Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Inneres und Heimat

Ausschussdrucksache

19(4)186

& e
AP )3
&

$ /5
S4R7Tes

Stellungnahme
der Bundesirztekammer

zum Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/680

(Zweites Datenschutz-Anpassungs- und Umsetzungsgesetz EU - 2. DSAnpUG-EU)

vom 01.10.2018

Berlin, 05.12.2018

Korrespondenzadresse:

Bundesarztekammer
Herbert-Lewin-Platz 1
10623 Berlin


VERRichterSa
Ausschussstempel_2


Stellungnahme der Bundesadrztekammer zum Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680

A. Vorbemerkung

Mit dem Regierungsentwurf ist eine weitere Anpassung des auf der Bundesebene einschlagigen
Datenschutzrechts an die europadische Rechtsentwicklung beabsichtigt. Im Zuge der Anpassung
und Umsetzung der Regelungsmoglichkeiten der EU-Datenschutzgrundverordnung 2016/679
(nachfolgend: DSGVO) hatte der Bundesgesetzgeber bereits ein neues Bundesdatenschutzgesetz
(nachfolgend: BDSG) verabschiedet, das ebenfalls seit dem 25.05.2018 gilt. Die
Bundesarztekammer hatte hierzu im Gesetzgebungsverfahren Stellungnahmen abgegeben.!

Weiterer gesetzlicher Anpassungsbedarf ergab sich hinsichtlich der bereichsspezifischen
Datenschutzregelungen des Bundes, was nunmehr Gegenstand des Regierungsentwurfs eines
Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und
zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (nachfolgend: 2. DSAnpUG-EU) vom 01.10.2018
ist. Der Entwurf umfasst 154 Gesetze. Die vorliegende Stellungnahme wiirdigt vornehmlich die
Gesetze und Vorschriften, die fiir die Datenverarbeitung im Gesundheitswesen von Bedeutung
sind und an welcher Arzte? beteiligt sind. Sie beschrinkt sich im Rahmen einer grundlegenden
Wiirdigung des Gesetzesvorhabens auf die wesentlichen Aspekte und unterbreitet konkrete
Anderungsvorschlige. Ferner wird auf weiteren Regelungsbedarf im Zusammenhang mit der
DSGVO hingewiesen. Soweit gegeniiber dem Referentenwurf im Regierungsentwurf keine
Anderungen vorgenommen worden sind und unverdndert Bedarf zur Bewertung bestimmter
Fragen besteht, wird ergianzend und wegen der Einzelheiten auf die Stellungnahme der
Bundesirztekammer zum Referentenentwurf eines 2. DSAnpUG-EU Bezug genommen, die als
Anlage beigefiigt wird.3

Zugleich erfolgt mit dem Gesetzesentwurf eine Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680. Dazu
erfolgt keine Stellungnahme.

1 Stellungnahme der Bundesarztekammer zum Referentenentwurf des Bundesministeriums des Innern zu dem
Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU - DSAnpUG-EU)
vom 23.11.2016 und Stellungnahme der Bundesarztekammer zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum
Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU-DSAnpUG-EU)
vom 01.02.2017.

z  Berufs-, Funktions- und Personenbezeichnungen wurden unter dem Aspekt der Verstandlichkeit dieses Textes
verwendet. Eine geschlechtsspezifische Differenzierung ist nicht beabsichtigt.

3 Stellungnahme der Bundesarztekammer zum Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Zweites
Datenschutz-Anpassungs- und Umsetzungsgesetz EU - 2. DSAnpUG-EU) vom 21.06.2018.
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B. Stellungnahme der Bundesirztekammer

I. Notwendige Anpassung des Gesundheitsdatenschutzrechts an die EU-
Datenschutzgrundverordnung

Am 25.05.2018 ist bereits ein neues Bundesdatenschutzgesetz in Kraft getreten, das auch
wesentliche Bestimmungen fiir die Datenverarbeitung im Gesundheitswesen enthédlt (§§ 22,
24 BDSG). Hinsichtlich der bestehenden bereichsspezifischen Datenschutzregelungen des
Bundes ergibt sich gleichwohl ein weiterer gesetzlicher Anpassungsbedarf, auf den der
Gesetzesentwurf abzielt (vgl. RegE, Seite 1 f.). Die verfolgte Anpassung der bereichsspezifischen
Datenschutzgesetze an die DSGVO ist konsequent und im Interesse der
Rechtsanwendungssicherheit im Grundsatz erforderlich. Soweit die elektronische
Erklarungsform neben der schriftlichen Einwilligung in viele Vorschriften tibernommen wird,
tragt dies der sog. Digitalisierung im Gesundheitswesen angemessen Rechnung.* Viele
Anderungen beziehen sich dariiber hinaus auf redaktionelle und begriffliche Anpassungen
der vorfindlichen Rechtslage an die DSGVO. Dies ist teilweise notwendig, hat jedoch keine
Verbesserungen im Hinblick auf die tiberaus komplexe Regelungslage im Gesundheitswesen zur
Folge.

II. Vereinfachung der Regelungslage im Gesundheitsdatenschutzrecht anstreben

Eine befriedigende Regelungslage fiir den Gesundheitsdatenschutz kann mit dem
Gesetzesentwurf nicht erzeugt werden. Uber redaktionelle Anpassungen hinaus wire auch die
Aufrechterhaltung einiger Regelungen zu hinterfragen gewesen, denn der Zustand des stark
fragmentierten Gesundheitsdatenschutzrechts bleibt problematisch. Der Gesetzesentwurf
erkennt zwar insgesamt das Problem des ,stark ausdifferenzierten deutschen
Datenschutzrechts” (vgl. RegE, Seite 2), vermag aber - wie schon das 1. DSAnpUG-EU - dieses
Defizit nicht zu beheben. Erstrebenswert waren aber eine Verschlankung der Rechtsmaterie und
eine Beseitigung der uniibersichtlichen Regelungslage im Bereich des
Gesundheitsdatenschutzes.

Ein Ansatzpunkt wire die Reduzierung des Umfanges der vielen bereichsspezifischen,
gegeniiber dem BDSG vorrangigen> Regelungen, welche denselben Verarbeitungsvorgang
betreffen und bereits durch allgemeine Normen des Gesundheitsdatenschutzes legitimiert
werden konnten. So bietet § 22 BDSG bereits hinreichende Rechtsgrundlagen fiir die
Verarbeitung von Gesundheitsdaten im Bereich der Gesundheitsvorsorge, medizinischen
Diagnostik, &arztlichen Behandlung einschliefdlich des Austausches von Daten zwischen
mehreren Behandlern, ferner zur Qualitatssicherung sowie zur Gewahrleistung hoher Qualitats-
und Sicherheitsstandards bei Arzneimitteln und Medizinprodukten. Es ware vorzugswiirdig, auf
diese allgemeine Regelung zum Schutz von Gesundheitsdaten zu verweisen, anstatt dieselben
Lebenssachverhalte - gleichsam doppelt - vielen Spezialregelungen zu unterwerfen und das
undurchsichtige Normenwirrwarr mit den damit verbunden Unsicherheiten bei der
Rechtsanwendung  aufrechtzuerhalten.  Lediglich im  Hinblick auf  spezifische
Aufgabenbeschreibungen und besondere Anforderungen miissten ausdifferenzierte Regelungen
dann noch entsprechenden Fachgesetzen vorbehalten bleiben. ¢

4 Zum Hinweis auf weitere Erklarungsformen siehe die Stellungnahme der Bundesarztekammer zum RefE zum 2.
DSAnpUG-EU (Fn. 3) unter C., VI, 2., Seiten 12 f.

5 §1Abs.2S.1und 2 BDSG.

6 Siehe zum Folgenden und zu den Einzelheiten die Stellungnahme der Bundesédrztekammer zum RefE zum
2. DSAnpUG-EU (Fn. 3), Seiten 3 ff,, 11 ff.
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Zu hinterfragen sind beispielsweise Vorschriften im SGB V, die fiir Vertragsirzte
Sonderregelungen fiir die Datenverarbeitung in routinemafdigen Behandlungssituationen mit
einem unerldsslichen Informationsaustausch zwischen Haus- und Fachérzten zum Zwecke der
Dokumentation und der weiteren Behandlung (z.B. § 73 Abs. 1b SGB V), bei der
Weiterbehandlung nach einem Krankenhausaufenthalt (§ 39 Abs. 1a S. 11 SGB V) oder fiir die
Qualitatssicherung (§ 299 Abs. 1 SGB V) mit zum Teil abweichenden Anforderungen enthalten.
Es ist nicht nachvollziehbar, warum fiir Arzte ein spezifisches Datenschutzrecht innerhalb des
SGB notwendig ist, wenn der Bundesgesetzgeber im BDSG fiir gleichgelagerte
Verarbeitungszwecke ausreichende Befugnisse zur Verarbeitung von Gesundheitsdaten
geschaffen hat. Vereinfachungen der Rechtslage wiren in jedem Fall zu begriifen.

Oftmals wird in den vorgenannten vertragsarztlichen Regelungen auf die Einwilligung des
Versicherten als Legitimationsgrundlage fiir die Datenverarbeitung abgestellt. Dieses
Instrument ist in Behandlungskontexten aber meist ungeeignet, weil allenfalls der Schein
informationeller Selbstbestimmung erzeugt wird. Die besondere Situation, in welcher sich
Patienten anldsslich einer &arztlichen Behandlung befinden, sowie die unerlassliche
Notwendigkeit eines Informationsaustauschs im Rahmen von z. B. besonderen
Versorgungsformen lasst die Freiwilligkeit einer Entscheidung des Patienten fiir die Weitergabe
von Daten in Frage stehen. Eine echte Wahl oder ein vordringliches Interesse des Patienten an
einer informationellen Selbstbestimmung besteht in diesen Situationen zumeist nicht. Die
Zustimmung zur Datenverarbeitung kraft Einwilligung steht damit lediglich auf dem Papier.

Das z. B. in § 73 Abs. 1b SGB V statuierte Einwilligungserfordernis steht zudem nicht nur im
Widerspruch zu der in § 22 Abs. 1 Nr.1BDSG vollzogenen allgemeinen Wertung, eine
Verarbeitung von Gesundheitsdaten in typischen Behandlungssituationen aufgrund eines klaren
Gesetzes zuzulassen, sondern schafft dariiber hinaus einen fiir die arztliche Praxis schwer zu
bewiltigenden biirokratischen Aufwand. Fiir die angestrebte Digitalisierung im
Gesundheitswesen erscheint dies kontraproduktiv. Im Interesse einer praxisgerechten
Umsetzung des Datenschutzes im Arzt-Patienten-Verhéltnis sowie zur Vereinfachung des
Informationsaustausches zwischen mit- und nacheinander behandelnden Arzten wire anstelle
einer Einwilligung eine klare gesetzliche Grundlage fiir die Verarbeitung von Gesundheitsdaten
vorzugswirdig.

Insofern ist der Gesetzgeber dazu berufen, die Entscheidung fiir eine Datenverarbeitung zu
treffen, wie er dies bereits im Rahmen von § 22 BDSG getan hat. Wie dargelegt, erscheint diese
Regelung ausreichend, um eine Datenverarbeitung im Gesundheitswesen auf eine
rechtsichere Grundlage zu stellen. Die Bundesarztekammer empfiehlt daher, insbesondere in
den vorgenannten Regelungen, folgenden Verweis auf § 22 BDSG aufzunehmen:

»Die Verarbeitung personenbezogener Daten erfolgt gemdfs § 22 Absatz 1 Nummer 1
BDSG".

III. Biirokratie abbauen und insbesondere datenschutzrechtliche
Informationspflichten fiir Arzte praxisgerecht regeln

Von erheblicher Bedeutung sind eine Vereinfachung und Praktikabilitit des Datenschutzes
sowie ein Abbau einer damit verbundenen ausufernden Biirokratie. Insbesondere bedarf es
praxisgerechter Ausnahmen hinsichtlich der weitreichenden Informationspflichten, denen Arzte
in der Praxis begegnen. Der Datenschutz sollte das Verhaltnis zwischen Arzt und Patient nicht
belasten und nicht von den wichtigen Aufgaben der Patientenversorgung abhalten. In einigen
Situationen, wie z. B. im Rahmen der telefonischen Terminvereinbarung mit anschlieffender
Datenerhebung oder bei einer zuldssigen Fernbehandlung, konnen Informationspflichten nicht
ohne Weiteres umgesetzt werden. Die Erfillung von Transparenzpflichten bei
Datenverarbeitung sollte vor diesem Hintergrund in einem angemessenen Verhaltnis zu dem
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dazu erforderlichen Aufwand stehen. Sinnvoll und im Interesse der Verhaltnismafiigkeit geboten
wdre es, die Erfiillung der Informationspflichten einzuschrinken, was gem. Art. 23 Abs. 1
Buchst. e und i DSGVO im Interesse der Aufrechterhaltung einer wirksamen und effektiven
Gesundheitsversorgung als ein wichtiges Gemeinwohlinteresse mdglich ist (ndher siehe
Anlage?). Die Bundesirztekammer schligt eine Regelung vor, die in § 32 Abs.1 BDSG
aufgenommen werden sollte:

»Die Pflicht zur Information gemdfs Artikel 13 und Artikel 14 der Verordnung (EU)
679/2016 besteht ergdnzend zu den in Artikel 13 Absatz 4 und Artikel 14 Absatz 5 der
Verordnung (EU) 2016/679 genannten Ausnahmen nicht, wenn die
Informationserteilung die ordnungsgemdfSe Erfiillung der im éffentlichen Interesse
liegenden drztlichen Aufgaben beeintrdchtigen wiirde und deswegen das Interesse der
betroffenen Person an der Informationserteilung zurticktreten muss.”

IV. Abstimmung des datenschutzrechtlichen Auskunftsrechts mit dem Recht auf
Einsichtnahme in die Patientenakte gemafd § 630g BGB

Mehrfach hat die Bundesdrztekammer auf den Abstimmungsbedarf datenschutzrechtlicher
Regelungen mit anderen Regelungen aus dem Medizinrecht hingewiesen.8 Mit Blick auf das
Recht des Patienten auf Einsichtnahme in seine Patientenakte gem. § 630g BGB ergeben sich
Abgrenzungsprobleme zum Auskunftsrecht gem. Art. 15 DSGVO, die der gesetzgeberischen
Klarstellung bediirfen. Beide Rechte des Patienten verfolgen dieselbe Zielrichtung und stehen in
Konkurrenz. § 630g BGB stellt eine Spezialregelung gem. Art. 23 Abs. 1 Buchst. i DSGVO bzw. Art.
9 Abs. 4 DSGVO dar.

Es sollte klargestellt werden, dass Arzte die datenschutzrechtliche Auskunftspflicht durch die
Gewahrung der Einsichtnahme in die Patientenakte oder durch Aushdndigung einer Kopie gem.
§ 630g BGB erfiillen konnen (naher siehe Anlage?). In das BDSG sollte daher entsprechend Art.
17 Nr. 2 (§ 68a Personenstandgesetz) des 2. DSAnpUG-EU folgende Regelung aufgenommen
werden:

.Das Auskunftsrecht nach Artikel 15 Absatz 1 und das Recht auf Erhalt einer Kopie nach
Artikel 15 Absatz 3 der Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 27.April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) (ABL L 119 vom 4.5.2016, S.1; L 314
vom 22.11.2016, S. 72) werden dadurch gewdhrleistet, dass der betroffenen Person unter den
Voraussetzungen von § 630g Absatz 1 und 2 des Biirgerlichen Gesetzbuches Einsicht in die sie
betreffende Patientenakte zu gewdhren ist.“

V. Notwendige Abstimmung von Loschpflichten und Verjahrungsfristen

Im Interesse eines rechtssicheren Handelns im arztlichen Alltag wire eine klare Regelung zur
zuldssigen Dauer der Aufbewahrung von Patientendaten unter Beriicksichtigung von
zivilrechtlichen Verjahrungsfristen notwendig. Zwar stellen Art. 17 Abs. 3 Buchst. b DSGVO und
§ 35 Abs. 3 BDSG fiir den wichtigen Fall der gesetzlichen, satzungsgemafien oder vertraglichen
Aufbewahrungspflicht sicher, dass Patientendaten nicht zu l6schen sind. Nach Abschluss der
Behandlung ist in der Regel eine 10-jahrige Aufbewahrungsdauer fiir Patientenunterlagen zu

7 Stellungnahme der Bundesarztekammer zum RefE zum 2. DSAnpUG-EU (Fn. 3) unter D,, I, Seite 19.

8  Stellungnahme der Bundesarztekammer zum RegE zum DSAnpUG-EU (Fn. 1), Seiten 4, 21 und Stellungnahme der
Bundesarztekammer zum RefE zum 2. DSAnpUG-EU (Fn. 3) unter D,, I, Seite 20.

9 Stellungnahme der Bundesarztekammer zum RefE zum 2. DSAnpUG-EU (Fn. 3) unter D,, II,, Seite 20.
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beachten (§ 630f Abs. 3 BGB, vgl. § 10 Abs. 3 MBO-A), soweit nicht nach besonderen Vorschriften
langere Aufbewahrungsfristen zu beachten sind. Die Patienten waren nach Ablauf dieser Frist zu
16schen; sie sind fiir die Behandlung nicht mehr erforderlich (Art. 5 Abs. 1 Buchst. e und Art. 17
Abs. 1 Buchst. a DSGVO). Allerdings kénnte die Patientendokumentation unter Umstanden noch
zur spateren Verteidigung von Rechtsanspriichen in potentiellen Behandlungsfehlerprozessen
relevant werden, wobei etwaige Anspriiche erst nach 30 Jahren verjdhren (§ 199 Abs. 2 BGB).
Dem Arzt wiirden in diesem Fall nach Ablauf der 10-jdhrigen Aufbewahrungsfrist wichtige
Beweismittel in einem moglichen Prozess und Gedachtnisstiitzen zu dem Behandlungsfall
genommen. Er konnte sich nicht mehr sachangemessen verteidigen und seine justiziellen Rechte
waren beschrankt. Dass es nach Ablauf der 10-jahrigen Aufbewahrungsfrist nicht mehr zu
Beweiserleichterungen zugunsten des Patienten kommen soll,1° dndert nichts daran, dass die
Notwendigkeit besteht, sich zur Durchsetzung der eigenen rechtlichen Interessen iiberhaupt zu
dem Behandlungsfall kundig machen zu kénnen, was unmoglich ware, wenn die Dokumentation
unwiederbringlich geléscht wurde. Art. 17 Abs. 3 Buchst. e DSGVO, der eine Ausnahme von der
Loschpflicht bei der Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung von Rechtsanspriichen
statuiert, diirfte dabei erst zur Anwendung gelangen, wenn es hinreichende Anhaltspunkte fiir
eine entsprechende rechtliche Auseinandersetzung gibt. Potentielle Rechtsstreitigkeiten erfasst
die Regelung nicht, weil die blof3 abstrakte Moglichkeit rechtlicher Auseinandersetzungen nicht
genugt.11

Die Vernichtung von Patientenunterlagen nach Ablauf der Aufbewahrungszeit z. B. geméafs der
Berufsordnung ist vor diesem Hintergrund problematisch und § 35 Abs. 3 BDSG ist als
Ausnahmeregelung unzureichend. Sinnvoll wéare es, wenn es gesetzlich klargestellt werden
wiirde, dass die Verarbeitung der Patientendaten nach Ablauf der 10-jahrigen
Aufbewahrungsfrist zu bis zum Ablauf gesetzlicher Verjahrungsfristen beschrankt werden kann.
§ 35 Abs. 3 BDSG konnte folgender Satz 2 angefiigt werden:

JAbsatz 1 kommt entsprechend zur Anwendung, soweit der Ldschung gesetzliche
Verjdhrungsfristen entgegenstehen.

Damit wiirden auch die ,schutzwiirdigen Interessen“ des Verantwortlichen beriicksichtigt. Eine
gesetzliche Ausnahmeregelung lief3e sich auf Art. 23 Abs. 1 Buchst. i oder j DSGVO stiitzen.

VI. Keine Pflicht zur Benennung eines Datenschutzbeauftragten in Arztpraxen

Die Pflicht zur Benennung eines Datenschutzbeauftragten ist in kleineren Einrichtungen der
Gesundheitsversorgung organisatorisch sowie mit Blick auf die anfallenden Kosten
unverhaltnismafig. Eine Entlastung flir diese Unternehmen ware sinnvoll. Mit der Regelung des
§ 38 BDSG stellt der Bundesgesetzgeber aber sogar geringere Anforderungen als Art. 37 Abs. 1
Buchst. b DSGVO auf, sodass haufiger ein Datenschutzbeauftragter benannt werden muss. Wie
der Ausschuss fiir Innere Angelegenheiten des Bundesrates zutreffend festgestellt hat und von
vielen Wirtschaftsverbanden bestatigt wird, werden insbesondere die kleinen und mittleren
Unternehmen sowie Freiberufler, iibermifdig, vor allem finanziell, von der Pflicht
belastet.’2 Das gilt insbesondere, weil immer mehr Geschéaftsprozesse digitalisiert werden und
demnach viele kleinere Unternehmen bereits einen Datenschutzbeauftragten zu benennen
hétten, ohne dass es — wie von der DSGVO vorausgesetzt — auf das erhohte Risiko fiir die Rechte
des Betroffenen ankommt. Es sollten Erleichterungen gesetzlich geregelt werden fiir
Unternehmen, bei welchen die Datenverarbeitung nicht schwerpunktmafdig zur Kerntatigkeit
ihres geschaftlichen Wirkens zahlt.

10 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 29.01.2003 - 3 U 91/02.
11 Vgl. Herbst, in: Kithling/Buchner, DSGVO, 2. Aufl. 2018, Art. 17, Rn. 83.
12 BR-Drs. 430/1/18, Seite 3 ff.
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Die Bundesarztekammer befiirwortet daher die folgenden Vorschldge des Innenausschusses des
Bundesrates, nach denen § 38 S. 1 BDSG wie folgt gefasst werden soll:

JErgdnzend zu Artikel 37 Absatz 1 Buchstabe b und c der Verordnung (EU) 2016/679
benennen der Verantwortliche und der Auftragsverarbeiter eine Datenschutzbeauftragte
oder einen Datenschutzbeauftragten, soweit sie in der Regel mindestens zehn Personen
stdndig mit der automatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten beschdftigen und
die Verarbeitung gewerblichen Zwecken dient.”

Hilfsweise ist § 38 S. 1 BDSG wie folgt zu fassen:

4Ergidnzend zu Artikel 37 Absatz 1 Buchstabe b und c der Verordnung (EU) 2016/679
benennen der Verantwortliche und der Auftragsverarbeiter eine Datenschutzbeauftragte
oder einen Datenschutzbeauftragten, soweit sie in der Regel mindestens 50 Personen
stdndig mit der automatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten beschdftigen.”

Dartber hinaus ist die europarechtswidrige Vorschrift des § 38 S. 2 BDSG zu streichen, weil
sie die Anforderungen an die Benennungspflicht gegeniiber Art. 37 Abs. 1 Buchst. ¢ DSGVO
unzuldssig modifiziert und letztlich eine wichtige Voraussetzung umgeht. Das zusitzliche
Merkmal der ,Kerntatigkeit“ muss wegen des Verweises auf die Voraussetzungen der Pflicht zur
Durchfiithrung einer Datenschutzfolgenabschiatzung (Art. 35 Abs. 3 Buchst. b DSGVO) - anders
als im Rahmen von Art. 37 Abs. 1 Buchst. ¢ DSGVO - nicht erfillt sein. Ein
Datenschutzbeauftragter muss also unabhdngig von der Frage der Kerntitigkeit schon dann
bestellt werden, wenn nur eine umfangreiche Verarbeitung von Gesundheitsdaten erfolgt und
deswegen eine Datenschutzfolgenabschitzung durchzufiihren ist. Die Vorschrift steht damit
nicht im Einklang mit der DSGVO (siehe Anlage!3).

VII. Patientengeheimnisschutz auch bei Téitigkeiten externer
Datenschutzbeauftragter sicherstellen

Zudem sollten auch externe Datenschutzbeauftragte der strafbewehrten Schweigepflicht
unterstellt werden, da diese aus Anlass ihrer Tatigkeit fiir Arzte mit Patientengeheimnissen in
Beriithrung kommen kénnen. Patientengeheimnisse miissen in deren Sphére ebenfalls geschiitzt
werden. Die bestehende Schutzliicke ist zu schliefRen. § 203 Abs. 4 S. 1 StGB ist mit Blick auf
Art. 37 Abs. 6 DSGVO entsprechend anzupassen, indem im zweiten Satzteil die Worte ,bei den“
durch die Worte ,fiir die" ersetzt werden. Der Satzteil lautet dann:

»[...] oder als fiir die in den Absdtzen 1 und 2 genannten Personen titiger Datenschutz-
beauftragter bekannt geworden ist. 14

VIII. Keine Abmahnungen wegen Verstof3en gegen datenschutzrechtliche
Informationspflichten

Abmahnungen von Datenschutzverstofien stellen keine tauglichen Mittel dar, um einen besseren
Datenschutz zu erreichen. Die Einhaltung des Datenschutzes kann besser und wirksam durch die
zustidndigen Aufsichtsbehorden fiir den Datenschutz iiberwacht und durchgesetzt werden. Fiir
die Durchsetzung des Datenschutzrechts sieht die DSGVO zudem empfindliche Sanktionen vor,
sodass der Datenschutz auf diesem Wege sichergestellt werden kann.

13 Siehe zu den Einzelheiten die Stellungnahme der Bundesédrztekammer zum RefE zum 2. DSAnpUG-EU (Fn. 3) unter
C, 1,2, Seite 7.

14 Siehe zu den Einzelheiten die Stellungnahme der Bundesédrztekammer zum RefE zum 2. DSAnpUG-EU (Fn. 3) unter
C., IV., Seiten 9 f.
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Stellungnahme der Bundesadrztekammer zum Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680

Vor allem mit Blick auf das abschlieffende Sanktionssystem der DSGVO sind
Datenschutzverst6f3e nach der vorzugswiirdigen Auffassung in der Rechtsprechung und
juristischen Literatur nicht nach dem UWG abmahnfihig. Weil diese Frage zur Zeit aber sehr
kontrovers beurteilt wird,!> regt die Bundesarztekammer eine gesetzliche Klarstellung im UWG
an, um Rechtssicherheit zu erzeugen. In Anlehnung an den Vorschlag aus dem Land Bayern fiir
einen ,Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung zivilrechtlicher Vorschriften an die Datenschutz-
Grundverordnung” (BR-Drs. 304/18) sollte an § 3a UWG folgender Satz angefiigt werden:

,Die Datenschutzvorschriften stellen keine Marktverhaltensregelungen im Sinne von Satz 1
dar”

Jedenfalls sollten aber blofle Verstofde gegen datenschutzrechtliche Informationspflichten
oder marginale Fehler bei der Erstellung nicht abmahnfihig sein oder zivilrechtliche
Drittanspriiche auslésen. Das gilt insbesondere in Ansehung der komplexen Rechtslage im
Gesundheitsdatenschutzrecht, die es schwierig werden lasst, stets die jeweilige Rechtsgrundlage
fiir alle in Betracht kommenden Datenverarbeitungsschritte zutreffend anzugeben. An § 3a UWG
daher folgender Satz angefiigt werden:

»Die Datenschutzvorschriften nach Artikel 13 und 14 der Verordnung (EU) 2016/679
stellen keine Marktverhaltensregelungen im Sinne von Satz 1 dar”

Ferner sollten missbrauchliche Abmahnungen durch Unternehmen, die damit eigene
Geschiftszwecke verfolgen, eingedimmt werden, wie dies mit dem Gesetz zur Starkung des
fairen Wettbewerbs geplant ist.

IX. Keine Ubertragung datenschutzrechtlicher Pflichten der
Unfallversicherungstriger auf Arzte

Die mit Art. 128 Nr. 9 Buchst. b) des 2. DSAnpUG-EU beabsichtigte Anderung von § 201 Abs. 1
S.3 SGB VII-E, infolgedessen die originir den Unfallversicherungstrigern obliegenden
datenschutzrechtlichen Pflichten zur Auskunftserteilung auf Arzte iibertragen werden, ist
unzuldssig und abzulehnen. Die Formulierung ,Fiir die Unterrichtung des Versicherten aufgrund
seines Auskunftsrechts nach Artikel 15 [DSGVO] gilt § 25 Absatz 2 des Zehnten Buches
entsprechend” ist jedenfalls missverstiandlich, als sie das Auskunftsrecht durch den Verweis auf
§ 25 Abs. 2 SGB X auf den Arzt zu libertragen scheint. Die beabsichtigte Neuregelung
widerspricht damit dem Prinzip der Verantwortlichkeit nach der DSGVO, denn
datenschutzrechtliche Pflichten kénnen nicht vom Verantwortlichen ohne Weiteres auf andere
verlagert werden (siehe auch Anlage?6). § 201 Abs. 1 S. 3 SGB VII-E ist europarechtswidrig und
aus diesem Grund wie folgt zu dndern:

»~Soweit der Versicherte sein Auskunftsrecht nach Artikel 15 der Verordnung (EU) 2016/679
liber die von den Arzten und den Psychotherapeuten iibermittelten Angaben zu seinen
gesundheitlichen Verhdltnissen gegeniiber dem Unfallversicherungstrdger geltend macht, gilt
$ 25 Absatz 2 des Zehnten Buches entsprechend.”

Auch die mit Art. 128 Nr. 5 und Nr. 11 des 2. DSAnpUG-EU beabsichtigten Anderungen zu § 188
S. 3 SGB VII-E und § 203 Abs. 2 SGB VII-E zur Ubertragung datenschutzrechtlicher Pflichten der
Leistungstriager auf Arzte sind - wie § 201 Abs. 1 S.3 SGB VII-E - nicht mit der DSGVO zu
vereinbaren und daher im vorstehenden Sinne zu dndern.

15 Siehe einerseits Landgericht Bochum, Urt. v. 7.8.2018 - I-12 0 85/18; Landgericht Wiesbaden, Urt.v. 5.11.2018 - 5
0 214/18; andererseits aber andere Ansicht Landgericht Wiirzburg, Beschl. v. 13.9.2018 - 11 0 1741/18 UWG).

16 Siehe zu den Einzelheiten die Stellungnahme der Bundesédrztekammer zum RefE zum 2. DSAnpUG-EU (Fn. 3) unter
C., VIL, 1., Seiten 16 ff.; sieche zu Art. 128 Nr. 5 (§ 188 S. 3 SGB VII-E ) und Nr. 11 (§ 203 Abs. 2 SGB VII-E) des 2.
DSAnpUG-EU ebd., Seite 18.
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Stellungnahme der Bundesadrztekammer zum Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680

X. Ausnahmeregelungen fiir drztliche Berufsgeheimnistriger im BKA-Gesetz

aufnehmen

Ein weiteres bereichsspezifisches Datenschutzgesetz ist das BKA-Gesetz. Bezogen auf
Berufsgeheimnistrager bedarf es dringend der Anpassung an die verfassungsrechtlichen
Anforderungen. Unter Bertiicksichtigung der von Verfassungs wegen besonders geschiitzten
Vertraulichkeit im Arzt-Patienten-Verhiltnis besteht ein gesteigerter Schutzbedarf fiir die
Berufsgruppe der Arzte. Der Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung muss
hinreichend geschiitzt werden. In diesem Sinne muss die Arzt-Patienten-Beziehung absolut
vor Uberwachungsmafnahmen gem. dem BKA-Gesetz geschiitzt werden und nicht nur
einer Abwigungsentscheidung im Einzelfall iiberlassen sein. Arzte sind daher in den Kreis
besonders geschiitzter Personengruppen und in die Ausnahmeregelung des § 62 BKAG
aufzunehmen (siehe Anlage!?).

C. Synopse zu weiteren Anmerkungen

RegE RefE Inhalt Stellungnahme der
Bundesdrztekammer
zum RefE

Art. 16 Nr. 1) b) bb) Art. 18 Nr. 1) b) bb) Zusatzliche Zur Kritik der BAK s. C.,

aaa) (§ 40 AMG) aaa) (§ 40 AMG) (wiederholte) I, 1. (Seite 8 f)

Informationspflicht iber
Widrrufbarkeit der
Einwilligung

Art. 21 Nr. 1 (§ 8 Abs.
1 GenDG)

Art. 23 Nr. 1 (§ 8 Abs.
1 GenDG)

Klarstellung zur
Einwilligung

Zur Zustimmung der BAK
s.C, 111, 1 (Seite 9)

Art. 21 Nr.3 (§ 26
GenDG)

Art. 23 Nr. 4 (§ 26
GenDQG)

Bereinigung des
Bufdgeldtatbestandes

Zur Zustimmung der BAK
s. C, 111, 2 (Seite 9)

Art. 120 Nr. 6 ¢) (§ 39
SGBV)

Art. 123 Nr. 6 ¢) (§ 39
SGBV)

Schriftform der
Informationserteilung

Zur Kritik der BAK s. C.,
VI, 2 (Seite 13)

17 Siehe ausfiihrlich die Stellungnahme der Bundesarztekammer zum RefE zum 2. DSAnpUG-EU (Fn. 3) unter D,, III,,

Seiten 21 f.
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Stellungnahme der Bundesérztekammer zum Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie {EU) 2016/680

A. Vorbemerkung

Mit dem Referentenentwurf ist eine weitere Anpassung des auf der Bundesebene
einschlégigen Datenschutzrechts an die europaische Rechtsentwickiung beabsichtigt. Seit
dem 25.05.2018 gilt die EU-Datenschutzgrundverordnung 2016/679 (nachfolgend: DSGVO)
allgemein und unmittelbar in allen Mitgliedstaaten der Européischen Union. Sie dient der
Angleichung des Datenschutzrechts in Europa. Die DSGVO rdumt dem nationalen
Gesetzgeber jedoch insbesondere fir den Bereich der Verarbeitung von Gesundheitsdaten
Regelungsméglichkeiten durch zahlreiche Ausgestaltungs-, Konkretisierungs- und
Erganzungsklauseln sowie Regelungsauftrdge und -optionen flr Ausnahmen ein. Im Zuge
der Anpassung und Umsetzung der Regelungsmdglichkeiten der DSGVO hatte der
Bundesgesetzgeber bereits ein neues Bundesdatenschutzgesetz (nachfoigend: BDSG)
verabschiedet, das ebenfalls seit dem 25.05.2018 gilt. Die Bundesarztekammer hatte hierzu
im Gesetzgebungsverfahren Stellungnahmen abgegeben.’

Waeiterer gesetzlicher Anpassungsbedarf ergab sich hinsichtlich der bereichsspezifischen
Datenschutzregelungen des Bundes, was nunmehr Gegenstand des am 21.06.2018 bekannt
gewordenen Referentenentwurfs des Bundesministeriums des Innemn, fur Bau und Heimat
eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU)
2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (nachfolgend: .2. DSAnpUG-EU")
ist. Der Referentenentwurf umfasst 152 Gesetze. Die vorliegende Stellungnahme wirdigt
vornehmlich die Gesetze und Vorschriften, die fur die Datenverarbeitung im Gesundheits-
wesen von Bedeutung sind, an welcher Arzte? beteiligt sind.

Zugleich erfolgt mit dem Referentenentwurf eine Umsetzung der Richtlinie (EU} 2016/680
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.04.2016 zum Schutz natlrlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zusténdigen Behérden
zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der
Strafvolistreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung des Rahmen-
beschiusses 2008/977/JI des Rates (nachfolgend: JI-Richtlinie). Zur Umsetzung der der
Richtlinie (EU) 2016/680 erfolgt keine Stellungnahme.

Im Rahmen der vorliegenden Stellungnahme erfolgt zunéchst eine grundlegende Bewertung
des Gesetzesvorhabens und eine Zusammenfassung der gesamten Stellungnahme (s.
dazu B)) bevor auf einzelne Aspekte der im Referentenentwurf bearbeiteten Gesetze
eingegangen wird und zum Teil konkrete Anderungshinweise oder Regelungsvorschlage
unterbreitet werden (s. dazu C.). AbschlieBend wird ergénzend auf einen bislang auBer Acht
gelassen, aber notwenigen Regelungsbedarf im Zusammenhang mit der DSGVO
hingewiesen (s. dazu D.).

Stellunghahme der Bundesarztekammer zum Referentenentwurf des Bundesministeriums des innern zu dem
Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU —
DSAnpUG-EU) vom 23.11.2018 und Stellungnahme der Bundesarztekammer zum Geselzesentwurf der
Bundesreglerung: Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU)
2016/679 und zur Umsetzung der Richtiinie (EU) 2016/68C (Datenschutz-Anpassungs- und -
Umsetzungsgesetz EU-DSAnpUG-EU) vom 01.02.2G17.

2 Berufs-, Funktions- und Personenbezeichnungen wiurden unter dem Aspekt der Verstandlichkeit dieses
Textes verwendet. Eine geschiechtsspezifische Differenzierung ist nicht beabsichtigt.
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Stellungnahme der Bundesérztekammer zum Referentenentwurf sines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtiinie (EU) 2016/680

B. Grundlegende Bewertung und Zusammenfassung

Notwendige Anpassung des Gesundheitsdatenschutzrechts an die EU-
Datenschutzgrundverordnung

Am 25.05.2018 ist bereits ein neues Bundesdatenschutzgesetz in Kraft getreten, das auch
wesentliche Bestimmungen fir die Datenverarbeitung im Gesundheitswesen enthalt (8§ 22,
24 BDSG). Hinsichtlich der bestehenden bereichsspezifischen Datenschutzregelungen
des Bundes ergibt sich gieichwohl ein weiterer gesetzlicher Anpassungsbedarf, auf den der
Referentenentwurf abzielt (vgl. RefE, S. 1). Es ist erforderlich, das bereichsspezifische
Datenschutzrecht im Gesundheitswesen im Hinblick auf seine Vereinbarkeit mit der DSGVQ
zu Uberpriifen und, soweit erforderlich, Vorschriften anzupassen oder aufzuheben.

Insoweit ist jedenfalls die verfolgte Anpassung der bereichsspezifischen Datenschutzgesetze
konseq_uent und im interesse der Rechtsanwendungssicherheit im Grundsatz erforderlich.
Viele Anderungen beziehen sich auf die Anpassungen an neue Begriffe der DSGVO.
Beispielsweise wird anstelle der die Phasen der Datenverarbeitung prézise beschreibenden
Begriffe des ,Erhebens®, wVerarbeitens®, ,Nutzens* (vgl. § 3 Abs. 3 bis 5 BDSG a. F.) der
einheitliche Begriff der ,Verarbeitung* (Art. 4 Nr, 2 DSGVO) verwendet. Es erfolgen damit
redaktionelle und begriffliche Anpassungen der vorfindlichen Rechtslage an die DSGVO.
Dies ist teilweise notwendig, hat jedoch keine Verbesserungen im Hinblick auf die komplexe
Regelungslage im Gesundheitswesen zur Folge.

Vereinfachung der Regelungslage im Gesundheitsdatenschutzrecht anstreben

Ein widerspruchsfreies Regelungswerk far den Gesundheitsdatenschutz kann mit dem
vorliegenden Referentenentwurf nicht erzeugt werden. Uber redaktionelle Anpassungen
hinaus ware auch die Aufrechterhaltung einiger Regelungen zu hinterfragen gewesen, denn
der Zustand des stark fragmentierten Gesundheitsdatenschutzrechts bleibt problematisch.
Der Referentenentwurf erkennt zwar insgesamt das Problem des ,stark ausdifferenzierten
deutschen Datenschutzrechts” (vgl. RefE, S. 1), vermag aber — wie schon das 1. DSAnpUG-
EU - dieses Defizit nicht zu beheben. Erstrebenswert wére eine Verschlankung der Rechts-
materie und eine Beseitigung der untibersichtlichen Regelungslage.

Im Hinblick auf die Verarbeitung von Gesundheitsdaten i. S. v. Art. 9 Abs. 1 DSGVO ist die
DSGVO keineswegs abschlieend. Die zahireichen Offnungsklauseln in Art. 9
Abs. 2 DSGVO lassen ein weitergehendes gesetzgeberisches Handeln zu. Die Bundesérzte-
kammer hatte dementsprechend schon anldsslich des Regierungsentwurfes zum 1.
DSAnpUG-EU vorgeschlagen, ein konsistentes Gesundheltsdatenschutzgesetz zu
schaffen,” das die wesentlichen Grundsatze fir die Datenverarbeitung im Gesundheitswesen
enthalt und nur im Hinblick auf spezifische Aufgabenbeschreibungen und besondere
Anforderungen den entsprechenden Fachgesetzen Regelungen vorbehalt. Damit wire eine
Reduzierung des Umfanges der vielen bereichsspezifischen Regelungen fur den
Gesundheitsdatenschutz méglich. Zwar bleiben die zahireichen Regelungen zum Gesund-
heitsdatenschutz im Kompetenzbereich der Bundeslsnder davon unbertihrt. Auch die Linder
mussen ihre spezifischen Datenschutzvorschriften (agf. Landeskrankenhausgesetze "und
Heilberufe- und Kammergesetze) an die DSGVQ anpassen. Sie kénnten aus diesem Anlass
ebenfalls den Weg wiahlen, auf ein allgemeines Gesundheitsdatenschutzgesetz zu
verweisen, anstatt dieselben Lebenssachverhalte einer eigenen Regelung zu unterwerfen.

' Vgl. Stellungnahme der Bundesirztekammer vom 21.03.2017 RegE der BReg: Entwurf eines Gesetzes zur
Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 u.a. vom 01.02.2017, S. 3, 13.
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Stellungnahme der Bundesarztekammer zum Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680

Jedenfalls auf der Bundesebene konnte aber eine Vereinfachung der Regelungslage erreicht
werden. Es stellt sich hierzu die Frage, inwieweit es bestimmter Spezialregelungen in
Fachgesetzen noch bedarf. Es ist eine Prifung erforderlich. welche Einzelregelungen
aufgehoben werden konnten, weil die von innen betroffenen Sachverhalte bereits unter die
allgemeinen Vorschriften des § 22 BDSG subsumiert werden kénnten. Einige Gesetze regeln
spezifische Sachverhalte, die ebenso von § 22 Abs. 1 Nr. 1 BDSG erfasst werden. In
Kenntnis des § 1 Abs. 2 S. 1 und 2 BDSG hat die Bundesarztekammer auf soiche Friktionen
anldsslich der Gesetzgebung zu einem neuen Bundesdatenschutzgesetz bereits
hingewiesen,‘ Wegen der vom Bundesgesetzgeber vorgezogenen weiten Tatbesténde in
§22 Abs. 1 Nr. 1 BDSG sind einige bereichsspezifische Regelungen nun aber augen-
scheinlich nicht mehr erforderlich. Jedenfalls soilten Auslegungs- sowie Abgrenzungs-
probleme vermieden und Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung vorgebeugt werden.

Im Rahmen des gewdahiten Vorgehens des Bundesgesetzgebers. mit dem BDSG ein
Auffanggesetz mit allgemeinen Generalklauseln zu schaffen,” bietet es sich als Alternative zu
einer Gesamtkodifikation flir den Gesundheitsdatenschutz jedenfalls an, auf die allgemeinen
Regelungen im BDSG Bezug zu nehmen. Mdglich wére eine Referenz auf § 22 BDSG, der
2 B. die.Gesundheitsvorsorge, medizinische Diagnostik, Versorgung oder Behandlung im
Gesundheitsbereich oder die Gewahrleistung hoher Qualitéts- und Sicherheitsstandards bei
der ‘Gesundheitsversorgung und bei Arzneimitteln und Medizinprodukten als zuléssigen
Verarbeitungszweck auffiihrt. Anstelle einer Spezialregelung kann also ein vermehrter
Rlickgriff bzw. Verweis auf die allgemeinen Tatbestande des BDSG erfolgen. Das wére auch
in anderen Bereichen méglich, wo der Verarbeitungszweck nicht tber die in § 22 BDSG
aufgefiihrten Zwecke hinausgeht. Zu hinterfragen sind damit viele Vorschriften im SGB YV, die
far Vertragsdrzte Sonderregelungen fur die Datenverarbeitung in Behandiungssituationen
(z. B. § 73 Abs. 1b SGB V) oder fir die Qualitatssicherung (§ 299 Abs. 1 SGB V) enthalten.
Im Interesse einer praxisnahen Umsefzung des Datenschutzes im Arzi-Patienten-Verhaltnis
sowie zur Erleichterung des Informationsaustausches zwischen Arzten wire anstelle einer
Einwilligung eine klare gesetziiche Grundlage fur die Verarbeitung von Gesundheitsdaten
vorzugswirdig (s. naher unter C., VL.). Eine solche ist mit § 22 BDSG gegeben. Es ist daher
zu prifen, inwieweit bereichsspezifische Regelungen in einigen Bereichen noch erforderlich
sind.

Schaffung von Rechtsgrundlagen fiir die Datenverarbeitung einschlieBlich des
Informationsaustausches zur Erfiillung gesetzlicher Aufgaben

Uperdies bedarf es der Schaffung von Rechtsgrundiagen fir die Verarbeitung von
Gesundheitsdaten und den Informationsaustausch fur Bereiche, in denen bislang keine
hinreichenden Rechtsgrundlagen fur die Erfullung von Aufgaben bestehen (s. dazu
insbesondere unter C., 1l., 2.).

Ferner soilte der Anwendungsbereich von Rechtsgrundiagen mit unbestimmten Rechts-
begriffen jedenfalls in der Gesetzesbegriindung niher umschrieben werden, damit hei deren
Anwendung im Gesundheitsbereich hinreichende Rechtssicherheit besteht (s. dazu
insbesondere unter C., 1., 1).

¢ stellungnahme der Bundesérztekammer vom 21.03.2017 RegE der BReg: Entwurf eines Gesetzes zur
Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/67¢ u.a. vom 01 02.2017.5.8und 9 f

5 g dazu schon die Stellungnahme der Bundes#rztekammer vom 21.03,2047 RegE der BReg: Entwurf eines
Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 u.a. vom 01.02.2017.8. 7
f. und passim.
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Stellungnahme der Bundesarztekammer zum Refarentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/678 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/880

Keine Ubertragung datenschutzrechtlicher Pflichten von Leistungstrigern auf
Arzte

Die mit den beabsichtigten Anderungen im SGB VIl verbundene Ubertragung der - den
Unfallversicherungstragern originar obliegenden datenschutzrechtlichen Pflichten auf Arzte
ist abzulehnen. Dies sollte in zutreffender Weise in den entsprechenden Regelungen
abgebildet werden (s. dazu niher unter C., Vi, 1).

Biirokratie abbauen und ir!sbesondere datenschutzrechtliche
Informationspflichten fiir Arzte praxisgerecht regein

Von erheblicher Bedeutung ist eine Vereinfachung und Praktikabilitit des Datenschutzes
sowie ein Abbau einer damit verbundenen Blrokratie. Das z. B. in § 73 Abs. 1b SGBV
statuierte Einwilligungserfordernis steht nicht nur im Widerspruch zu der in § 22 Abs. 1
Nr. 1 BDSG vollzogenen Wertung, eine Verarbeitung von Gesundheitsdaten in typischen
Behandlungssituationen aufgrund eines Gesetzes zuzulassen, sondern schafft dariiber
hinaus einen fur die 4rzfliche Praxis schwer zu bewdltigenden burokratischen Aufwand (s.
dazu C., VI, 1.). Insgesamt sollte der Datenschutz das Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt
und Patient nicht belasten und von den Aufgaben der Patientenversorgung abhalten. Aus
ahnlichen Griinden bedarf es praxisgerechter Ausnahmen hinsichtlich der weitreichenden
Informationspflichten, die Arzte in der Praxis treffen (s. dazu auch unter D., I.).

Abstimmung des datenschutzrechtlichen Auskunftsrechts mit dem Recht auf
Einsichtnahme in die Patientenakte gemiR § 630g BGB

Bereits in der Stellungnahme zum 1. DSAnpUG-EU hatte die Bundesarztekammer auf den
Abstimmungsbedarf mit anderen Regelungen aus dem Medizinrecht hingewiesen.® Mit Blick
auf das Recht des Patienten auf Einsichtnahme in seine Patientenakte gem, § 630g BGB
ergeben sich Abgrenzungsprobleme zum Auskunftsrecht gem. Art. 15 DSGVO, die der
gesetzgeberischen Klarstellung bediirfen. Beide Rechte des Patienten verfolgen dieselbe
Zielrichtung und stehen in Konkurrenz. Es solite klargestellt werden, dass Arzte ihr daten-
schutzrechtliches Auskunftsrecht durch die Gewdhrung der Einsichtnahme in die Patienten-
akte oder durch Aush#ndigung einer Kopie gem. § 630g BGB erfiillen kénnen (s. D., II.).

Ausnahmeregelungen fiir drztliche Berufsgeheimnistriger im BKA-Gesetz
aufnehmen

Unter Berlicksichtigung der von Verfassungs wegen besonders geschiitzten Vertraulichkeit
im Arzt-Patienten-Verhaitnis besteht ein gesteigerter Schutzbedarf fur die Berufsgruppe der
Arzte. Daher muss die Arzt-Patienten-Beziehung absolut vor UberwachungsmaRnahmen
gem. dem BKA-Gesetz geschiitzt werden und nicht nur .einer Abwégungsentscheidung im
Einzelfall Gberlassen sein. Arzte sind daher in den Kreis besonders geschiitzter Personen-
gruppen und in die Ausnahmeregelung des § 62 BKAG aufzunehmen (s. dazu unter D., lI1.).

Stellunghahme der Bundesarztekammer vom 21.03.2017 RegE der BReg: Entwurf sines Gesetzes zur
Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 u.a. vom 01.02.2017, S. 4, 21.
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Stellungnahme der Bundesérziekammer zurm Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richflinie (EU) 2016/680

Einddmmung missbriuchlicher Abmahnungen wegen VerstoRen gegen datenschutz-
rechtliche Informationspflichten

BloBe Verstdfe gegen datenschutzrechtliche Informationspflichten  sollten  keine
zivilrechtlichen Anspriiche Dritter begriinden kdnnen und missbrauchliche Abmahnungen
durch Untemehmen zu eigenen Geschaftszwecken sollten eingeddmmt werden. Die
Einhaltung des Datenschutzes kann wirksam durch die zustandigen Aufsichtsbehdrden fur
den Datenschutz iiberwacht und durchgesetzt werden (s. dazu D., IV.).

C. Stellungnahme im Einzelnen
I. Artikel 10 (Bundesdatenschutzgesetz)

1. Zu Nummer 5 (§ 22 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. d BDSG-E)
a. Beabsichtigte Neuregelung

Die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten im Sinne von Art. 9
Abs. 1 DSGVO solt nunmehr auch fir nichtéffentiiche Stellen im interesse eines
_erheblichen &ffentlichen Interesses” zuléssig sein. Dazu wird § 22 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 um
den Buchstaben d ergénzt.

Die Anderung erméglicht ausweislich der Begrlindung im Referentenentwurf den auch
im offentlichen Interesse tatigen privaten Tragern. sensible Daten zu verarbeiten und
ihrem Beratungsauftrag nachzukommen. Nichtoffentliche Stellen, die soiche Daten
geschaftsm#Big im Rahmen eigener gewerbiicher Geschaftsmodelle verarbeiten, sollen
ihre Datenverarbeitung hingegen nicht auf die neue Befugnisnorm stiitzen kdnnen, da
das von der Norm geforderte zwingende Erfordernis eines erheblichen 6ffentlichen
Interesses in diesen Fallen bereits tatbestandlich nicht vorliegt. Insgesamt schaffe die
Vorschrift Rechtssicherheit fur die nichtdffentlichen Stellen, die sensible Daten mit
Sicherheitsrelevanz verarbeiten. Weil die Verarbeitung gem. Art. 9 Abs. 2 iit. g DSGVO
in einem angemessenem Verhéltnis zu dem verfolgten Ziel stehen muss, wird § 22
Abs.1 8. 1, Nr. 1 lit. d BDSG-E in die Interessenabwagung i. S.v. § 22 Abs. 1
S. 1 BDSG-E mit einbezogen (vgl. RefE, S. 242).

b. Stellungnahme der Bundesérztekammer

Die Regelung erméglicht vom Wortsinn her auch Arztpraxen oder anderen
nichtéffentlichen Stellen die Verarbeitung von Gesundheitsdaten aus Grinden eines
erheblichen &ffentlichen interesses”. Inwieweit von diesem unbestimmten Rechtsbegriff
auch arztiche Tatigkeiten erfasst werden, st mangels aufschlussreicher
Gesetzesbegriindung nicht klar” Zwar werden Arzte die Daten ihrer Patienten
regelméaRig auch geschaftsmalig im Rahmen ihrer Gewinnerzielung bzw. eigener
geschaftlicher Zwecke verarbeiten. Zugleich werden sie dabei aber haufig im
sffentlichen Interesse tatig. Im offentlichen Interesse liegen grundsétzlich alle Belange,
die fur die Gemeinschaft und Bevélkerung von Bedeutung sind. Sie sind erheblich,
soweit sie dabei von besonderem Gewicht sind. Wichtige Griinde des dffentlichen
Interesses sind nach Erwagungsgrund 48 der DSGVO beispielsweise ,die Verarbeitung
fur humanitéire Zwecke einschlieBlich der Uberwachung von Epidemien und deren

Zur Kritik 5. bersits die Stellungnahme der Bundes&rztekammer vom 21.03.2017 RegE der BReg: Entwurf
eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung {EU) 2016/679 u.a. vom
01.62.2017 8. 11,
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Ausbreitung oder in humanitdren Notfallen insbesondere bei Naturkatastrophen oder
vom Menschen verursachten Katastrophen®, Erwégungsgrund 52 fuhrt darliber hinaus
als ,6ffentliche Interessen® u. a. die »~Sicherstellung und Uberwachung der Gesundheit
und Gesundheitswarnungen, Privention oder Kontrolle ansteckender Krankheiten und
anderer schwerwiegender Gesundheitsgefahren® an. In der Begriindung zu Art. 10 Nr. 5
des 2. DSAnpUG-EU solite daher deutlicher klargestellt werden, dass auch weitere
«erhebliche &ffentlichen Interessen* bei der Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogerer Daten i. S. v. At. 9 Abs. 1 DSGVO in Betracht kommen und es
soliten exemplarisch auch solche aus dem Gesundheitsbereich aufgefithrt werden.

c. Anderungshinweise der Bundesérztekammer

In der Begrlindung sollte deutlicher klargestelit werden, welche »erheblichen sffentlichen
Interessen” bei der Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten
. 8. v. Art. 9 Abs. 1 DSGVO in Betracht kommen. Anstelle einer Beschrankung auf den
bislang hervorgehobenen ,Sicherheitsbereich* soliten Anwendungsfille fur den
Gesundheitsbereich in der Begrindung aufgenommen werden (z. B. die Daten-
verarbeitung im Rahmen der Subsitutionsbehandiung, des Infektionsschutzes, der
Beké&mpfung von Pandemien oder im Rahmen des Katastrophenschutzes).

2. Weitere notwenige Anderungen des Bundesdatenschutzgesetzes
a. Bestehende Regelung des § 38 S. 2 BDSG

§ 38 8. 2 BDSG regelt in Abweichung von Art. 37 Abs. 1 DSGVO und gestitzt auf
Art. 37 Abs. 4 DSGVO die Pflicht zur Benennung eines Datenschutzbeauftragten.
Verantwortliche haben danach unabhéngig von der Anzahi der mit der Verarbeitung
beschiftigten Personen einen Datenschutzbeauftragten zu benennen, wenn sie
Verarbeitungen vornehmen, die einer Datenschutz-Folgenabschétzung  nach
Art. 35 DSGVO unterliegen.

b. Stellungnahme der Bundesédrztekammer

Art. 35 Abs. 3 lit. b DSGVO nimmt tatbestandlich lediglich eine ,umfangreiche
Verarbeitung besonderer Kategorien von personenbezogenen Daten® in Bezug. Der
Inhaber einer Arztpraxis misste demnach bereits eine Datenschutz-Folgenabschétzung
durchftihren und einen Datenschutzbeauftragten schon dann benennen, wenn eine
umfangreiche Verarbeitung von Gesundheitsdaten erfolgt, ohne dass es auf die Frage
der ,Kerntatigkeit" ankommt. Das Merkmal der Kerntdtigkeit* ist jedoch fur die
Benennung eines Datenschutzbeauftragten gem. Art. 37 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO zusétzlich
von Bedeutung. Weill § 38 S. 2 BDSG insoweit die Voraussetzungen der
Benennungspflicht gegenilber Art. 37 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO modifiziert, indem das
zusatzliche Merkmal der ,Kerntatigkeit" nicht mehr erfitllt sein muss, steht die Vorschrift
nicht im Einklang mit der DSGVO. Die Regelungsmdglichkeit von Art. 37 Abs. 4 DSGVO
dient nicht dazu, Regelungen der DSGVO abzuindern, sondern darf sich nach dem
eindeutigen Wortsinn nur auf ,andere* als die in Art. 37 Abs. 1 DSGVO <genannten
Félle® beziehen,

c. Anderungsvorschiag der Bundesérztekammer
Die europarechtswidrige Vorschrift des § 38 S. 2 BDSG ist zu streichen.

Seite 7 von 23



Stellungnahme der Bundesérztekammer zum Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des

Datenschutzrechts an die Verordnung {(EU) 2016/679 und zur Umsetzing der Richtlinie {(EU) 2016/680

Artikel 16 (Arzneimiftelgesetz)

1. Zu Nummer 1) b) bb) und cc) (§ 40 AMG)
-a. Beabsichtigte Neuregelung

Mit der Anpassung wird die gem. Art. 7 Abs. 3 8. 1 DSGVO vorgesehene
Widerruflichkeit der Einwilligung in die spezifische Informationspflicht gem. § 40
Abs. 2a AMG einbezogen. Ferner erfolgen redaktionelle (Folge-YAnderungen.

b. Stellungnahme der Bundesérztekammer

Aus der Begriindung zum Referentenentwurf idsst sich eine Grundlage fiir die Regelung
einer zusdtzlichen und spezifischen informationspflicht neben Art. 13 und 14 DSGVO
nicht entnehmen. Die Information Uber die Widerruflichkeit der Einwilligung hat bereits
gem. Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ bzw. Art. 14 Abs. 2 iit. d DSGVO zu erfolgen. Es besteht daher
die Problematik der im Europarecht grundsétzlich verbotenen Normwiederholung.

Mit den Anpassungen wird ungeachtet dessen zutreffend der DSGVO Rechnung
getragen, wonach die Einwiliigung widerruflich ist (Art. 7 Abs. 3 8. 1 DSGVO). Die bisher
enthaltene Unwiderruflichkeit wird damit richtigerweise aufgehoben. Es bleibt der
Widerruf aber ohne Folgen fiir die bereits erhobenen Daten, die weiterverwendet werden
dirfen (§ 40 Abs. 2a Nr. 3 und S. 3 AMG-E). Dies ist sachgerecht und steht im Einklang
mit der Regelung des Art. 7 Abs. 3 S. 2 DSGVO, wonach durch den Widerruf der
Einwilligung die RechtmaRigkeit der aufgrund der Einwilligung bis zum Widerruf erfolgten
Verarbeitung nicht berihrt wird. Das tragt den Vorhaben der klinischen Prifungen
Rechnung, bereits erhobene Daten nicht 18schen zu missen.

‘c. Anderungshinweise der Bundesérztekammer

Es ware zu prifen, welche Informationspflichten bereits durch Art. 13 und
Art. 14 DSGVO erfilllt werden. Das liegt z. B. fur § 40 Abs. 2a Nr. 1b-d. Nr. 2 und ggf.
Nr. 3 AMG wegen Art. 13 Abs.1 lit. ¢ und e, Abs. 2 lit. ¢ bzw. Art. 14 Abs.1 iit. c und e,
Abs. 2 lit. d DSGVO nahe.

2. Weiterer Regelungsbedarf im AMG

a. Schaffung einer Rechtsgrundlage fiir den Informationsaustausch zur
Aufgabenerftillung der Ethikkommissionen gem. § 40 Abs. 5 AMG n. F.

Mit der voraussichtlich im Jahre 2020 erfolgenden Anwendung der Verordnung (EU)
Nr. 536/2014 Uber klinische Prifungen mit Humanarzneimitteln wird die zustandige
Ethik-Kommission nach dem Geschéftsverteilungsplan gem. § 41b Abs. 2 AMG ermittelt.
Somit entfallt die lokale Zustindigkeit der Ethik-Kommissionen bei der Bewertung von
Antragen auf Durchflihrung von Kiinischen Prafungen mit Humanarzneimitteln.

insbesondere bei der durch die zustdndige Ethik-Kommission vorzunehmenden
Bewertung der Qualifikation der Prifer und Geeignetheit der Prifstellen gem. § 40
Abs.5 AMG n. F. (in der Fassung des Vierten Geselzes zur Anderung’ arznei-
mittelrechtlicher und anderer Vorschriften vom 20.12.2016, BGBI. | S. 3048), ist im
Bedarfsfall fur eine ordnungsgemaie Erfullung der Aufgaben ein Informationsaustausch
mit den lokalen Ethik-Kommissionen, aber auch mit weiteren fur den Vollzug des
Arzneimittelgesetzes zusténdigen Behérden, Stellen und Kommissionen unerlésslich.
Um eine zlgige und einheitliche Durchfiihrung des Verfahrens unter den neuen
rechtlichen Rahmenbedingungen zu sichern, bedarf es einer entsprechenden
Erlaubnisnorm fiir den notwendigen Datenaustausch.
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b. Regelungsvorschlag der Bundesérztekammer

Nach § 41 Abs. 2 AMG n. F. (in der Fassung des Vierten Gesetzes zur Anderung
arzneimittelrechtlicher und anderer Vorschriften vom 20.12,.2016, BGBI. | S, 3048) solite
der folgende neue Abs. 2a eingefligt werden:

~Soweit es zur ordnungsgem&Ren Erftillung ihrer Aufgaben erforderiich ist, kann die
Ethik-Kommission mit anderen registrierten Ethik-Kommissionen und mit den fir den
Vollzug des Arzneimittelgesetzes zusténdigen Behérden und Stellen personenbezogene
Daten austauschen.”

. Artikel 21 (Gendiagnostikgesetz)

1. Zu Nummer 1 (§ 8 Abs. 1 GenDG)
a. Beabsichtigte Neuregelung

In § 8 Abs. 1 wird nach Satz 2 folgender Satz 3 eingeflgt: ,Die Einwilligung nach Satz 1
umfasst auch die Einwilligung in die Verarbsitung genetischer Daten."

b. Stellungnahme der Bundesérztekammer

Es handelt sich durch Aufnahme des § 8 Abs. 1 S. 3 GenDG-E um eine Klarstellung in
§ 8 Abs. 1 GenDG, dass die Einwilligung auch die Verarbeitung genetischer Daten
umfasst und damit eine Rechtsgrundlage fur die Verarbeitung von genetischen Daten
. 8. v. Art. 9 Abs. 1 1. V. m, Art. 4 Nr. 13 DSGVO besteht {vgl. auch RefE, S. 268). Diese
Klarsteliung ist nicht zu beanstanden. Bislang musste aus der Zustimmung zur
Vornahme diagnostischer MaRnahmen der Schluss gezogen werden, der Patient willige
in die Datenverarbeitung durch den Arzt ein. Die neue Regelung schafft damit mehr
Rechtsklarheit.

2. Zu Nummer 3 (§ 26 GenDG)
a. Beabsichtigte Neuregelung

Die neue Regelung des § 26 GenDG-E enthlt BuRgeldtatbestande, die nicht von der
DSGVO erfasst sind. Es handelt sich um VerstRe, die nicht .rein datenschutzrechtlich”
sind (RefE, S. 270).

b. Stellungnahme der Bundesérztekammer

Die Bereinigung ist sachgerecht. Insbesondere bleibt der Arztvorbehalt durch § 26
Abs. 1 Nr. 1 GenDG-E weiterhin sanktionsbewehrt.

IV. Artikel 60 (Strafgesetzbuch)

Zu Nummer 1 (§ 203 Abs. 4 S. 1 StGB)
a. Stellungnahme der Bundesérztekammer

Die Regelung des § 203 Abs. 4 S. 1 StGB bezieht bislang nur die ,bei den"
Berufsgeheimnistragern tatigen Beauftragten fir den Datenschutz ein. Art. 37
Abs. 6 DSGVO l&sst indes auch die Beauftragung extemer Datenschutzbeauftragter
aufgrund eines Dienstleistungsvertrages zu. Der dem Vertrauensverhiltnis zwischen
Arzt und Patient dienende Schutz des Patientengeheimnisses muss — wie noch gem.
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§ 203 Abs. 2a StGB a. F. — in diesen Fallen ebenfalis strafrechtlich abgesichert sein.
Daher ist es erforderlich, auch solche Datenschutzbeauftragte mit einer hinreichenden
Bestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG) der Strafbarkeit zu unterwerfen, die als externe
Dienstleister (z. B. fir Arztpraxen) tétig werden.

Ausweislich der Begriindung zum Gesetz zur Neuregelung des Schutzes von
Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der Berufsaustibung schweigepflichtiger
Personen sollte mit der Anderung und Streichung der vorherigen Regelung des § 203
Abs. 2a StGB a. F. zwar eine inhaltliche Anderung nicht verbunden sein (BT-Drs.
18/11936, S. 28). § 203 Abs. 2a StGB a. F. differenzierte indes nicht zwischen ,bei den"
Berufsgeheimnistrigern  tdtigen und  externen Datenschutzbeauftragten.  Die
moglicherweise versehentlich herbeigeftihrte materielle Anderung solite im Interesse der
Rechtsklarheit fur die Normadressaten korrigiert werden.

b. Anderungsvorschiag der Bundesérztekammer

§ 203 Abs. 4 S. 1 StGB ist mit Blick auf Art. 37 Abs. 6 DSGVO entsprechend
anzupassen, indem im zweiten Satzteil die Worte ,bei den” durch die Worte fir die*
-ersetzt werden. Der Satzteil lautet dann:

.[...] oder als fiir die in den Absétzen 1 und 2 genannten Personen tétiger Datenschutz-
beauftragter bekannt geworden ist.”

V. Artikel 119 (Strahlenschutzgesetz)

Zu Nummer 5 (§ 170 Abs. 6-8 StriISchG-E)
a. Beabsichtigte Neuregelung

§ 170 Abs. 6 StriSchG wird gem. Art. 119 Nr. 5 lit. a) des 2. DSAnpUG-EU aufgehoben,
weil sich eine entsprechende Informationspflicht direkt aus Art. 14 DSGVO und ein
entsprechendes Auskunftsrecht direkt aus Art. 15 DSGVO foigt.

In § 170 StriSchG wird gem. Art. 119 Nr. 5 lit. b) des 2. DSAnpUG-EU ein neuer
‘Absatz 6 eingefugt, der im Kontext der Verarbeitung Jpersonenbezogener Daten” zu
Zwecken der wissenschaftlichen Forschung™ unter anderem folgende Regelung enthélt:
,Soweit die betroffenen Personen nicht in die Verdffentlichung der sie betreffenden
Daten eingewilligt haben, diirfen Forschungsergebnisse nur anonymisiert vercffentlicht
werden."

Zudem enthalt § 170 Abs. 8 S. 3 SirlSchG-E gem. Art. 119 Nr. 5 lit. d). cc) des
2. DSAnpUG-EU eine Zweckbindungs- und Zweckénderungsregelung fur  die
Verarbeitung von z. B. Gesundheitsdaten zu Forschungszwecken.

b. Stellungnahme der Bundesérztekammer

Die Aufhebung des bisherigen Absatzes 6 ist sachgerecht, weil sich die
informationspflicht direkt aus Art. 14 DSGVO ergibt und ein entsprechendes
Auskunftsrecht aus Art. 15 DSGVO foigt (s. RefE, 8. 410).

Im Rahmen der Anderung gem. Art. 118 Nr. 5 lit. b) des 2. DSAnpUG-EU zum neuen
Absatz 6 wird prazisiert, dass bei fehlender Einwilligung der betroffenen Personen die
Forschungsergebnisse nur anonymisiert verdffentlicht werden dirfen. Dies erscheint
sachgerecht, wenngleich offen bleibt unter welchen Voraussetzungen anonymisierte
Daten nach der jiingsten Rechtsprechung des EuGH und des BGH (EuGH, Urt.
v. 19.10.2016 — Rs. C-582/14; Beschl. v. 06.12.2016 — Rs. C-582/14 REC und BGH,.
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Urt. v. 16.05.2017 - VI ZR 135/13) weiter als personenbezogene Daten behandeit
werden miissen.

Unklar bleibt ferner, ob sich die eingerdumten Befugnisse in Absatz 6 auch auf die

Verarbeitung von Gesundheltsdaten beziehen. Dies ergibt sich allenfalls implizit aus
§ 170 Abs. 7 S. 4 und Abs. 8 S. 3 StriSchG-E.

Die Weiterverarbeitung von Gesundheitsdaten nach § 170 Abs. 8 S. 3 StrISchG-E
infolge der Anderung gem. Art. 119 Nr. 5 lit. d) cc) des 2. DSAnpUG-EU diirfte im
Einkiang mit Art. 89 Abs. 1 DSGVO und Art. 9 Abs. 4 DSGVO stehen.

VI. Artikel 120 (SGB V)

1. Aligemeine Bemerkungen

Die Anderungen beziehen sich dem ersten Anschein nach im Wesentlichen auf
redaktionelle Anpassungen an die DSGVO. Es wird z. B. der einheitliche Begriff der
»verarbeitung" oder des ,Verantwortlichen* verwendet. Inhaltiiche Anderungen sind damit
in den meisten Fallen nicht verbunden.

Anlésslich der Gesetzgebung stellt sich jedoch die Frage, inwieweit eine Vereinfachung
des bislang sehr fragmentierten Gesundheitsdatenschutzrechts hergestellt werden
kénnte (zur Kritk am sehr komplexen Gesundheitsdatenschutzrecht s. nur
Kingreen/Kiihling, in: Kingreen/Kiihling, Gesundheitsdatenschutzrecht, 2015, S. 440 ff.).
Im Rahmen des gew#hlten Vorgehens des Bundesgesetzgebers, mit dem BDSG ein
Auffanggesetz mit aligemeinen Generalklauseln zu schaffen,® bietet es sich an, einige
Spezialregelungen aufzuheben oder jedenfalls auf die aligemeinen Regelungen im BDSG
Bezug zu nehmen. Im letzteren Fall wire eine Referenz auf § 22 BDSG mdglich, der auf
Art. 9 Abs. 2 lit. h DSGVO zurlickzufithren ist und z. B. die Versorgung oder Behandlung
im  Gesundheitsbereich als zuldssigen Verarbeitungszweck auffihrt. Auch den
vertragsarztlichen Vorschriften im SGB V, die zwar zugleich auf Art. 9 Abs. 4 DSGVO
gestltzt werden kénnen, liegt dieser Verarbeitungszweck regelmaRig zu Grunde, sodass
es spezifischer Regelungen nicht bedarf. Eine Referenz auf das BDSG wére in Bereichen
maglich, wo der Verarbeitungszweck nicht tiber die Gesundheitsvorsorge, medizinische
Diagnostik, Versorgung oder Behandlung hinausgeht. Entsprechend ist hinsichtlich der
anderen Tatbestéinde von §22 Abs. 1 Nr. 1 BDSG zu prifen, inwieweit bereichs-
spezifische Regelungen in einigen Bereichen noch erforderlich sind oder Verarbeitungs-
zwecke bereits von dieser Norm abgedeckt sind.

Die bislang im SGB V enthaltenden Regelungen mit Einwilligungsvorbehalten sind zu
hinterfragen. Zu bedenken ist, dass die Einwilligung in Behandlungskontexten nach
verbreiteter Auffassung ein ungeeignetes Instrument ist, weil es die Beziehung
zwischen Arzt und Patienten belasten kann. Fraglich ist neben den burokratischen Folgen
bei der praktischen Umsetzung vor allem, ob stets von einer informierten und vor allem
freiwilligen Einwilligung die Rede sein kann, wenn Patienten vordringlich an der
Gesundheitsversorgung interessiert sind (statt vieler schon Simitis, in: Simitis, BDSG,
8. Aufl. 2014, § 4a, Rn. 3 ff.; vgl. zusammenfassend zuletzt Veil, NVwZ 2018, 686, 688).
Die informationelle Selbstbestimmung kraft Einwilligung steht damit zumeist lediglich auf
dem Papier. Daher ist es vorzugswiirdig, den Austausch von Gesundheitsdaten auf

eine rechtssichere gesetzliche Grundlage zu stellen.

® 8. dazu schon die Stellungnahme der Bundesérztekammer vom 21.03.2017 RegE der BReg: Entwurt sines
Cesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 u.a. vom 01.02.2017, S.
7 f. und passim.
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Soweit — entgegen praktischer Bediirfnisse — an dem Einwilligungserfordernis im
vertragsarztlichen Bereich festgehaiten werden soll. sind die dort statuierien
Formanforderungen problematisch. im Hinblick auf die Einwilligung soll an zahlreichen
Stellen im SGB V neben der Schriftform auch die elektronische Form zugelassen werden.
Diese Anderung volizient zwar nach, das im Einklang mit der DSGVO neben der
Schriffform auch eine elektronische Form der Erkidrung in Betracht kommt. Die
Schriftform und die elektronische Form sind aber keineswegs die abschlieBend von der
DSGVO zugelassenen Formen einer Einwilligungserkidrung. Ubersehen wird, dass die
ausdriickliche Einwilligung nach Erwégungsgrund 32 DSGVO auch mit einer mindlichen
Erklarung erfolgen kann. Im Rahmen der Kommunikation liber Telefon oder mittels
Videotelefonie (z. B. bei zuldssigen Fernbehandlungen) ist diese Mdoglichkeit von
praktischer Bedeutung. Bei der Verarbeitung von Gesundheitsdaten unzuléssig sind ailein
konkludente Einwilligungen (vgl. Art. 9 Abs: 2 lit. a DSGVO, Erwagungsgrund 51). Die
DSGVO stellt dartiber hinaus lediglich die Anforderung auf, dass der Verantwortliche die
Einwilligung nachweisen kann (Art. 7 Abs. 1 DSGVO). Im Fall der miindlich erkidrten
Einwilligung kann dies etwa durch eine Dokumentation der Einwilligung erfolgen.

Zwar wiren davon abweichend strengere Formanforderungen als zusétzliche
Bedingungen oder Einschréinkungen far die Verarbeitung von Gesundheitsdaten von der
Offnungsklausel des Art. 9 Abs. 4 DSGVO gedeckt (so auch RefE. S. 413). Eine
Begriindung fir die strengeren Anforderungen und eine Auseinandersetzung mit der
Umsetzbarkeit in der Praxis unterbleiben im Referentenentwurf jedoch. Vielmehr wird
insinuiert, es miisse eine Anpassung an § 67b Abs. 2 S. 1 SGB X erfolgen (RefE,
S.420f), was aus systematischen Grinden nicht Uberzeugt, weil Arzte keine
Leistungstrager sind, die Sozialdaten verarbeiten (s. dazu unten bei C., VI., 3., b.). Die
Schriftform bzw. elektronische Form sagen zudem nichts darliber aus, ob die Einwilligung
tatsachlich informiert erfolgt und sich der Betroffene aufgrund dessen der Tragweite
seines Handelns bewusst wird (Heckmann/Paschke, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-
Grundverordnung, 2017, Art. 7, Rn. 22). Im Falle einer mindlich erteilten Einwilligung
kann demnach ebenso eine ,unmissverstandlich abgegebene Willensbekundung in Form
einer Erklarung® (Art. 4 Nr. 11 DSGVO) vorliegen.

Soweit die ,elekironische” Form eingefihrt wird, stellt sich zudem die Frage, welche
Anforderungen an diese zu stellen sind und wie das Verhiltnis zu anderen nationalen
Rechtsvorschriften zu bestimmen ist. Die Auslegung nach der DSGVO ergibt. dass eine
elektronische Erkldrung etwa durch Anklicken eines Kastchens beim Besuch einer
Internetseite, durch die - Auswahl technischer Einstellungen fur Dienste der
Informationsgeselischaft oder durch eine andere Erklarung oder Verhaltensweise
geschehen kann, mit der die betroffene Person in dem jeweiligen Kontext eindeutig ihr
Einverstandnis mit der beabsichtigten Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten
signalisiert (Erwagungsgrund 32). Demgegeniiber gilt gem. § 126a Abs. 1 BGB far die
elektronische Form, weiche die Schriftform ersetzt. dass das elektronische Dokument
u. a. mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen werden muss (vgl. for
Leistungstrager im Bereich des Sozialdatenschutzrechts § 36a Abs. 2 SGB X). Die
Mdglichkeit, die Einwilligung mittels einfacher E-Mail zu erkldren, wirde Patienten
demnach entzogen werden, weil der Gesetzgeber auf § 67b Abs. 2 SGB X verweist, der
seinerseits im Regelungszusammenhang zu § 36a Abs. 2 SGB X zu betrachten ware. Der
Einsatz einer qualifizierten elektronischen Signatur i. S. v. § 126a Abs. 1 BGB ist
unrealistisch, da diese Patienten gegenwartig selten zur Verfugung steht. Die von der
DSGVO zugelassene elektronische Form wiirde unter diesem Gesichtspunkt praktisch
keine Anwendung finden. Wegen der Divergenzen bei der Auslegung des Begriffs der
_elektronischen Erklarung® solite eine Regelung von Formvorgaben im SGB V
unterbleiben. Da die DSGVO keine bestimmte Form der Einwilligung vorsieht und sich die
Formanforderungen fur die Einwilligung bei der Verarbeitung von Gesundheitsdaten
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unmittelbar aus Art. 7 DSVGO ergeben, geniigt es, an den jeweiligen Stellen (z. B. in § 73
Abs. 1b S.1-3 SGB V), das Wort ,schriftlich® zu streichen.

2. Zu Nummer 6 (§ 39 SGB V)
a. Beabsichtigte Neuregelung

§ 39 Abs. 1a S. 11 SGB V regelt bislang, dass das Entlassmanagement und eine dazu
erforderliche Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten nur mit
Einwilligung und nach vorheriger Information des Versicherten erfolgen durfen. Neben
den redaktionellen Anpassungen an den umfassenden Verarbeitungsbegriff nach
Art. 120 Nr. 8 a) des 2. DSANpUG-EU soll § 39 Abs. 1a SGB V nach Art. 120 Nr. 6 ¢)
des 2. DSAnpUG-EU einen neuen Satz 12 erhalten, wonach die Information sowie die
Einwilligung ,schriftlich oder elektronisch® erfolgen missen. Insoweit hat kiinftig nicht nur
die Einwilligung, sondern auch die Vermitthung der Informationen zum Entlass-
management und der darauf bezogenen Datenverarbeitung schriftlich oder elektronisch
zu erfolgen. Bislang lieR § 3¢ Abs. 1a S. 11 SGB V aber offen, in welcher Form die
Information erfolgt. Ausweislich der Begrindung erfolgt die Anderung, um einen

Gleichklang mit dem Formerfordernis der Einwilligung herzustellen (RefE, S. 417).
b. Stellungnahme der Bundesérztekammer

Beim Ubergang in die Versorgung nach einer Krankenhausbehandlung ist zum Zweck
der Gesundheitsversorgung eine Ubermittlung von Gesundheitsdaten erforderlich. § 39
Abs. 1a S. 11 SGB V schreibt vor, dass das Entlassmanagement und eine dazu
erforderliche Verarbeitung personenbezogener Daten nur mit Einwilligung und nach
vorheriger Information des Versicherten erfolgen dlrfen. Wegen der vom
Bundesgesetzgeber vorgezogenen weiten Regelung des § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG
sollte geprUft werden, inwieweit die bereichsspezifische Regelung mit einem
Einwilligungsvorbehalt in § 39 Abs. 1a S. 11 SGB V noch erforderlich ist. Eine
Verarbeitung von Gesundheitsdaten zum Zweck u. a. der Fortsetzung der Behandlung
kann ohne weiteres ber die Regelung des BDSG legitimiert werden. Fur darUber
hinausgehende Verarbeitungen von Gesundheitsdaten sihe Art. 9 Abs. 2 lit..a DSGVO
bereits eine Einwilligungsméglichkeit vor. Wegen der weiteren Argumentation wird auf
die Ausfithrungen zu § 73 Abs. 1b SGB V (s. bei C., VI, 3., b.) verwiesen. In Satz 11
bedarf es der Einwilligung daher nur noch, soweit die Regelung die Teilnahme am’
Entlassmanagement betrifft.

Problematisch ist zudem die gem. Art. 120 Nr. 6 ¢) des 2. DSAnpUG-EU vorgesehene
Anderung, nach der die Information des Patienten ,schriftlich oder elektronisch" erfolgen
soll. Das lasst die Formen auBer Acht, die Art. 12 Abs. 1 DSGVO zur ErfQliung der
Informationspflichten liberdies vorsieht. Die Ubermittlung der Informationen soil nach Art.
12 Abs. 1 S.2DSGVO schriftich oder in anderer Form, gegebenenfalls auch
elektronisch erfolgen. Falls von der betroffenen Person verlangt, kann die Information
nach Art, 12 Abs. 1 S. 3 DSGVO aber auch mindlich erteilt werden, sofemn die Identitét
der betroffenen Person in anderer Form nachgewiesen wurde. Ob diese Begrenzung der
zulassigen Formen bei der Erflillung von Betroffenenrechten auf Art. 23 Abs. 1 Iit. e
DSGVO gestitzt werden kann, ist zweifelhaft, weil es sich nicht um Beschrinkungen
des Betroffenenrechts handelt, sondern um eine formalistische Verschédrfung der
Anforderungen zur Erfullung der informationspflichten, die von den Offnungsklauseln der
DSGVO nicht gedeckt sein durfte,

Wegen der Formerfordernisse fir die Einwilligung wird ‘auf die vorstehenden
Ausflhrungen verwiesen (C., VI., 1.).
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c. Anderungsvorschiag der Bundesérztekammer

Wegen der vom Bundesgesetzgeber vorgezogenen weiten Regelung des § 22 Abs. 1
Nr. 1 lit. b BDSG solite gepriift werden, inwieweit die bereichsspezifische Regelung mit
einem Einwilligungsvorbehalt in § 39 Abs. 1a S. 11 SGB V noch erforderlich ist. Aus
hiesiger Sicht kann die Regelung gestrichen werden. Alternativ kann eine klarsteilende
Bezugnahme auf § 22 Abs. 1 Nr. 11lit. b BDSG erfolgen.

in § 39a Abs. 1a S. 11 werden die Waorter .und eine dazu erforderliche Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten dilrfen’ durch das Wort darf*
ersetzt.

Alternativ kann zusatzlich ein neuer Satz 12 mit folgender Formulierung angefugt
werden: ,Die Verarbeitung personenbezogener Daten erfolgt auf der Grundfage von
§ 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG".

Soweit der datenschutzrechtliche Einwilligungsvorbehatt in § 39 Abs. 1a S. 11 SGB V.
entgegen dem vorgenannten Vorschlag, aufrechterhalten bleiben sollte, muss § 39 Abs.
1a S. 12 SGB V-E gem. dem Vorschlag des Referentenentwurfes in Art. 120, Nr. 6, lit. ¢)
des 2. DSAnpUG-EU gestrichen werden.

3. Zu Nummer 13 (§ 73 Abs. 1 b SGB V)
a. Beabsichtigte Neuregelung

Beabsichtigt sind mit Art. 120 Nr. 13 a)-d) des 2. DSAnpUG-EU im Wesentiichen
begriffliche und redaktionelle Anpassungen.

b. Stellungnahme der Bundesérztekammer

Soweit ausweislich der Begriindung eine Anpassung an § 67b Abs. 2 SGB X erfolgt
(RefE, S. 420), Uberzeugt das nicht. denn Leistungserbringer verarbeiten keine
Soziaidaten. Die vielkritisierte Rechtsprechung des BSG (Urt. v. 2008 — B 6 KA 37/07 R:
zur Krit. statt vieler Kircher, in: Kingreen/Kihling, Gesundheitsdatenschutzrecht, S. 186,
237 ff. jew. m. w. Nw.) verkannte die systematischen Zusammenhinge und qualifizierte
solche Daten unzutreffend als Sozialdaten, wenn Gesundheitsdaten aufgrund einer
Regelung im SGB V durch Arzte verarbeitet werden. Sozialdaten sind jedoch gem. § 67
Abs. 2 SGB X personenbezogene Daten. die von einer in § 35 SGB | genannten Stelle
im Hinblick auf inre Aufgaben nach dem SGB verarbeitet werden. § 35 SGB | verpflichtet
nur Leistungstrager als solche Stellen, nicht hingegen sog. Leistungserbringer. Flir Arzte
stellen die Regelungen im SGB V also bereichsspezifische Regelungen des Gesund-
heitsdatenschutzrechts jenseits des Sozialdatenschutzrechts dar. die gem. § 1 Abs. 2 8.
1 und 2 BDSG als ,andere Rechtsvorschriften des Bundes Oiber den Datenschutz® den
Vorschriften des BDSG vorgehen. Einer Anpassung an die Vorschriften des § 67b SGB
X bedarf es daher nicht (so aber RefE, S. 420).

Nicht zuletzt wegen dieser vorstehend angedeuteten Missverstdndnisse und dem
weitreichenden ,Regelungswirrwarr® im Gesundheitsdatenschutzrecht (s. z. B. Mand,
MedR 2003, 393, 395) stelit sich die Frage, inwieweit fur Arzte ein spezifisches
Datenschutzrecht innerhalb des SGB aufrechterhaiten bleiben muss. wenn der
Bundesgesetzgeber an anderer Stelle im BDSG umfassende Befugnisse zur
Verarbeitung in Kontexten der Gesundheitsversorgung geschaffen hat. Vereinfachungen
der Rechtslage wéren zu begrifien.

Es berzeugt z. B. nicht, fiir den nach § 73 Abs. 1b SGB V vorgesehenen
Informationsaustausch zwischen Haus- und Facharzten zum Zwecke der Dokumentation
und der weiteren Behandlung im vertragsérztiichen Bereich eine schriftliche oder
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elektronische Einwilligung des Patienten zu fordern. Aufrechterhalten bleiben kann zwar
die Verpflichtung gem. § 73 Abs. 1b S. 2 Hs. 1 und 8. 5 Hs. 1 SGB V, wonach
Patientendaten zum Zwecke der Dokumentation und der weiteren Behandlung zu
Ubermittein sind. DarOber hinaus bedarf es aber keiner Erméchtigung * zur
Datenverarbeitung (bisher § gem. § 73 Abs. 1b S. 1, 8. 2 Hs. 2 und S. 3 sowie S. 5
Hs. 2 SGB V), weil sich diese zum Zweck der Behandlung bereits aus § 22 Abs. 1 Nr. 1
lit. b BDSG ergibt. Vorzugswiirdig und ausreichend wire allenfalls eine
klarstellende Bezugnahme auf § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG, der die Versorgung oder
Behandlung im Gesundheitsbereich als zuléssigen Verarbeitungszweck auffihrt und
damit dieselbe Situation wie § 73 Abs. 1b SGB V beschreibt.

Bezweifelt werden muss, ob der Einwilligungsvorbehalt in § 73 Abs. 1b SGB V
sachgerecht ist. Es besteht ein Wertungswiderspruch zu Art. 9 Abs. 2 lit. h DSGVQ und
zur Regeiung des § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG, die die Datenverarbeitung zum Zweck
u. a. der Behandlung auf eine gesetziiche Grundlage stitzen. Das umfasst auch den
Austausch von Gesundheitsdaten zum Zweck der Weiterbehandlung. In tblichen
Versorgungssituationen ist eine Einwilligung entbehrlich, weil der Patient mit der
Weitergabe seiner Daten rechnet, wenn ér im Anschluss an den Hausarztbesuch
aufgrund einer Uberweisung einen Facharzt aufsucht und dieser die Untersuchungs-
ergebnisse an den die Untersuchung veranlassenden Hausarzt riickmeldet. Das
entspricht im Ubrigen der Regelungstage zur rztlichen Schweigepflicht im Berufsrecht
(vgl. § @ Abs. 4 MBO-A). Anders ist dies nur zu bewerten, wenn eine Einbeziehung von
anderen Stellen, z. B. von Krankenkassen, erfoigt. Hier ware die Einwilligung des
Patienten erforderlich. Fiir tber den Anwendungsbereich von § 22 Abs. 1 Nr. 1 BDSG
hinausgehende Verarbeitungen von Gesundheitsdaten sieht Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO
aber bereits eine Einwilligungsmaglichkeit vor.

Der Informationsaustausch zwischen nacheinander behandelnden Arzten ist ein
Massenvorgang, der mit der Einwilligung praktischen Umsetzungsproblemen ausgesetzt
ist (s. 0. bei C., VI., 1.). Wenig hilfreich sind auch die bisher unterbreiteten Vorschliage
zur Interpretation von § 73 Abs. 1 b SGB V. So hat der frOhere Bundesbeauftragte fur
Datenschutz — ausweislich eines der Bundesarztekammer vorliegenden Schreibens aus
dem Jahr 2012 —, entgegen dem Wortlaut der Norm, bislang vertreten, dass fir den in
§ 73 Abs. 1b SGB V geregelten Fall eine konkludente Einwilligung anzunehmen und die
Schriftform nicht zu wahren sei. Die Einwilligung erzeugt bei einer solchen Handhabung
lediglich noch den blassen Schein einer Legitimation. Die Auffassung ist auch nicht mehr
mit Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO vereinbar, wonach die Einwilligung ausdriicklich zu
erfolgen hat (vgl. schon § 4a Abs. 3 BDSG a. F.). Zur Beseitigung der bisher unklaren
Rechtslage im interesse einer praxisnahen Umsetzung des Datenschutzes im Arzt-
Patienten-Verhaltnis sowie zur praxisgerechten Erleichterung des Informations-
austausches zwischen Arzten ist eine klare gesetzliche Grundlage erforderlich.

Soweit — entgegen praktischer Bediirfnisse in der &rztlichen Versorgung — an dem
spezialgesetzlich normierten Einwilligungserfordernis im vertragsérztlichen Bereich
festgehalten werden soll, ist darauf hinzuweisen, dass die DSGVO keine bestimmte
Form der Einwilligung vorsieht und sich die Anforderungen fur die Einwilligung bei der
Verarbeitung von Gesundheitsdaten unmittelbar aus Art. 7 DSVGO ergeben. Die
Einfibrung der elektronischen Erklérung neben der Schriftfform lésst mundliche
Erkldrungen auBer Acht und steht in einem Spannungsverhiltnis zu Regelungen,
welche flr die elektronischen Erklérung eine qualitfizierte elektronische Signatur
vorsehen (vgl. oben C., VI, 1.). In § 73 Abs. 1b S.1-3 SGB V ist das Wort _schriftlicher"

insoweit zu streichen.
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c. Anderungsvorschlag der Bundesérztekammer

Wegen der vom Bundesgesetzgeber vorgezogenen weiten Regelung des § 22 Abs. 1
Nr. 1 lit. b BDSG solite gepriift werden, inwieweit die bereichsspezifische Regelung mit
einem Einwilligungsvorbehalt in § 73 Abs. 1b SGB V noch erforderlich ist. Aus hiesiger
Sicht kann die Regelung gestrichen werden. Alternativ kann eine klarstellende
Bezugnahme auf § 22 Abs. 1 Nr. 1lit. b BDSG erfolgen.

Solite an dem spezialgesetzlich normierten Einwilligungserfordernis festgehaiten
werden, sind in § 73 Abs. 1b 8. 1-3 das Wort _schriftlicher’ bzw. in Art. 120 Nr. 13 lit. a)-
¢) des Entwurfstextes zum 2. DSAnpUG-EU die Worte ,schriftlicher oder elektronischer’
zu streichen.

4. Nummer 486 (§ 299 SGB V)
a. Beabsichtigte Neuregelung

Beabsichtigt sind mit Art. 120 Nr. 46 a)-f) im Wesentlichen begriffliche und redaktionelie
Anpassungen.

b. Stellungnahme der Bundesérztekammer

Die Ubermittlung von Daten zum Zwecke der Qualitatssicherung wére auch aufgrund
§ 22 Abs. 1 Nr. 11it. ¢ BDSG zuiassig. Es ist daher fraglich und zu tiberprifen, ob es der
Spezialregelung des § 289 Abs. 1 SGB V bedarf.

¢. Anderungsvorschiag der Bundesiérztekammer

Wegen der vom Bundesgesetzgeber vorgezogenen weiten Regelung des § 22 Abs. 1
Nr. 1 lit. ¢ BDSG sollte gepriift werden, inwieweit die bereichsspezifische Regelung in
§ 299 Abs. 1 S. 1 SGB V noch erforderlich ist. Aus hiesiger Sicht kann die Regelung
gestrichen werden. Alternativ kann eine klarstellende Bezugnahme auf § 22 Abs. 1 Nr. 1
lit. c BDSG erfolgen.

Vil. Artikel 125 (SGB VII)

1. Zu Nummer 10 lit. b) (§ 201 Abs. 1 S. 3 SGB VII-E)
a. Beabsichtigte Neuregelung

Die bisherigen Satze 3 bis 5 in § 201 SGB Vi, welcher die Erhebung, Speicherung und
Ubermittiung von Gesundheitsdaten durch Arzte im Zusammenhang mit einer
Heilbehandlung nach einem Versicherungsfall regelt, soflen durch eine Bestimmung
ersetzt werden, nach der das Auskunftsrecht des Betroffenen (Versicherten) gegentber
dem Unfallversicherungstréger durch den die Daten Ubermittelnden Arzt erflllt wird. Die
Regelung lautet. Far die Unferrichtung des Versicherten aufgrund seines
Auskunftsrechts nach Artikel 15 der Verordnung (EU) 2016/679 dber die von den Arzten
und den Psychotherapeuten dbermitteften Angaben zu seinen gesundheitlichen
‘Verhaltnissen gilt § 25 Absatz 2 des Zehnten Buches entsprechend.” § 25 Abs. 25GB X
enthalt folgende Regelung: ,Soweit die Akten Angaben iber gesundheitliche
Verhéltnisse eines Beleiligten enthalten, kann die Behérde statt dessen den Inhalt der
Akten dem Beteiligten durch einen Arzt vermitteln lassen. Sie soll den Inhalt der Akten
durch einen Arzt vermitteln lassen, soweit zu beflirchten ist, dass die Akteneinsicht dem
Beteiligten einen unverhélinismaiigen Nachteil, insbesondere an der Gesundheit,
zufiigen wiirde. Soweit die Akten Angaben enthalten, die die Entwicklung und Entfaitung
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der Personlichkeit des Beteiligten beeintréchtigen konnen, gelten die Sétze 1 und 2 mit
der Mal3gabe entsprechend, dass der Inhalt der Akten auch durch einen Bediensteten
der Behérde vemmiftelt werden kann, der durch Vorbildung sowie Lebens- und
Berufserfahrung dazu geeignet und beféhigt ist. Das Recht nach Absatz 1 wird nicht
beschrénkt."

b. Stellungnahme der Bundesérztekammer

Der Regelungsvorschiag fur § 201 Abs. 1 S. 3 SGB VII-E ist abzulehnen, denn eine
Ubertragung des originar dem Verantwortlichen obliegenden Auskunftsrechts gem. Art.
15 DSGVO auf einen Dritten ist europarechtswidrig. Die beabsichtigte Neuregelung
widerspricht dem Prinzip der Verantwortlichkeit fiir die Datenverarbeitung nach' der
DSGVO.

Bisher kann der Versicherte gem. § 201 Abs. 1 S. 3 SGB VIl vom
Unfallversicherungstrager verlangen, Uber die von den Arzten und den
Psychotherapeuten iibermittelten Daten unterrichtet zu werden. Gem. § 201 Abs. 1 S. 4
SGB VIl i. V. m. § 25 Abs. 2 SGB X kann die Behdrde dabei den Inhalf von Akten, die
Angaben Uber gesundheitliche Verhattnisse eines Beteiligten enthalten, durch einen Arzt
vermiltein lassen (S. 1). Die Behtrde soll den /nhalf der Akten durch einen Arzt
vermittein lassen, soweit zu befiirchten ist, dass die Akteneinsicht dem Beteiligten einen
unverhaltnisméBigen Nachteil, insbesondere an der Gesundheit, zufligen wirde (8. 2).

Zweck der Regelung in § 25 Abs. 2 SGB X ist indes nicht die Ubertragung des dem
Unfallversicherungstrager originar obliegenden datenschutzrechtlichen Auskunftsrechts
gem. Art. 15 DSGVO oder der Informationspflicht gem. Art. 14 DSGVO auf Arzte,
sondern eine zum Schutz des Betroffenen erfolgende fachlich korrekte Vermittlung von
Inhalten einer Akte, Uber welche dem Versicherten Auskunft von Seiten der Behérde zu
erteilen ist. ,Vermitteln“ ist hierbei im Sinne von -Erkléren und nicht ,Auskunfterteilen”
im datenschutzrechtiichen Sinne gemeint.

Die mit dem Referentenentwurf beabsichtigte Ubertragung des Auskunfisrechts auf
Arzte widerspricht dem Prinzip der Verantwortlichkeit nach dem Datenschutzrecht in der
DSGVO. ,Verantwortlicher ist gem. Art. 4 Nr. 7 DSGVO die natirliche oder juristische
Person, Behtrde, Einrichtung oder andere Stelle, die allein oder gemeinsam™ mit
anderen lber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen Daten
entscheidet. Im Fall der Unfallversicherung entscheidet der Unfallversicherungstrager
Uber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von Gesundheitsdaten, indem er die
Uberpriifung der Leistungsvoraussetzungen und Abrechnung der Leistungen vornimmt.
Zu diesem Zweck sind Arzte verpfiichtet, Daten Ober die Behandlung und den Zustand
des  Versicherten sowie andere personenbezogene Daten an  den
Unfallversicherungstréger zu Ubermitteln.

Dementsprechend hat der Unfallversicherungstriager als derjenige dem Betroffenen
Auskunft Uber seine personenbezogenen Daten zu erteilen, der fir die Verarbeitung
verantwortlich ist. Art. 15 DSGVO verpflichtet vom Wortsinn her eindeutig den
Verantwortlichen und eréffnet nicht die Méglichkeit, sich dieser Verpflichtung durch einen
Verweis auf Dritte zu entziehen. Art. 23 Abs. 1 Iit. i i. V. m. Abs. 2 lit. ¢ DSGVO vermag
eine Abweichung von dem Grundprinzip der DSGVO, entgegen der Auffassung im
Referentenentwurf (RefE, S. 460), nicht zu decken.

Da sich der Auskunftsanspruch des  Versicherten gegenitber  dem
Unfallversicherungstriger direkt aus Art. 15 DSGVO ergibt, bedarf es der Regelung des
§201 Abs. 1 S. 3 SGB VIl nicht mehr. Ebenso verhdit es sich mit der dem
Unfallversicherungstréger obliegenden Informationspflicht im Fall der Dritterhebung gem.
Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO. Dabei ist gem. Art. 14 Abs. 2 lit. f DSGVO auch Gber die
Quelle zu unterrichten, aus der personenbezogenen Daten stammen. Eine Normierung
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der informationspflicht im nationalen Recht ist entbehrlich. weil sich der Anspruch direkt
aus der DSGVO ergibt (so auch RefE, S. 460).

Entbehrlich ist auch die Regelung des bisherigen § 201 Abs. 1 S. 5 SGB Vil, der eine
‘Unterrichtungspflicht des Arztes vorsieht, die sich fur Arzte, weiche Daten an den
Unfallversicherungstrager Ubermitteln. nunmehr direkt aus Art. 13 DSGVO ergibt. Sie
haben danach den Patienten unter anderem Uber die Kategorien von Empfangern der
personenbezogenen Daten (Abs. 1 |it. e) oder Uber das Bestehen eines Rechts auf
Auskunft seitens des Verantwortlichen (Abs. 2 lit. b) zu informieren. im Hinblick auf diese
Pflichten bedarf es keiner Regelung im nationalen Recht. Diese Informationspfiicht
ersetzt aber auch nicht das Auskunftsrecht des Unfallversicherungstragers, wie es die
Begriindung des Referentenentwurfs nahezulegen scheint (RefE. S. 460).

Dagegen kann eine #rztlich unterstitzte Vermittiung der Inhalte einer Akte, Gber die der
Versicherte gem. Art. 15 DSGVO gegenliber dem Unfallversicherungstrager Auskunft
erlangt, in bestimmten Fallen gleichwohl erforderlich sein, sodass der Verweis auf § 25
Abs. 2 SGB X erhalten bleiben soilte. Die bisher gefundene Formulierung .Fiir die
Unterrichtung des Versicherten aufgrund seines Auskunftsrechts nach Artikel 15
[DSGVO] gilt § 25 Absatz 2 des Zehnten Buches entsprechend® ist jedenfalis
‘missverstandlich, als sie das Auskunftsrecht durch den Verweis auf § 25 Abs. 2 SGB X
auf den Arzt zu iibertragen scheint. Es bedarf daher einer anderen Formulierung.

c. Anderungsvorschlag der Bundesérztekammer

Die mit Art. 125 Nr. 10 lit. b) des 2. DSAnpUG-EU vorgeschlagene Regelung des § 201
Abs. 1 S. 3 SGB VII-E, das dem Wortsinn nach das Auskunftsrecht des Unfali-
versicherungstragers auf den Arzt (bertragt, Ist unzuldssig, jedenfalls aber
‘missverstandlich und daher wie foigt zu &ndern:

.Soweit der Versicherte sein Auskunfisrecht nach Artikel 15 der Verordnung (EU)
2016/679 liber die von den Arzten und den Psychotherapeuten (bermittelten Angaben
zu seinen gesundheitlichen Verhditnissen gegeniiber dem Unfallversicherungstréager
geltend macht, gilt § 25 Absatz 2 des Zehnten Buches entsprechend.”

2. zu Nummer Nr. 6 (§ 188 S. 3 SGB VII-E) und Nummer 12 (§ 203 Abs. 2 SGB
VII-E)

Hinsichtlich der beabsichtigten Anderungen zu § 188 S. 3 SGB VIIi-E und § 203 Abs. 2
SGB VII-E, ist unzutreffend, dass das bisherige Recht beibehaiten wird (so aber RefE,
S. 458, 460). Die Regelungsvorschidge, welche datenschutzrechtliche Pflichten der
Leistungstrager auf Arzte Ubertragen, sind — wie § 201 Abs. 1 S. 3 SGB VII-E — nicht mit
der DSGVO zu vereinbaren. insoweit wird auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen
(s. C., VIl.. 1.).
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D. Ergédnzender Anderungsbedarf

I Praktikable Regelung der datenschutzrechtlichen Informationspflichten

Ferner von erheblicher Bedeutung sind eine Vereinfachung und Praktikabilitdt des
Datenschutzes und ein Abbau einer damit verbundenen Birokratie. Insbesondere bedarf es
praxisgerechter Ausnahmen hinsichtliich der weitreichenden Informationspflichten, die Arzte
in der Praxis treffen.

im Bundesgesetz lber die Auslbung des arztlichen Berufes und die Standesvertretung der
Arzte in Osterreich ist fir den arztichen Bereich in § 3b Abs. 2 Arztegesetz eine
bemerkenswerte Ausnahme vorgesehen: ,Hinsichtlich der Verarbeitung personenbezogener
Daten gemdB Abs. 1 sind die Rechte und Pfiichten gemifl Art. 13, 14, 18 und 21
Datenschutz-Grundverordnung ausgeschiossen.” Diese Ausnahme von der Erfillung
bestimmter Betroffenenrechte wird aufgrund Art. 23 DSGVOQ insbesondere zum Schutz der
éffentlichen Gesundheit* und in Ansehung des ,betréchtlichen und unverhiltnismaRigen
Aufwandes" statuiert.

Die der Transparenz der Datenverarbeitung dienenden Pflichten zur Information der
Betroffenen gem. Art. 13 und 14 DSGVO stofen auch in der rztlichen Praxis deutscher
Arzte auf erhebliche Probleme und die Erfillung dieser Pflichten sollte in einem
angemessenen Verhéltnis zu dem dazu erforderlichen Aufwand stehen. Zwar kénnen die
Pflichten in den meisten Fillen durch Aushdndigung oder Aushang entsprechender
Informationsblatter in der Arztpraxis erfillt werden. In einigen Situationen, wie z. B. im
Rahmen der telefonischen Terminvereinbarung oder einer zuldssigen Fernbehandiung,
weiche eine Erhebung von Daten in der Arztpraxis zur Folge haben, kann deren Umsetzung
jedoch nicht ohne Weiteres erfolgen, ohne dass der Praxisbetrieb nachteilig beeinflusst und
BehandlungsmaBnahmen unnatig hinausgezégert werden. So kann am Telefon die
Information weder schriftlich (Art. 12 Abs. 1 S. 2 DSGVO) noch ,zum Zeitpunkt der
Erhebung® (Art. 12 Abs. 1 DSGVO) erfolgen, weil die personellen Voraussetzungen in
Arzipraxen dies in der Regel nicht zulassen und Patienten vordringlicher an der
Terminvereinbarung  interessiert sein werden als an  einer umfangreichen
datenschutzrechtlichen Information Uber alle in Art. 13 Abs. 1 und 2 DSGVO aufgefthrten
Inhalte.

Sinnvoll und im Interesse der VerhéltnisméRigkeit geboten wére es daher, die Erfullung der
Informationspflichten einzuschranken. Ausnahmen wiren zum Schutz sonstiger wichtiger
Ziele des allgemeinen éffentlichen Interesses im Bereich der dffentlichen Gesundheit oder
zum Schutz der betroffenen Person gem. Art. 23 Abs. 1 lit. e und | DSGVO mdéglich. Die
Aufrechterhaltung einer wirksamen und effektiven Gesundheitsversorgung stelit ein wichtiges
Gemeinwohlinteresse dar, das nicht zuletzt dem Patienten zu dienen bestimmt ist. Eine
Nachholung der Informationspflicht anlsslich des auf die Terminvereinbarung folgenden
Praxisbesuchs erscheint sachgerecht und verhaltnisméfig. Eine Regelung, die in § 32
Abs. 1 DSGVO aufgenommen werden sollte, kénnte wie folgt lauten:

.Die Pflicht zur Information gem&f Artikel 13 und Artikel 14 der Verordnung (EU)

~679/2016 besteht ergéinzend zu den in Artikel 13 Absalz 4 und Artikel 14 Absatz 5 der
Verordnung (EU} 2016/679 genannten Ausnahmen nicht, wenn die Informationserteilung
die ordnungsgemdfe Erfilllung der im é&ffentlichen Interesse llegenden é&rztlichen
Aufgaben beeintréichtigen wiirde und deswegen das Interesse der befroffenen Person an
der Informationserteilung zuriickireten muss.*
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Il. - Abstimmung des Datenschutzrechts mit § 630g BGB

Fermer ist eine Abstimmung des datenschutzrechtlichen Auskunftsrechts gem.
Art. 15 DSGVO mit dem auf dasselbe Interesse gerichtete Einsichtsrecht des Patienten gem.
§ 630g BGB vorzunehmen. Aus daterischutzrechtlicher Sicht ist Art. 15 DSGVO
anzuwenden, wenn der Patient Auskunft Uber die zu seiner ‘Person gespeicherten
(Gesundheits-)Daten begehrt. Aus vertragsrechtlicher Sicht (Behandlungsvertrag) hat der
Patient gem. § 630g BGB grundsétzlich das Recht. auf Verlangen unverziiglich Einsicht in
seine volistindige Patientenakte oder das Recht eine Kopie zu erhalten. Wie der
Gesetzesbegriindung zu § 630g BGB zu entnehmen ist, dient die Regelung insbesondere
der Umsetzung des Rechts des Patienten auf informationelle Selbstbestimmung, denn der
Patient habe ein schutzwiirdiges Interesse zu wissen, wie mit seiner Gesundheit
umgegangen wurde, welche Daten sich dabei ergeben haben und wie die weitere
Entwicklung eingeschétzt wird (BT-Drs. 17/10488, 8. 26). Auf dasselbe Interesse ist Art. 15
DSGVO gerichtet, der das in Art. 8 Abs. 2 §. 2 EU-Grundrechtecharta verblrgte Recht der
Person konkretisiert, Auskunft tber die sie betreffenden erhobenen Daten zu erhalten.
Insoweit besteht Deckungsgleichheit als in der Regel nach lebensnaher Betrachtung beide
Rechte zusammen geltend gemacht werden und die Anspriche inhaitlich auf dieselben
Informationen gerichtet sind.

Da § 630g BGB die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 2006
(BVerfG NJW 2006, 1116) aufgreift und wichtige Ausnahmen vom Einsichtsrecht vorsieht.
stellt die Regelung eine auf den Gesundheitsbereich spezifisch zugeschnittene Vorschrift
dar, die beibehaiten bleiben muss. Insbesondere die in der Norm benannten
Verweigerungsgriinde (therapeutische Grilnde, entgegenstenende Rechte Dritter) dienen
dem ,Schutz der betroffenen Person oder der Rechte und Freiheiten anderer Personen’
i S.v. Art. 23 Abs. 1 lit. i DSGVO. Teilweise wird diesen entgegenstehenden Interessen
auch in der DSGVO Rechnung getragen. So darf das Recht auf Erhalt einer Kopie
gem. Art. 15 Abs. 3 DSGVO die Rechte und Freiheiten anderer Personen nicht
beeintrachtigen (vgl. Art. 15 Abs. 4 DSGVO]}. Fur die bedeutsamen therapeutischen
Griinde® finden sich indes keine Entsprechungen in der DSGVO.

Aus diesen Grinden bedarf es einer Klarstellung, welche der Normen Anwendung finden
soll. Schon das OLG Hamm hatte zum Verhaltnis von § 630g BGB zum BDSG a. F. die
Auffassung vertreten, dass die Vorschriften des BDSG nicht neben der Spezialregelung aus
dem BGB anwendbar seien (OLG Hamm, Urt. v. 02.01.2017 - 3 W 43/16). Diese Frage
muss fur das Verhdltnis zur DSGVO nunmehr wegen des grundsatzlichen
Anwendungsvorrangs der DSGVO und der lex posterior-Regel vom Gesetzgeber neu
bewertet und entschieden werden.

Vorzugswardig ist die Klarstellung, dass das datenschutzrechtliche Auskunftsrecht durch
Ausiibung des durch § 630g BGB gewahrleisteten Einsichtsrechts realisiert werden kann.
Entsprechend der Anderung in Art. 15 (Anderung des Personenstandsgesetzes, zu § 68a)
des Referentenentwurfs zum 2. DSAnpUG-EU sollte folgende Regelung in das BDSG
aufgenommen werden:

_Das Auskunftsrecht nach Artikel 15 Absatz 1 und das Recht auf Erhalt einer Kopie nach
Artikel 15 Absatz 3 der Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) (ABI. L 119 vom 4.5.2016, S. 1;
L 314 vom 22.11.2016, S. 72) werden dadurch gewdhrieistet, dass der betroffenen
Person unter den Voraussetzungen von § 630g Absatz 1 und 2 des Biirgerlichen
Gesetzbuches Einsicht in die sie betreffende Patientenakte zu gewéhren ist.”
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lll.  Ausnahmeregelungen fiir drztliche Berufsgeheimnistrager im BKA-Gesetz

Keine Berlcksichtigung im Referentenentwurf hat das seit dem 25.05.2018 geltende Gesetz
lUiber das Bundeskriminalamt und die Zusammenarbeit des Bundes und der Lander in
kriminalpolizeilichen Angelegenheiten (Bundéskriminalamtgesetz — BKAG) gefunden,
obgleich dieses dringend der Uberarbeitung bedarf. Arzten ist der gleiche strikte
verfassungsrechtliche Schutz als Berufsgeheimnistrager gegeniber Ausspéhung und
Uberwachung durch staatliche Dienste einzurdumen wie z. B. Rechtsanwilten.

Mit Schreiben vom 19.04.2017 hatte sich bereits der Prasident der Bundesarztekammer an
den Bundesminister des Innern gewendet und darauf hingewiesen, dass von den im BKA-
Gesetz vorgesehenen MaBnahmen zur Abwehr terroristischer Bedrohungen auch Arzte
mitbetroffen sein kénnen, wenn es zu einer Uberwachung einer ihrer Patienten kommen
solite. Insbesondere verdeckte Eingriffe in informationstechnische Systeme einer Praxis oder
eines Krankenhauses, Durchsuchungen von Praxisrdumen oder andere eingriffsintensive
Uberwachungsmafinahmen werden zu. einer Beeintrachtigung der Geheimhaitungs-
interessen von Patienten ftihren, Betroffen sind nicht nur Zielpersonen, sondern samtliche in
medizinischen Einrichtungen versorgte Patienten, wenn z. B. auf informationstechnische
Systeme zugegrifien wird, die Informationen aller dort behandeiten Patienten speichern.
Zugleich stellt diese Verletzung des Patientengeheimnisses eine erhebliche Belastung fir
das vertrauensvolle Arzt-Patienten-Verhaltnis dar und beeintrachtigt damit die #rztliche
Berufsaustbung.

Das Bundesverfassungsgericht hatte dem Gesetzgeber in seinem Urteil vom 20.04.2016 — 1
BvR 966/09 aufgegeben, im BKA-Gesetz besondere Regelungen zum Schutz des
Kernbereichs privater Lebensgestaltung sowie einen Schutz von Berufsgeheimnistragern
vorzusehen. Das BKA-Gesetz soll ausweislich seiner Begrlndung ,umfangreiche
Anderungen der Voraussetzungen [...] zum Schutz des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung [und] zum Schutz von Berufsgeheimnistrégern* einfuhren (BT-Drs.
18/11163, S. 77). Nach § 62 BKAG sind aber nur bestimmte Berufsgruppen von den
MaRnahmen des BKAG ausgenommen. Arzte zihlen nicht dazu, weil sich gem. § 62 Abs. 1
S. 7 sowie Abs. 2 S. 3 BKAG die Ausnahmeregelung lediglich auf ,Rechtsanwiite oder
Kammerrechtsbeistinde* erstreckt. Diese Differenzierung ist nicht sachgerecht, denn sie
ignoriert und beeintréchtigt fundamental das Vertrauensverhiltnis zwischen den im
medizinischen Bereich tatigen Berufsgeheimnistragern und Patienten, die um deren #rztliche
Hilfe ersuchen miissen. Vertrauen ist aber konstitutiv for dieses Verhaltnis. Nur Patienten,
die sich sicher sein kénnen, dass Angaben ber ihre Krankheit und weitere hdchst sensible
Informationen nicht zur Kenntnis Dritter gelangen, werden die flir ihre medizinische
Versorgung erforderlichen Angaben machen. Diese hoch sensiblen Informationen sind
zugleich Grundvoraussetzung dafir, dass Arzte eine qualifizierte Versorgung gewshrleisten
kénnen; ein vertrauensvolles Verhiltnis st die Basis fur eine funktionsfahige &rztiiche
Gesundheitsversorgung insgesamt. Daruber hinaus kann die Vertrauensbedorftigkeit der
Kommunikationsbeziehung essentiell fur die von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte
Berufsauslibung sein, worauf auch das Bundesverfassungsgericht in der genannten
Entscheidung hinwies (Rn. 258).

Die Vertrauensbeziehung zwischen Arzt und Patient betrifft bisweilen sogar den absolut
geschltzten Kernbereich der privaten Lebensgestaltung. Gerade Arzte erlangen im Rahmen
des Gesprachs mit ihren Patienten nicht selten intimste Informationen aus der inneren
Persénlichkeitssphére. Das betrifft nicht nur arztlich-psychotherapeutische Gespriche, die
insoweit mindestens gleichermafien zu schitzen sind, wie etwa das Gesprich eines
Strafverteidigers mit seinem Mandanten aus Anlass eines begangenen Sachbeschadigungs-
delikts. Femer hatte das Bundesverfassungsgericht in der genannten Entscheidung bereits
darauf hingewiesen, dass neben Familienangehérigen, Geistlichen und Verteidigern auch
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Arzte als Personen des héchstperséniichen Vertrauens an der geschiitzten nichtéffentlichen
Kommunikation des Einzelnen teilnehmen, die in der berechtigten Annahme gefihrt wird,
‘nicht Uberwacht zu werden (Rn. 121). Daher muss auch die Arzt-Patienten-Beziehung
absolut vor UberwachungsmaBinahmen - geschitzt werden und nicht nur einer
Abwigungsentscheidung im Einzelfall iiberlassen sein.

Auch im Rahmen einer gemeinsamen Resolution mit anderen Berufsverbénden hatte die
Bundesarztekammer im April 2017 den Bundesgesetzgeber dementsprechend aufgefordert.
alle in § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO genannten Berufe gleichermafen absolut vor
Uberwachungsmafinahmen zu schitzen und den Schutz nicht auf einzeine Berufe zu
beschranken. § 62 Abs. 1 S. 7, in Abs. 2 S. 1 der Verweis auf § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 der
StPO, Abs. 2 S. 3 BKAG und § 41 Abs. 35.6 BKAG sollten gestrichen werden.

Der Bundesgesetzgeber kam dieser Forderung nicht nach. Der 120. Deutsche Arztetag 2017
iehnte im Leitantrag ta-01 daraufhin die vom Bundestag beschlossene Novelle des
sogenannten BKA-Gesetzes ab: ,Der Gesetzgeber hat es trotz heftiger Proteste der
Arzteschaft versdumt, bei Uberwachungsmafinahmen auch Arztinnen und Arzte in den Kreis
besonders  geschiltzter ~ Personengruppen aufzunehmen. Dabei  hatte  das
Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 20.04.2016 darauf hingewiesen, dass neben
Familienangehérigen, Geistlichen und Verteidigern auch Arzte als Personen des
héchstpersonfichen Vertrauens an der geschiitzten nichtoffentlichen Kommunikation des
Einzelnen teilnehmen, die in der berechtigten Annahme geftihrt wird, nicht {iberwacht zu
werden. Das Gesetz verstot gegen die Intention des Gerichtes. Verdeckte Eingriffe in die
Systeme einer Praxis oder eines Krankenhauses beeintrdchtigen das Geheimhaltungs-
inferesse der Patientinnen und Patienten, zumal nicht sichergestelit werden kann, dass bei
solchen Mafinahmen nicht auch die Daten anderer Patienten offengelegt werden. Patienten
sind eine besonders geschifzte Personengruppe und deshalb muss bei Arzten der gleiche
Vertrauensschutz gewéhrleistet werden wie bei Strafverteidigem und Abgeordneten.”

Auch die EntschlieBung la-04 des 120. Deutschen Arztetages betont. dass das
Vertrauensverhiltnis zwischen Arzten und Patienten zu schitzen ist und das BKA-Gesetz
daher Uberarbeitet werden muss. Das Gesetz sei dahingehend zu novellieren, dass
Arztinnen und Arzten sowie Psychologischen Psychotherapeuten der gleiche strikte
verfassungsrechtliche Schutz als Berufsgeheimnistrager gegentber Ausspshung und
Uberwachung durch  staatliche Dienste  eingerdumt wird wie Geistlichen,
Bundestagsabgeordneten und Rechtsanwialten. Zur Begriindung wird Folgendes angeflhrt:
,Ein geschitztes Vertrauensverhilinis zwischen Arzt und Patient ist die Grundiage jeglicher
drztlicher Tétigkeit. Dieses gehdrt selbstversténdiich zum Kembereich privater
L ebensfiihrung, dessen Schulz das Bundesverfassungsgericht 2016 in seiner Entscheidung
gegen das bisherige BKA-Gesetz gefordert hat. Ohne den Schutz der d&rztlichen
Schweigepflicht vor Ausspdhung und Uberwachung durch staatliche Institutionen wird
dardber hinaus ein &rztlicher oder psychotherapeutischer Beitrag zur Gefahrenabwehr z. B.
durch psychisch kranke Gewalttater kaum noch méglich sein, da diese sich dann eher gar
nicht mehr in Behandiung begeben werden. Die kiirztich erfoigte Novelle des Geselzes
entspricht nicht den Anforderungen des Bundesverfassungsgerichtes in seiner Enischeidung
vom April 2016, in der es einen besseren Schutz der Berufsgeheimnistréger gefordert hatte.
Die Wahrung der arztlichen Schweigepflicht ist unabdingbar, sie kann nicht Gegenstand
einer Abwagungsentscheidung sein.”

Unter Bertcksichtigung dieser Forderungen und der von Verfassung wegen besonders
geschitzten Vertraulichkeit im Arzt-Patienten-Verhltnis besteht ein gesteigerter Schutz-
bedarf auch fir die Berufsgruppe der Arzte. Daher sollte der Gesetzgeber den ihm
eingerdumten Gestaltungsspieiraum ausiiben und Arzte von der Ausnahmeregelung des
§ 62 BKAG erfassen. Aus den genannten Griinden sollten § 62 Abs. 1 S. 7 und Abs. 2
S. 3 BKAG gestrichen oder jedenfalls vor dem Wort ,Rechtsanwilte” um den Zusatz Arzte”
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erganzt werden. Ferner bedarf es aus den genannten Griinden einer entsprechenden
Anderung in § 41 Abs. 3 S. 6 BKAG betreffend des dort geregelten Auskunfts-
verweigerungsrechts. Dort sollte Abs. 3 S. 6 BKAG gestrichen oder jedenfalls vor dem Wort
«Rechtsanwilte" um den Zusatz LArzte,” erganzt werden.

IV. Anpassung weiterer zivilrechtlicher Vorschriften an die DSGVO zur
Einddmmung missbriuchlicher Abmahnungen

Das Land Bayern hat mit Datum vom 26.06.2018 einen -Entwurf eines Gesetzes zur
Anpassung zivilrechtlicher Vorschriften an die Datenschutz-Grundverordnung® im Bundesrat
eingebracht (BR-Drs. 304/1 8). Damit soll unter anderem einem Abmahnmissbrauch dadurch
begegnet werden, dass bloRe Verstse gegen datenschutzrechtliche Unterrichtungs- und
Mitteilungspflichten keine zivilrechtlichen Drittanspriiche nach dem UKlaG begriinden
kénnen und kiargestellt werden, dass Datenschutzvorschriften keine Marktverhaltens-
regelungen i. S. .d. § 3a UWG darstellen. Dieses Vorhaben entspricht der Auffassung der
Bundesregierung, einen Missbrauch des Abmahnrechts im Zusammenhang mit dem
Datenschutz zu verhindern.®

Die Bundes#rztekammer begrifit das Vorhaben insoweit, als damit zu eigenen
Geschaftszwecken in  gréRerem Umfang erfolgende missbriuchliche Abmahnungen
eingedammt werden sollen. Es sollten insbesondere bloRe VerstéRe gegen
datenschutzrechiliche Informationspflichten  keine  zivilrechtlichen Anspriiche Dritter
begrinden k&nnen (vgl. BR-Drs. 304/18, S. 2). Die Kontrolle der Einhaltung des
Datenschutzes und eine darauf bezogene Aufsicht kann effektiv und kompetent durch die
zusténdigen Aufsichtsbehérden fir den Datenschutz durchgeflhrt werden. Fir die
Durchsetzung des Datenschutzrechts sieht die DSGVO empfindliche Sanktionen vor, sodass
eine Durchsetzung des Datenschutzes auf diesem Wege bereits in wirksamer Weise erreicht
werden kann.

® 8. die Antwort der Bundesregierung auf die klgine Anfrage der BT-Drs. 19/2811 zu Auswirkungen der
Datenschutz-Grundverordnung im Gesundheits- und Pflegebsreich, BT-Drs. 19/3194, S. 6 unter Hinweis auf
den Koalitionsvertrag, Rz. 5819).
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