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Die Schriftliche Stellungnahme besteht aus den kngen Handlungsempfehlungen (A.)
und einem ausfiihrlichen Annex-Dokument, das diesedher erlautert (B.).!

A. Handlungsempfehlungen

1. Der Gesetzesentwurf der Bundesregieraiglf mit dessen Art. 13 darauf ab, die Befris-
tung derbestehenden Erméachtigungsgrundlagen fur die Einschiang Privater in die
Abrechnung im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherumgein Jahr bis zum
30. Juni 2011 zu verlangernDas gilt sowohl fur die Abrechung von ambulanéeritli-
chen Leistungen bei der Notfallbehandlung im Kranfieus (8§ 120 Abs. 6 SGB V) als
auch von Leistungen im Rahmen von Selektivvertragemal den 88 73b, 73c, 140a
SGBV (8§ 295 Abs. 1 S. 5-8 SGB V).

2. Die betreffenden Erméchtigungsgrundlagen solltemitwer hinausdauerhaft entfristet
werden. Ferner ist fur den Fall, dass diese Voifschcht rechtzeitig vor dem 1. Juli 2010
entfristet wird, eindJbergangsregelungzur befristeten Weiteranwendung aufgehobener

Vorschriften zu erlassen.

3. Die Ermachtigungsgrundlagen zur entsprechendeneEiebung Privater sinshhaltlich

zu optimieren. Insbesondere ist sicherzustellen, dass siehdaen datenschutzrechtli-
chen Anforderungen entsprechen, wie sie das Verfassungsrecht vorQds. gilt insbe-
sondere mit Blick auf die besonderen Versorgungséor gemaR den 88 73b, 73c, 140a
SGB V (8 295 Abs. 1 S. 5-8 SGB V). Hier ist der Sahlag eineZertifizierung zur Ge-
wahrleistung des Datenschutzes und der Sicherbmiheine von der zustandigen Behor-
de zu benennende Stelle, wie in den Anderungsamtrdgr SPD-Fraktion vorgesehen,
sinnvoll. Dasselbe gilt fir den Vorschlag, die \Wirsften des 10. Kapitels dieses Buches
und des 2. Kapitels des Zehnten Buches entspredrenodvenden, um so zu gewabhrleis-
ten, dass die Abrechnung Uber private Abrechnumgsere die gleichen Anspriiche an
Datensicherheit und Datentransparenz erfullt wieFal der Abrechnung im 6ffentlich-

rechtlichen System.

! Das Annex-Dokument geht zuriick auf ein Rechtsduiéa; das ich im Auftrag des PVS/Verband der Rriva
arztlichen VerrechnungsStellen e.V. erstellt habe.
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4. Dann sind die entsprechenden Ermachtigungsgrundlager auch vor dem Hintergrund
eines umfassenden Schutzes des Rechts auf informad Selbstbestimmung aus Art. 2
Abs.1S.1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Géerfassungsrechtlich zuléassig

5. Erforderlich ist im Ubrigen baldmdglichst eimgundsatzliche Losunghinsichtlich der
Einbeziehung privater Abrechnungsstellen im Rahdwmngesetzlichen Krankenversiche-
rung. Auch vor diesem Hintergrund ist eine zeigidbntfristung erforderlich, um die not-
wendige Zeit zu erlangen, innerhalb derer eine megsene Losung entwickelt werden

kann.

6. Bei der Entwicklung jener Losung ist — wie in detzjgen Entscheidungssituation auch —
zum einen dieBindungswirkung des Rechts auf informationelle Selstbestimmung
aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG zu beahtaus der sich das Erfordernis eines
hohen datenschutzrechtlichen Standards ergibt,andaren aber auch dizrundrechts-
bindung insbesondere aus Art. 12 Abs. 1 GGnsofern ist deGesetzgeberin seinem
Entscheidungsspielraum beschranktEr istgehalten, entsprechende Ermachtigungs-
grundlagen zu schaffendie aber zugleich einen méglictisithen Datenschutz gewahr-

leisten
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Rechtliche Ausgangslage
1. Problemstellung

Das Urteil des Bundessozialgerichts vom 10. Dezerdb@8 (Az. B 6 KA 37/07 R) hat bis-
her reibungslos eingespielte Abrechnungstatigkeidfrage gestellt (dazu 2.). Dabei ist das
Urteil mit erheblichen dogmatischen Zweifeln behtat, insbesondere was die Argumentati-
on zur Verdrangung des BDSG anbelangt (dazu 3)dBeiFrage, ob der vom Gesetzgeber
bisher eingeschlagene Weg, entsprechende befristetéchtigungsgrundlagen zu schaffen,
richtig ist und welche MalRBhahmen gegebenenfallglarhinaus noch zu ergreifen sind (da-
zu IV.), spielt die Berucksichtigung der verfasssneghtlichen Vorgaben eine entscheidende
Rolle (dazu IIl.).

2. Urteil des Bundessozialgerichts und Konsequenzen

Das Bundessozialgericht hat in seinem Urteil vomOg&rember 2008 (Az. B 6 KA 37/07 R)

entschieden, dass (jedenfalls fir den zugrundestiggn Fall der Abrechnung ambulanter
Notfallbehandlungen) die Weitergabe von Patienterdaer im Krankenhaus behandelten
gesetzlich krankenversicherten Patienten an prikatechnungsunternehmen nach den der-
zeitigen Bestimmungen nicht zulassig ist. Die genBeichweite dieser Feststellung Uber die

der Entscheidung zugrunde liegende Konstellatiamaus ist nicht eindeutig geklart. Es
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spricht vieles daflrr, dass das Bundessozialgesieime (fragliche) Rechtsprechung auch auf
andere Falle der Einbeziehung privater Dritter im Abrechnung von Leistungen in der ge-
setzlichen Krankenversicherung ausdehnen wird Adifiihrungen des Gerichts beruhen im
Ubrigen offenbar auf der Annahme, dass es sichdéein Rede stehenden Weitergabe der
Patientendaten um eine ,Ubermittlung” im Sinne 8e3 Abs. 4 Nr. 3 BDSG handelt. Auf
eine mogliche Auftragsdatenverarbeitung geht dasiBssozialgericht nicht ein.

Der Gesetzgeber hat als Reaktion auf die gescteld®echtsprechung im Zuge der AMG-
Novelle mit den 88 120 Abs. 6 und 295 Abs. 1b SGReiflich begrenzte Ermachtigungs-
grundlagen fiir die entsprechende Datenweitergatext@nne Abrechnungsstellen eingefiihrt,
welche ambulante Notfallbehandlungen bzw. die i¢etg Versorgung nach 88 140a ff.
SGB V sowie die Versorgung nach § 73b oder § 73B S®etreffen.

3. Zweifelhafte Argumentation des BSG-Urteils zur Verdangung des BDSG

§ 1 Abs. 3 BDSG bestimmt, dass andere Rechtsvditechdes Bundes den Vorschriften des
BDSG vorgehen, soweit sie auf personenbezogenenCatschliel3lich deren Veroffentli-
chung anzuwenden sind. Aus der Einschrankung ,s6wegibt sich, dass fur eine Verdran-
gung des BDSG grundsatzlich nach genauem inhadtlidkergleich eine abweichende Rege-
lung fur den exakt gleichen Sachverhalt vorliegerssh Nur im Umfang des entsprechenden
Regelungsgehaltes kann somit eine Verdrangung @&Bdurch bereichsspezifische Vor-
schriften erfolgen.

Das Bundessozialgericht hat festgestellt, dassd@iir Umgang mit [...] Sozialdaten im Sinne
des 8§ 67 Abs. 1 S. 1 SGB X [...] das BDSG nur noclwé&mdung [findet], soweit die Vor-
schriften des Sozialgesetzbuchs ausdriicklich aegedi Gesetz verweisen®. Voraussetzung
fur das angesprochene Spezialitdtsverhaltnis undt dér die vom Bundessozialgericht statu-
ierte Sperrwirkung ist indessen, dass es sich ériid Rede stehenden personenbezogenen
Daten tatsachlich um ,Sozialdaten im Sinne deg §6s. 1 S. 1 SGB X handelt. Es musste
sich also um Einzelangaben Uber personliche oddilishe Verhaltnisse einer bestimmten
oder bestimmbaren natirlichen Person handeln,atieeiner in § 35 SGB | genannten Stelle
im Hinblick auf ihre Aufgaben nach dem Sozialgelseth erhoben, verarbeitet oder genutzt
werden. Die Erhebung, Verarbeitung und Nutzunglgifoer jedoch durch Leistungserbrin-
ger, also insbesondere Krankenhauser und ArzteeBimd aber gerade nicht Bestandteil der

2\Walz, in: Simitis (Hrsg.), BDSG, 6. Aufl. 2006, § 1 Rii70.
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abschlieRenden Aufzéhlung in 8§ 35 SGB I. Es ishdwne gesetzliche Bestimmung ersicht-
lich, welche die betreffenden personenbezogenemrrDatisnahmsweise als ,Sozialdaten”
einstuft. Nachdem es sich also vorliegend gar nicht,Sozialdaten® im Sinne des 8§ 67
Abs. 1 S. 1 SGB X handelt, ist nicht nachvollziahlvegarum die Anwendung des BDSG aus-
geschlossen sein sollte. Grundsatzlich gilt nAmdiabh im Bereich der Sozialversicherung,
dass sich die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung Daten, die nicht Sozialdaten sind,
allein nach dem BDSG bzw. den LDSG richtet.

Es besteht auch kein zwingendes Bedurfnis, dierDdeéen speziellen Schutzregime des ,So-
zialdatenschutzes” zu unterwerfen, weil die in Ratihenden Gesundheitsdaten bei den
Leistungserbringern ja keineswegs schutzlos gestieldl. Fiur sie gilt nach den allgemeinen
Regelungen des BDSG bzw. der LDSG wie fur alle bédsen Arten personenbezogener
Daten im Sinne des § 3 Abs. 9 BDSG sogar ein bessrstrenges Schutzregime. Die vom
Bundessozialgericht konstatierte Sperrwirkung dereigchsspezifischen Vorschriften zum
Schutz von Sozialdaten ist mithin nicht nur dogsdtiunzutreffend, weil diese Bestimmun-
gen vollig unterschiedliche Sachverhalte regeln smahit kein kongruenter Regelungsgehalt
besteht. Es existiert auch kein Bedurfnis fir esokehe Gber den Wortlaut hinaus geltende

Konstruktion.

Allerdings kénnte sich eine Verdrangung des allgaere Datenschutzrechts moglicherweise
aus den punktuellen gesetzlichen Regelungen zienaitergabe durch Leistungserbringer,
etwa in 8 302 Abs. 2 S. 2 SGB V, herleiten lasgenfinden sich indes keinerlei Anhalts-
punkte, die einen entsprechenden Umkehrschlusagletiend, dass diese wenigen Vorschrif-
ten die Datenweitergabe durch Leistungserbringeclae3end regelten, rechtfertigen wur-
den. Um annehmen zu kénnen, dass der Gesetzgethieisem Kontext von einigen wenigen
Bestimmungen fur bestimmte Leistungserbringer adigms das gesamte allgemeine Daten-
schutzrecht durch ein ,beredtes Schweigen* spesdiie, bedtrfte es aber einer plausiblen
Begriindung. Eine solche ist aber weder vor deméeryntind eines Vergleichs der privilegier-
ten mit den nicht privilegierten Leistungserbring@och in Bezug auf die jeweiligen Tatig-

keitsbereiche ersichtlich.

Im Ubrigen ist festzustellen, dass die bereichsfipezen Regelungen zum Sozialdatenschutz
ohnehin nur im Umfang ihres Geltungsbereiches &perrwirkung entfalten kénnen. Die

vom Bundessozialgericht angenommene strenge Spé&izi@nn mithin im Bereich der priva-
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ten Krankenversicherung von vorneherein keine Amueg finden. Dort gilt nach wie vor

das allgemeine Datenschutzrecht.

Zusammenfassend lasst sich mithin festhalten, diasBeststellung des Bundessozialgericht,
das BDSG werde durch die bereichsspezifischen Regeh zum Sozialdatenschutz vall-
standig verdrangt und kdnne deshalb im Fall deeaeitergabe durch Leistungserbringer
an private Abrechnungsstellen unter keinen Umstauhgeangezogen werden, zweifelhaft |st.
Bei dogmatisch richtiger Betrachtung muss das B28GAnwendung gelangen, was inshe-
sondere fir die Einwilligung als Legitimationsinstrent fur einen entsprechenden Datenum-
gang und die Legitimation Uber die Auftragsdateaxssitung nach 8 11 BDSG relevant

wird.

Ungeachtet dessen ist zu beriicksichtigen, dast/da# des Bundessozialgerichts, so zwei-
felhaft es in seiner Dogmatik auch sein mag, rd&cisg ist. Das Bundessozialgericht ist

auch im vorliegenden Bereich das zustandige Gerialotz der erheblichen inhaltlichen Be-

denken muss deshalb das weitere Vorgehen an ddlichen Situation ausgerichtet werden,

wie sie aus dem Urteil folgt. Im Ubrigen ist dersB&zgeber der Logik des Bundessozialge-
richts gefolgt und hat entsprechende spezifischeiEhtigungsgrundlagen in das SGB V auf-
genommen, so dass nunmehr ein Anknipfungspunkifi@&n Gegenschluss geschaffen wur-
de.

4. Stand der Gesetzgebung

Die im Zuge der AMG-Novelle (BGBI. |, S. 1990) gbsffenen Ubergangsregelungen fiir die
Einschaltung privater Abrechnungsstellen (88 128.A0SGB V und § 295 Abs. 1b S. 5-8
SGB V), die zunéchst nur bis zum 30. Juni 2010iftefrgelten, sollen nach Art. 13 des Ent-
wurfes eines Gesetzes zur Anderung krankenversiobsrechtlicher und anderer Vorschfif-
ten um ein weiteres Jahr bis zum 30. Juni 201%rgdrt werden. Wéahrend hierin durchaus
ein Schritt in die richtige Richtung zu erblickest,isollte jedoch insoweit in Ubereinstim-
mung mit den Anderungsantragen der SPD-Fraktiorddigeerhafte Entfristung der Regelun-
gen angestrebt werden. Dies folgt aus den verfgssechtlichen Vorgaben, die im Folgen-
den dargelegt werden.
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Il. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit entsprechener Ermachtigungsgrundlagen

1. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit der Einbeziehund’rivater am Malistab des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung aus Art2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

Bei den in Rede stehenden Abrechnungsdaten hagglslth eindeutig um solche Daten, die
vom Recht auf informationelle Selbstbestimmung gésat sind. Es liegen sogar besonders
sensible und daher besonders schutzwirdige Gestsuiten vor. Jegliche Weitergabe die-
ser Daten stellt durch das Einbeziehen eines weiteinternehmens in den Datenumgang
eine potenzielle Gefahrdung dieser Daten und daest darauf bezogenen Selbstbestim-
mungsrechts dar. Im Ubrigen wird das Recht verkiiig Einschaltung eines Dienstleisters
aul3erhalb des Erbringers der medizinischen Leistuzg verhindern. Schlief3lich greift eine
staatliche Schutzpflicht, auch in privatrechtlich€arhéltnissen fir einen entsprechenden
Datenschutz zu sorgen. Gleichwohl ist darauf nlisweise zurtickzugreifen, da es sich vor-
liegend um Daten handelt, die unter Einbeziehung Ktankenkassen als Leistungstrager
abgerechnet werden, so dass die Leistungsvertsdtifgentlich-rechtlich tberformt sind und
der gesetzlichen EinrAumung, private EntitatenienAbrechnung einzubeziehen, damit Ein-
griffsqualitat zukommt.

Das Outsourcing durch einen darauf spezialisiod@ieter kann daher eine héhere Professi-
onalitat zu gunstigeren Preisen bei der Rechnungskling gewahrleisten. Insoweit ist die
Berufsfreiheit aus Art. 12 GG sowohl der Auftragegehls auch der Auftragnehmer entspre-
chender Abrechnungsdienstleistungen betroffen. eDiteigerung der Professionalitat kann
zugleich zu einer Verbesserung des Schutzes destRauaf informationelle Selbstbestim-
mung fuhren, da von einem darauf spezialisiertehiéter gegebenenfalls ein technisch bes-
serer Datenschutz mit einer hoheren Datensichedmitéhrleistet werden kann. Dabei
kommt hinzu, dass ein externer Dienstleistungsnelyegebenenfalls hohere Anreize hat, fur
eine Daterdcherheit zu sorgen. Die Datenschutzkompetenz etwa eineski€rdauses ist fur
dessen Wahl durch den Patienten (eine bewusste allsmischeidung Uberhaupt unterstellt)
regelmafig von untergeordneter Bedeutung. Andedsas fur einen Anbieter, dessen gesam-
tes Geschaftsmodell darauf fundiert, Abrechnungezunehmen. Neben dem Preis fir jene
Dienstleistungen und die Qualitat (also v.a. diehRgkeit) der Abrechnungen ist fir jenen
Anbieter ein datenschutzrechtlich einwandfreier hand von wesentlich groRerer Bedeu-
tung. Datenpannen verursachen daher einen weseigflifieren Imageschaden. Demnach
liegen bei der Einschaltung Privater in die Abragahgstatigkeit von der Berufsfreiheit und

gegebenenfalls sogar von dem Recht auf informate&elbstbestimmung gedeckte legitime
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Zwecke vor. Der zweite genannte Aspekt fuhrt daiass eine grundrechtsinterne Kollision
im Rahmen der Rechtfertigungsprifung aufzuldsen ist

Das Zulassen der Einbeziehung privater Abrechntielmss ist auch ein Mittel, das einen
Beitrag zur Erreichung der beiden genannten Zielkeisten vermag. Gleich geeignete, weni-
ger eingriffsintensive Handlungsalternativen simchhersichtlich, so dass auch die Erforder-
lichkeit zu bejahen ist. Dass weitere qualifizieteMalinahmen zur Verbesserung der Daten-
schutzqualitat wie etwa ein naher konkretisierteafofderungsprofil hinsichtlich des
Dienstleisters denkbar sind, stellt dieses Ergehicist in Frage.

Angesichts der ohnehin vorliegenden grundrechtsiete Abwagungsdimension, da die Ein-
beziehung Externer in die Rechnungsstellung deeri3ahutz und die Datensicherheit auch
verbesserkann, relativiert sich der auf den ersten Blick durchawavierende Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung deutliBbi einer Bilanzbetrachtung ist nicht
einmal gesichert, dass im Ergebnis eine Schutztexdulerfolgt. Da auf der anderen Seite
aber eindeutig die Berufsfreiheit aus Art. 12 Ab$5G sowohl der Auftraggeber (soweit die-
se vom personlichen Schutzbereich erfasst werdsrgueh der Auftragnehmer und das All-
gemeinwohl (durch kostengiinstige Gesundheitsdigiegihgen) fur die Zulassigkeit der Ein-
beziehung Externer streiten, ist die Verhaltnismgiit im engeren Sinne zu bejahen.
SchlieB3lich kommt dem Gebot der Bestimmtheit undménklarheit nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts eine entsodeitRolle zu. Dieses Anforderungsprofil
steht jedoch der Formulierung entsprechender desgetr Ermachtigungen keineswegs im

Wege, sondern steuert allein die AnforderungenesardAusgestaltung.

Damit steht fest, dass die Schaffung entsprecheih@eeichsspezifischer und normenklarer)
Ermachtigungsgrundlagen zur Einbeziehung Privatatié Abrechnung medizinischer Leis-

tungen verfassungsrechtlich zulassig ist.

2. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit des (faktischenyerbots der Einbeziehung Priva-

ter in die Abrechnung

Starker wertungsoffen ist dagegen die Beurteilwigein (faktisches) Verbot der Einbezie-
hung Privater in die Abrechnung gegen die Grundeeater Dienstleistungsgeber und -
nehmer verstiel3e. Diese Frage stellt sich sowohBiitk auf die Berufsfreiheit aus Art. 12
GG als auch in Bezug auf die Wahrung des Gleicksatires aus Art. 3 GG.
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a. Vorgaben aus der Berufsfreiheit gemafd Art. 12 GG

Ein Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfretherlangt, dass ein enger Zusammenhang
mit der im Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GGdimden Erwerbstétigkeit des betroffenen
Unternehmens vorliegt und die gesetzliche Bestingraine objektiv berufsregelnde Tendenz
erkennen lasst.Vorliegend einschlégig ist insoweit die Entscheigludes Bundesverfas-
sungsgericht zur Mikroverfilmung. Hier hat das @Rktifestgestellt, dass insoweit ein ent-
sprechender Zusammenhang und eine berufsregelmdiefiz hinsichtlich des bislang mit der
Mikroverfilmung beauftragten Unternehmens vorliegBabei hat das Gericht auf den er-
kennbaren Zweck, vor allem aber auch auf die Wigemer damaligen Regelung abgestellt.
Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Bundedgericht kann davon ausgegangen
werden, dass solange eine entsprechende Einbegi¢hwater in die Abrechnung nicht ex-
plizit gesetzlich legitimiert ist, das Fehlen eifenmachtigungsgrundlage zur Rechtswidrig-
keit einer derartigen Einbeziehung fuhrt, diese déktisch verboten wird. Letztlich ergibt
sich das Verbot auch rechtlich daraus, dass § 4 ABOSG samtliche Datenverarbeitungen
verbietet, die nicht durch das BDSG, eine spezsagdiche Regelung oder eine Einwilligung
legitimiert sind. Da das Bundessozialgericht fig dorliegenden Datenverarbeitungsprozesse
das BDSG als vollstandig verdrangt ansieht und Eingvilligung grundsatzlich ausschlief3t,
ergibt sich aus der fehlenden Zulassigkeitsregelaonden Sozialgesetzblchern ein entspre-
chendes rechtliches Verbot. Davon sind mit denpeathenden privatwirtschaftlichen Ab-
rechnungsunternehmen auch in subjektiver Hinsicbh@echtstrager betroffen.

Hinzu kommt im Ubrigen eine entsprechende Einguiffeung gegentiber den Leistungserb-
ringern (Krankenhauser, Arzte etc.), die daran mgdit werden, zur Effizienzsteigerung pri-
vate Abrechnungsunternehmen einzuschalten. Audwis ist eine berufsregelnde Tendenz
zu bejahen, da in vergleichbaren Fallen entspretthg@utsourcing“-Mdglichkeiten bewusst
eingerdaumt werden, um eine effiziente Erbringunglizigischer Dienstleistungen auch in
abrechnungstechnischer Hinsicht zu gewahrleisteabeDwerden zumindest die privaten
Krankenhauser (nach Art. 19 Abs. 3 GG) und die érmim personlichen Schutzbereich der
Berufsfreiheit erfasst. Daher liegt ein entspredleerkEingriff vor.

Bei einem Verbot der Einbeziehung Privater in diré€hnung handelt es sich wohl um eine
bloRe Regelung der Berufsausiibung, auch wenn rel#llen das Geschaftsmodell des Un-

ternehmens im Ganzen betroffen ist und eine Absahgfder bisherig angenommenen Zu-

% vgl. BVerfG B. v. 30.10.1961 — 1 BvR 833/59, BVBE 13, 181 (185 f.); BVerfG B. v. 17.7.1974 — 1 BVR
51, 160, 285/69, 1 BvL 16, 18 26/72, BVerfGE 38,(89%); BVerfG B. v. 12.10.1977 — 1 BvR 217, 216/75,
BVerfGE 46, 120 (137); BVerfG B. v. 14.1.1987 — ¥{@B1052/79, BVerfGE 74, 129 (149).

* BVerfG, Kammerbeschluss v. 25.9.1990 - 1 BvR 18B5Ziff. 6 (zitiert nach juris).
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lassigkeit einer Mitwirkung letztlich das Ende fjgnes Unternehmen bedeuten kann.
Gleichwohl wird nur ein Teilbereich der Betatigunggglichkeiten datenverarbeitender Un-
ternehmen betroffen sein, was nach Ansicht des #/dazu fuhrt, dass eine blo3e Berufsre-
gelung gegeben istDenn ein entsprechendes Verbot betrifft ,ledigliEhtigkeiten, die als
Bestandteil eines umfassenderen Berufes ausgeiibemveind deren Regelung die eigentli-
che Berufstatigkeit unberiihrt lasst.

Eingriffe in die Freiheit der Berufsausibung siratim standiger Rechtsprechung des BVerfG
nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenndiiech ausreichende Grinde des Gemein-
wohls gerechtfertigt werden und dem Grundsatz a@eh#tnismaRigkeit gentigén.

Die besondere Schutzbedurftigkeit von Patientemdatel die Bedeutung des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung kdnnen grundsatzticien entsprechenden Eingriff in die
Berufsfreiheit der betroffenen datenverarbeitentdsriernehmen und medizinischen Leis-
tungserbringer rechfertigen. Denn insoweit handglsich um ,wichtige Gemeinwohlgriinde,
die die Einschrankung der Berufsausiibungsfreihe]tqu rechtfertigen vermoger.“

Daher kommt es auf die VerhaltnismaRigkeit an. Datieangesichts der weiten Einschat-
zungsprarogative des Gesetzgebemon auszugehen, dass eine Geeignetheit unddErfor
lichkeit gegeben ist. So kann durchaus argumentiertlen, dass das Verbot dem Ziel dient,
eine missbrauchliche Verwendung medizinischer Regrelaten soweit wie moglich auszu-
schlieBen. Mit Blick auf die Erforderlichkeit isnter Beachtung der legislativen Einschat-
zungsprarogative auch nicht hinreichend eindeutiggieich geeignetes aber weniger belas-
tendes Mittel erkennbar. In Bezug auf die Angenm@ssigsprifung ist aber zu beachten, dass
sich einzelne Unternehmen darauf spezialisiert inaggenau jene Abrechnungsleistungen fur
die Leistungserbringer durchzufiihren, die im Falés Verbots der Einbeziehung entspre-
chender Anbieter anschlieBend unméglich wirden. iDagirde jenen Unternehmen letztlich
der gesamte Tatigkeitsbereich entzogen. Hinzu kqrdads es — soweit ersichtlich — zu kei-
nerlei Missbrauchsfallen oder sonstigen Datensshkatmalen durch die Einbeziehung Priva-
ter in die Abrechnung gekommen ist. Wird aber desghluss bestimmter Unternehmen aus
einem Tatigkeitsfeld mit erheblichen Einschrankundér die bisherige Tatigkeit mit dem
Datenschutz begrindet und damit in erheblichereTiefdie Berufsfreiheit der bislang ein-

wandfrei und allseits akzeptiert in diesem Felig&it Unternehmen eingegriffen, bedarf es

®> BVerfG, Kammerbeschluss v. 25.9.1990 - 1 BvR 18B5Ziff. 7 (zitiert nach juris).

® BVerfG, Kammerbeschluss v. 25.9.1990 - 1 BvR 18B5Ziff. 7 (zitiert nach juris); vgl. ferner BVe® B. v.
5.5.1987 — 1 BvR 724/81 u.a., BVerfGE 75, 246 (274)

"Vgl. BVerfG B. v. 14.7.1987 — 1 BVvR 362/79, BVeEGS6, 196 (207) m.w.N.

8 BVerfG, Kammerbeschluss v. 25.9.1990 - 1 BvR 18B5Ziff. 9 (zitiert nach juris).

®BVerfG U. v. 28.2.1980 — 1 BvL 17/77 u.a., BVerfGB, 257 (293); BVerfG B. v. 6.10.1987 — 1 BvR 1836
u.a., BVerfGE 77, 84 (106).
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zumindest plausibler Argumente, warum jener Aussslzu einer Steigerung des Daten-
schutzes fiihren wirf. Das gilt zumal vor dem Hintergrund, dass mit sjeenVorgaben und
angesichts der anderen Ausgangsmotivation speerédis Unternehmen zur Vermeidung von
Datenpannen die Einbeziehung Privater durchaus awener Erh6hung der Datensicherheit
beitragen kann. Damit steht ein keineswegs zwingeBeitrag zum Datenschutz einem emp-
findlichen Eingriff in die Berufsfreiheit aus Art2 Abs. 1 GG gegenuber. Zudem ist bei der
Abwagung auch die Berufsfreiheit der Leistungsexder zu bertcksichtigen, die an einer
maoglichst effizienten Leistungserbringung auch imhRen der Abrechnungen interessiert
sind.

Letztlich unterliegt die entsprechende verfassusjdtiche Bewertung erheblichen prognos-
tischen Unsicherheiten. Auch ist einzuraumen, tessits die altere Entscheidung zur Mik-
roverfilmung zwar den prinzipiellen Schutz der dararbeitenden Unternehmen betont hat,
im Ergebnis jedoch ein entsprechendes Verbot daveziehung privater Anbieter angesichts
der Schutzbedurftigkeit von Gesundheitsdaten dbszig erachtet hat. Allerdings ist das Ge-
richt davon ausgegangen, dass keine empfindliclselBankung der Dienstleistungstatigkeit
der am Markt tatigen Unternehmen erfolgt. Diesmdt Blick auf ein ganzliches Verbot der
Einbeziehung Privater in die Abrechnung von Geseitdieistungen aber anders zu beurtei-
len, da einigen Unternehmen letztlich die Geschéitsdlage entzogen wirde. Das erfordert
im Rahmen der Abwagung eine strengere Prifung asdAafiihren von plausiblen Grinden
daflr, dass jenes Verbot einen erkennbaren Mehfiveden Datenschutz generiert. Das ist —
selbst bei Beachtung eines legislativen Einsch@i@gpielraums — aber nicht erkennbar. Es
kann sogar durchaus gefragt werden, ob nicht dibdziehung spezialisierter Unternehmen
eine Verbesserung v.a. der Datensicherheit hetireifiikann. Das ist insbesondere der Fall,

wenn an diese Unternehmen entsprechende besondienelérungen gestellt werden.

Es bestehen daher erhebliche verfassungsrechBietienken, dass ein pauschales Verbot der
Einbeziehung privater Unternehmen in die Abrechnomeglizinischer Leistungen einer Pri-
fung am Mal3stab der Berufsfreiheit aus Art. 12 Ab&G standhélt. Verfassungsrechtlich
indiziert ist tendenziell vielmehr die prinzipielBulassigkeit der Einbeziehung von privaten
Abrechnungsstellen, gegebenenfalls unter Vorgabeseentsprechenden Anforderungspro-
fils.

0vgl. BVerfG, Kammerbeschluss v. 19.7.2000 - 1 B58®/96, Ziff. 82 (zitiert nach juris).
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b. Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG

Der Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG erlaubhgeungleiche Behandlung mehrerer
Gruppen von Normadressaten, wenn zwischen ihneargiiftiede von solcher Art und sol-
chem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Befrnrechtfertigen kénnert* Die Un-
gleichbehandlung und der sie rechtfertigende Gmnmigsen aber in einem angemessenen
Verhaltnis zueinander steh&n.

Vorliegend geht es darum, dass einzelne Erbringadizmischer Leistungen auf den effi-
zienzsteigernden Einsatz von Rechenzentren zuréiggrdurfen, wéahrend dies anderen ver-
boten ist. Das sei exemplarisch anhand des § 380 AISGB V dargelegt. Diese Norm er-
laubt es, dass Apotheker und andere Anbieter vaméimitteln im Rahmen ihrer Abrech-
nung Rechenzentren in Anspruch nehmen. Es leuabtat nicht ein, warum insofern zwi-
schen Apothekern und einzelnen Arzten unterschiedash So mag man angesichts der un-
terschiedlichen Betriebsgrof3e zwischen der GrupmgreAgotheker und der Krankenhauser

differenzieren kénnen, nicht aber zwischen Apothekad einzelnen Arzten.

Sollte eine Entfristung der betreffenden Ermachtgggrundlage nicht erfolgen, ware also| zu
fragen, warum hier die Einbeziehung Dritter aushlessen ist, wahrend dies fur die genann-
ten Bereiche im Wege der Einschaltung von Rechearererulassig sein sollte. Jedenfalls fur
die Abrechnung von Arzten (etwa im Rahmen der ingegn Versorgung) ist kein Grund
ersichtlich, warum diesen das Einschalten einegialmerten Abrechnungsunternehmens
versagt werden sollte, wahrend dies Apothekerrubtlgst. Insoweit lage folglich auch eln

Verstol3 gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3 AldGlvor.

Im Ubrigen entstiinde auch eine fragwiirdige Ungleéttandlung von privaten Abrechnungs-
stellen und Kassenarztlichen Vereinigungen im Rahdes § 295 SGB V, wenn danach de-
ren Einschaltung bei der Abrechnung gegentiber dastungstragern zulassig ware, nicht
aber die Einbeziehung privater Verrechnungsstell@iese Ungleichbehandlung ware nur
gerechtfertigt, wenn Erstere gegenulber Letztenerktsirelle Vorteile hinsichtlich des Daten-

schutzes und der Datensicherheit boten, die beatem Abrechnungsstellen nicht gewahrleis-
tet werden konnten. Das ist nicht der Fall, sofermormativer Hinsicht ahnliche Pflichten

greifen (wie insbesondere durch eine gegebenerdatlsprechende Anwendung des Sozial-
geheimnisses nach 8 35 SGB | und der Vorgaben mftrafysdatenverarbeitung nach 8 80

1 BVerfG, Kammerbeschluss v. 25.9.1990 - 1 BvR 18B5Ziff. 3 (zitiert nach juris).

12 Siehe allgemein BVerfG B. v. 7.10.1980 — 1 BvL B0/79, 1 BVR 240/79, BVerfGE 55, 72 (88); BVerfG B
v. 4.10.1983 — 1 BvL 2/81, BVerfGE 65, 104 (112B)/erfG B. v 13.5.1986 — 1 BvL 55/83, BVerfGE 7211
(150); im vorliegenden Zusammenhang BVerfG, Kamnaschluss v. 25.9.1990 - 1 BvR 1555/87, Ziff. 3i¢rit
nach juris).
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SGB X) und in faktischer Hinsicht ein vergleichkmi@chutzniveau vorliegt. Dies ist indes
eine Frage der Ausgestaltung insbesondere bezidgicibatensicherheit. Die insoweit rele-
vante Gewahrleistungsdimension hat das BVerfG fiifigsdie Vorratsdatenspeicherung von

Telekommunikationsverkehrsdaten zu Recht eindrugkiervorgehoben®

lll. Fazit und Konsequenzen

Damit ist der Gesetzgeber keineswegs frei in sdimscheidung, ob private Stellen in die
Abrechnung von Gesundheitsleistungen einbezogenlemedirfen. Vielmehr ist dies aus
grundrechtlichen Erwagungen heraus grundséatzlicrerlauben, solange keine Anzeichen
daftr vorliegen, dass jene Einbeziehung den Dalensstandard signifikant reduziert. Im
Ubrigen ist in diesem Fall vorrangig das Pflichtesfip an entsprechende Unternehmen|zu
erhohen. Hier lage einer von vielen Bereichen vordenen ein Datenschutzaudit sinnvoll
ware, das jedoch bedauerlicherweise auch in deteletNovelle nicht in das BDSG aufge-
nommen worden ist. Insofern ist der AnderungsantiergSPD-Fraktion zu begriiRen, insbe-
sondere mit Blick auf die besonderen Versorgungséor gemald den 88 73b, 73c, 140a SGB
V (8 295 Abs. 1 S. 5-8 SGB V) eine Zertifizierung £5ewahrleistung des Datenschutzes und
der Sicherheit durch eine von der zustandigen BEhdu benennende Stelle zur Pflicht|zu
machen. Insgesamt muss es jedenfalls darum geinem, @timalen Datenschutz bei gleich-

zeitig effizienter Abrechnung zu gewahrleisten. Biadiibt es jedoch keinen Grund fur einen

etatistischen Optimismus. Offentliche Einrichtunggnd nicht per se besser geeignet, |fur
einen angemessenen Datenschutz zu sorgen alsePiiarascheidend sind vielmehr strenge
Anforderungen an den Datenumgang, die aber gegempilvaten wie offentlichen Entitaten

gleichermal3en formuliert werden kdnnen.

Die 88 120 Abs. 6 SGB V und 295 Abs. 1b SGB V smdUbrigen jedenfalls dauerhaft zu

entfristen, um so die erforderliche Zeit flr dierfRalierung entsprechender grundséatzlicher
datenschutzrechtlicher Losungen zu schaffen. Sa kanvor dem Hintergrund der dargeleg-
ten verfassungsrechtlichen Ausgangslage nicht ganigur fur einzelne Teilbereiche der
Abrechnungstatigkeit Ermachtigungsgrundlagen zwaféeh bzw. diese aufrecht zu erhalten.

Entsprechende Regelungen sind vielmehr fur alleétimungsfelder erforderlich.

13 BVerfG, U. v. 2.3.2010 - 1 BVR 256/08, 263/08, B8 Rn. 220 ff., BVerfGE 121,1 (9).
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