Abs. 3 S. 1
SGB V entlocken. Als am schwierigsten zu umschiffende Klippe erweist sich jedoch
das Sozialdatenschutzrecht. Eine gesetzgeberische Offnung des § 284 SGB V
scheint hier de lege ferenda geboten.

Bewertungsportale sind Katalysatoren einer informierten Entscheidung, kein Arz-
te-TUV. Sie konnen das eigene Urteil des miindigen Patienten unterstiitzen, es aber
nicht ersetzen. Sie werden die Arztsuche womdglich revolutionieren — unser Ver-
haltnis zur Gesundheit jedoch nicht unbedingt. Mit der Gesundheit verhélt es sich
bekanntlich wie mit dem Salz. Man merkt es erst, wenn es fehlt. Bei aller Optimie-
rung der Arztsuche diirfte daher Jonathan Swift Recht behalten: »Die besten Arzte
sind Dr. Didt, Dr. Ruhe und Dr. Fréhlich.«
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