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I. Einleitung

Bereits seit vielen Jahrzehnten haben sich im Zuge der Arbeitsteilung und der
Digitalisierung auch in der Abrechnung der medizinischen Versorgung in
Deutschland Spezialisierungen herausgebildet’; langst ist es ungewshnlich, dass
der Arzt selbst oder sein unmittelbares Praxispersonal die arztliche Abrechnung
erstellt; dazu sind die Abrechnungsvorschriften mit laufenden Anderungen, so-
wohl die Formvorschriften als auch die inhaltlichen Systeme, zu komplex ge-
worden, als dass sich ein Laie zutrauen wirde, eine korrekte Abrechnung erstel-
len zu kdnnen. Im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung sind es die Re-
chenzentren der Kassenarztlichen Vereinigungen, der Leistungserbringer in der
integrierten und der hausarztzentrierten Versorgung sowie einige privatérztliche
Verrechnungsstellen (PVS), in anderen Bereichen sind es die Rechenzentren der
Apotheker, im Bereich privat krankenversicherter Patienten sind es ebenfalls die
PVS und gewerbliche Verrechnungsstellen, die das Abrechnungsgeschaft betrei-
ben.

Datenschutzrechtliche VerstoRe, zweckwidrige Nutzungen dieser sensiblen Da-
ten, aber auch Angriffe von auflen auf die Datensicherheit sind bislang nicht
vorgekommen.

Die Auftraggeberinnen? des vorliegenden Gutachtens werden von ihren Mit-
glieds-Tierarzten schriftlich beauftragt, aus den ihnen von den Tierdrzten zuge-
leiteten Abrechnungsunterlagen (verschliisselter Datenbestand mit Adressen der
Tierarzte, ihrer Patientenbesitzer, der betroffenen Tierarten und Tiere, der er-
brachten tierdrztlichen Leistungen, erfolgten Verordnungen und Anwendungen,
gelegentlich mit Diagnosen; per Anlage zu einer E-Mail, per Dateitransfer oder
postalisch (bersandt®) die der Gebiihrenordnung fiir Tierarzte (GOT) entspre-

1 Im Bereich der gesetzlichen Krankenkassen schreibt § 295 Abs. 1 SGB V vor, dass die
arztlichen Abrechnungen in bestimmten Formaten (,,maschinenlesbar”) an die Krankenkassen
Ubermittelt werden. Das ist ohne spezielle Hard- und Software und deshalb von der einzelnen
Arztpraxis aus unmoglich.

2 Beispiel: Die Tierarztliche Verrechnungsstelle Heide r.V. (TVH) zdhlt mit mehreren hundert
Mitgliedern und fast 400.000 jahrlich versandten Rechnungen zu den gréReren Unternehmen
seiner Art in Deutschland. Sie ist ein von Tierdrzten am 21. 1. 1927 gegriindeter, geleiteter und
ausschlieBlich fir diesen Berufsstand tatiger Verein, der seine Mitglieder im Bereich der Praxis-
verwaltung, insbesondere der Erstellung der Abrechnung und dem Einzug der Honorare entlas-
tet. Er ist rechtsfahig kraft staatlicher Verleihung durch die Landesregierung Schleswig-Holstein.
Die beiden anderen Auftraggeberinnen sind hinsichtlich der Rechtsform, des Vereinszwecks und
der wesentlichen Merkmale der Ablauforganisation ihrer Arbeit vergleichbar.

3 Dieses Gutachten verhalt sich nicht zur Datensicherheit. Dennoch sei aufmerksam gemacht da-
rauf, dass Ende-zu-Ende-Verschlisselung oder postalischer Versand als sicher gelten. Der An-
hang an eine normale E-Mail gilt als nicht hinreichend sicher. Denn der E-Mail-Verkehr ist rela-
tiv leicht und ohne erkennbare Beschadigung der Sendung zu 6ffnen und zu missbrauchen. Sie
ist nur wenig besser gegen missbrauchliche Kenntnisnahme geschitzt als eine Postkarte. Zu fra-
gen ist daher nach der Schutzbediirftigkeit der Daten; sie ist in ein vernlinftiges Verhaltnis zum
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chenden Abrechnungen zu fertigen, sie den Tierhaltern/Patientenbesitzern zuzu-
senden, sie zur Zahlung der Rechnungsbetrages aufzufordern und den Eingang
zu Uberwachen.

Zugleich tritt der Tierarzt im Regelfall seine Honorarforderung an die Tierarztli-
che Verrechnungsstelle fiduziarisch ab mit der Folge, dass die Honorarforderung
auf diese Ubergeht, der Tierarzt sich jedoch das Recht vorbehalt, in jedem Ein-
zelfall zu entscheiden, ob, wann und auf welche Weise die Forderung (zwangs-
weise) geltend gemacht und durchgesetzt wird (sog. unechtes Factoring; der
Tierarzt tragt das Risiko des Forderungsausfalls*). Ob und unter welchen Bedin-
gungen die Forderung vorfinanziert wird, bleibt dem einzelnen Vertrag zwischen
Tierarztlicher Verrechnungsstelle und Tierarzt Gberlassen. Uber alle Geschafts-
vorfalle erhalt der Tierarzt eine Dokumentation.

Seit den zwanziger Jahren des letzten Jahrhunderts gibt es — &hnlich wie in der
Humanmedizin — in Deutschland diese berufsstandischen tieréarztlichen Vereine®,
die den Tierdrzten das Abrechnungsgeschéft abnehmen und organisieren. Die
Auftraggeberinnen arbeiten folglich auf der Grundlage einer guten berufsstandi-
schen Tradition, die in den beteiligten Kreisen bekannt und als sozialadéquat ak-
zeptiert ist.

Die Datenschutzaufsichtsbehdrde Hessen hat im Herbst 2015 der Landestierarz-
tekammer Hessen die Frage gestellt, ob der einzelne Tierarzt befugt ist, zum
Zweck der Rechnungserstellung und Abtretung die Angaben (ber seine Patien-
tenbesitzer an eine Tierarztliche Verrechnungsstelle weiterzugeben. Denn die
der Verrechnungsstelle Gberlassenen Daten hatten zugleich auf eine Zoonose, al-
so die Erkrankung eines Tierbesitzers schlielen lassen kénnen.

Das juristische Problem besteht darin, dass Tierarzte wie alle anderen Arzte die
arztliche Schweigepflicht zu wahren verpflichtet sind. Zu fragen ist folglich da-
nach, ob der Tierarzt befugt ist, die von ihm erhobenen und durch Verarbeitung
erzielten personenbezogenen Erkenntnisse an seine Tierdrztliche Verrechnungs-
stelle mit dem Ziel der Abrechnung und Eintreibung seiner Honorare weiterzu-
geben.

Die Bundestierarztekammer hat eine Auftraggeberin des Gutachtens mit Schrei-
ben vom 30. 11. 2015 unter Bezugnahme auf den oben genannten Sachverhalt

Aufwand einer Verschlisselung zu setzen (8 9 BDSG und dessen Anlage). Dabei spielt es auch
eine Rolle, ob bislang Missbrauchsfélle - etwa in der Zeit von Epidemien oder besonderen An-
steckungsgefahren - virulent wurden. Ist das nicht der Fall, ist der Verschlisselungsaufwand ge-
ring zu halten. Das Problem muss aber offen angegangen und angemessen geldst werden.

4 Einzelheiten bei Palandt/Griineberg, BGB, 75. Auflage 2016, § 398 Rn. 39, 40.

5 Sie sind entweder als Selbstverwaltungs- und Selbsthilfeeinrichtungen durch die Tierarzte oder
hoheitlich seitens der Tierdrztekammern gegriindet worden.
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um Stellungnahme gebeten. Die Datenschutzaufsichtsbehdrde in Hessen vertritt
wohl die Auffassung, auch wenn die Abrechnungsdaten nur im Einzelfall Ruck-
schliisse auf Gesundheitsdaten des Tierhalters zulieRen, sei die Erhebung und
Verarbeitung tierarztlicher Abrechnungsdaten ,,grundsétzlich® nur mit der Ein-
willigung des Tierhalters zulassig.

Bislang sind diesbeziiglich Beschwerden von Patientenbesitzern oder Daten-
schutzaufsichtsbehtrden im Geschéftsbereich der Auftraggeber allerdings nicht
bekannt geworden.

Das vorliegende Gutachten betritt bei der Beantwortung dieser Fragen, soweit
ersichtlich, Neuland; der Verfasser konnte sich nicht auf brauchbare Vorlagen
stiitzen.® Er hat die einschlagigen Rechtsvorschriften herangezogen, die vorlie-
gende Rechtsprechung beachtet und die zur (tier-)arztlichen Schweigepflicht, zur
Datenverarbeitung im Auftrag, zur Forderungsabtretung und zum Datenschutz
im Gesundheitsbereich bestehenden Rechtsvorschriften systematisch ausgewer-
tet und interpretiert. Ferner hat er die kinftige européische Rechtsentwicklung,
soweit sie im Entwurf der Mitte Dezember 2015 konsentierten EU-Datenschutz-
Grundverordnung absehbar ist, dargestellt.

I1. Das Rechtsproblem

Tiere stehen zwar in Art. 20a Grundgesetz unter dem besonderen Schutz des
Staates und seiner Rechtsordnung; sie sind aber selbstverstandlich nicht Grund-
rechtstréger, genieRen also auch nicht das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung; sie sind nicht Subjekt des Datenschutzes. Im Zentrum der rechtsstaat-
lichen Bemiihungen steht vielmehr der jeweilige Besitzer des Tieres, der gegen
Personlichkeitsrechtsverletzungen geschitzt wird. Im Zentrum der gesetzlichen
Schutzvorkehrungen steht eine strafrechtliche Geheimhaltungsvorschrift: Nach §
203 Abs. 1 S. 1 StGB’ wird der Tierarzt bestraft, wenn er unbefugt die Geheim-
nisse seiner Patienten-Besitzer offenbart. Wére das der Fall, so konnte das Aus-
wirkungen auf die Bestandskraft der Vertrdge zwischen den Tierdrzten und ihren
Abrechnungsunternehmen haben, denn nach § 134 BGB sind sittenwidrige Ver-
trage nichtig.

Das tierarztliche Berufsgeheimnis ist ein &rztliches Berufsgeheimnis; es ist die
Basis und wesentlicher Gegenstand einer erfolgreichen Gesundheitsversorgung,
denn Tiergesundheit — sie ist Voraussetzung fir gesunde Lebensmittel und fiir
eine verfassungsgemaRe Ethik im Umgang mit der Schépfung — wird auf einer
vertrauensvollen Zusammenarbeit von Tierhaltern und Tierdrzten garantiert. Das

6 Einen Teil der hier behandelten Rechtsfragen hat der Unterzeichner behandelt; siehe Giesen,
Zum Begriff des Offenbarens nach § 203 StGB im Falle der Einschaltung privatarztlicher Ver-
rechnungsstellen, NStZ 2012, 122 ff.

7 In Kraft seit 1974.



Institut fur Informationsordnung

infino.org

Geheimnis soll, wie dies auch bei den Humanmedizinern der Fall ist, zwei
Rechtsguter schitzen:

Es schiitzt den einzelnen Patientenbesitzer und seine Familie/Mitarbeiter vor der
BloRstellung (im landlichen Raum gibt es dazu ein Fingerspitzengefihl), ob und
in welcher Weise die ihrer Obhut anvertrauten Tiere krank sind — man denke an
Vorwirfe der unzureichenden Ernahrung, Betreuung und Pflege oder gar der
Verwahrlosung, oder an Tierqudlerei. Daneben gerét auch der Kontakt der Tier-
halter mit ihren kranken Tieren in das Interesse derer, die neugierig sein konn-
ten: Denn viele Tierkrankheiten kdnnen auf Ansteckungen vom Menschen
(Anthropozoonose) beruhen oder auf Menschen (Zooanthroponose) Ubertragen
werden.® Folglich ist das Personlichkeitsrecht der Halter und Pfleger in mehrfa-
cher Hinsicht betroffen; dies weit Giber das abstrakte ,,Recht auf informationelle
Selbstbestimmung* hinaus® Das Geheimnis ist tradierter Teil der zum Schutz der
»Volksgesundheit* (ein scheuBlicher Begriff) geregelten Schweigekultur.

Das zweite, allerdings nur mittelbar erfasste, aber nicht weniger schutzwirdige
Rechtsgut ist das Ansehen des Berufsstandes der Tierarzte®: Ihre Schweige-
pflicht ist, wie die der Humanmediziner und anderer schweigepflichtiger Berufe,
der wesentliche Garant dafir, dass der Patientenbesitzer vor ihm kein Geheimnis
aufzubauen veranlasst ist, sondern sich ihm ganz 6ffnet. Nur so kann der Tier-
arzt die Anamnese wahrheitsgemaR und vollstandig erheben; nur so kann er zur
Tierbehandlung und zur Prophylaxe auf den Tierhalter einwirken. Nur innerhalb
dieser Vertrauensbeziehung kdnnen sich beide voll auf ihre Aufgabe konzentrie-
ren ohne die Neugier Dritter zu flrchten. Es darf auch bedacht werden, dass
Arkanbereiche stets das Interesse und zugleich die Achtung wecken. Ein Stlck
weit schitzt der kluge verschwiegene Tierarzt folglich sich selbst und seine Au-
ra, sein Ansehen; jedenfalls erleichtert er sich seine Arbeit und baut sich nach-
haltig eine treue Kundschaft auf.

8 Eine Ubersicht unter Wikipedia, Stichwort: Zoonosen. In der Gesetzesbegriindung der Bundes-
regierung vom 4. 10. 1962, BT-Drs. 1V/650 S. 335 li Sp) wird dieses Rechtsgut in den Vorder-
grund gestellt.

9 Man sollte diesen Begriff des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung entsprechend dem
Volkszéhlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 15. 12. 1983, 1 BvR 209/83 u.a. (,,Die
Verfassungsbeschwerden geben keinen Anlass zur erschopfenden Erdrterung des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung. Zu entscheiden ist nur ber die Tragweite dieses Rechts fiir
Eingriffe, durch welche der Staat die Angabe personenbezogener Daten vom Biirger verlangt®,
BVerfGE 65, 1 ff., 44/45) nur gebrauchen, wenn hoheitsrechtliche Eingriffe zur Debatte stehen.
Im Umgang mit personenbezogenen Daten durch Private (auch grofle Unternehmen sind Private)
sollte man mit der Drittwirkung der Grundrechte sehr behutsam sein. Das einzige Rechtsgut des
BDSG ist das Personlichkeitsrecht, das sowohl bei hoheitsrechtlichem als auch beim Umgang
der Birger untereinander mit personenbezogenen Daten betroffen sein kann.

10 Dazu Fischer, Kommentar zum StGB, 63. Auflage 2016, § 203 Rn. 2 m.w.H.
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In dieser doppelten Weise verstanden hat die Schweigepflicht auch positive
Auswirkungen auf die Tiere, ihr Wohlergehen und ihre Wrde.

Deshalb umfasst die tierérztliche Schweigepflicht nicht nur die Angaben uber
die Tiererkrankungen, sondern dartiber hinaus alle Angaben und Beobachtun-
gen, die der Tierarzt anlésslich seiner Kontakte zum Patientenbesitzer und sei-
nem Umfeld erfahrt (8§ 203 StGB: ,,anvertraut oder sonst bekannt geworden®):
Etwa finanzielle Verhéltnisse, Streit, Beziehungsstorungen, politische Ansich-
ten, kurz alle Informationen, die anlasslich der beruflichen Kontakte in der Ver-
trauensbeziehung am Rande gewonnen werden. Uber dies alles hat er gegentiber
allen, die nicht ausdriicklich zur Entgegennahme dieser personenbezogenen Da-
ten befugt sind, zu schweigen. Dies schon deshalb, weil allein die Tatsache, dass
jemand (eine bestimmbare natlrliche Person) Patient bzw. Patientenbesitzer ist,
der tierérztlichen Schweigepflicht unterliegt.

Ob eine Tierérztliche Verrechnungsstelle zu den befugten Datenempféngern ge-
hort, soll hier erdrtert und entschieden werden.

In der folgenden rechtlichen Prufung sind Vorschriften der EU, des deutschen
Verfassungsrechts, des Birgerlichen Gesetzbuchs, des Strafgesetzbuchs und des
Datenschutzrechts heranzuziehen; es geht um deren Rang untereinander und
(leider auch) um deren Kenntnis; letzteres muss betont werden, weil sich die
Kommentierungen zum Strafrecht und zum Datenschutzrecht, aber auch die ge-
samte verdffentlichte Rechtsprechung offensichtlich seit 2001 beharrlich einer
Kenntnisnahme der Vorschriften des 8 28 Abs. 7 und Abs. 8 BDSG verschlie-
Ren.

I11. Die entscheidenden Rechtsvorschriften im Wortlaut

Art. 8 Abs. 1 der DS-Rili*! lautet: , Die Mitgliedstaaten untersagen die Verarbei-
tung personenbezogener Daten ... Gber die Gesundheit ... .*

Art. 8 Abs. 3 DS-Rili lautet: ,,Absatz 1 gilt nicht, wenn die Verarbeitung zum
Zweck der Gesundheitsvorsorge, der medizinischen Diagnostik, der Gesund-
heitsversorgung oder Behandlung oder fiir Zwecke der Verwaltung von Gesund-
heitsdiensten erforderlich ist und die Verarbeitung dieser Daten durch &rztliches
Personal erfolgt, das nach einzelstaatlichem Recht, einschlieBlich der von den
einzelstaatlichen Stellen erlassenen Regelungen, dem Berufsgeheimnis unter-

11 Richtlinie 95/46/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum
Schutz natdrlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Da-
tenverkehr; Amtsblatt der EG vom 23. November 1995 Nr. L 281/31): im Folgenden ,,DS-Rili*.
Der zweite Teil ihres Namens und folglich ihres Regelungsinhalts und folglich ihres Zwecks
wird haufig unterschlagen.
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liegt, oder durch sonstige Personen, die einer entsprechenden Schweigepflicht
unterliegen.”

Art. 12 Abs. 1 S. 2 des Grundgesetzes lautet: ,,Die Berufsausiibung kann durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes geregelt werden.*

8 134 BGB lautet: ,,Ein Rechtsgeschaft, das gegen ein gesetzliches Verbot ver-
stoRt, ist nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.”

8 398 BGB lautet: ,,Eine Forderung kann von dem Glaubiger durch Vertrag mit
einem anderen auf diesen Ubertragen werden (Abtretung). Mit dem Abschluss
des Vertrages tritt der neue Glaubiger an die Stelle des bisherigen Glaubigers.*

8 203 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 6 Strafgesetzbuch (StGB) lautet: ,,Wer unbefugt ein
fremdes Geheimnis, namentlich ein zum persénlichen Lebensbereich gehérendes
Geheimnis oder ein Berufs- oder Geschéftsgeheimnis offenbart, das ihm als ...
Arzt, Zahnarzt, Tierarzt ... oder Angehorigen ... einer privatérztlichen ... Ver-
rechnungsstelle anvertraut worden oder sonst bekannt geworden ist, wird ... be-
straft.”

§ 203 StGB Abs. 3 lautet: ,,Den in Absatz 1 ... Genannten stehen ihre berufsma-
Rig tatigen Gehilfen ... gleich.”

§ 1 Abs. 3 S. 2 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) lautet unter der Uberschrift
»Zweck und Anwendungsbereich des Gesetzes™: ,,.Die Verpflichtung zur Wah-
rung gesetzlicher Geheimhaltungsverpflichtungen ... bleibt unberihrt.*

8 4 Abs. 1 BDSG lautet: ,,Die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personen-
bezogener Daten sind nur zuléssig, soweit dieses Gesetz oder eine andere
Rechtsvorschrift dies erlaubt oder anordnet oder der Betroffene eingewilligt
hat.“

8 4a Abs. 1 S. 3 BDSG lautet: ,,Die Einwilligung bedarf der Schriftform, soweit
nicht wegen besonderer Umsténde eine andere Form angemessen ist.*

8 4a Abs. 3 BDSG lautet: ,,Soweit besondere Arten personenbezogener Daten
(8 3 Abs. 9) erhoben, verarbeitet und genutzt werden, muss sich die Einwilli-
gung dartber hinaus ausdriucklich auf diese Daten beziehen.”

§ 3 Abs. 9 BDSG lautet unter der Uberschrift ,,Begriffsbestimmungen®: ,,Beson-
dere Arten personenbezogener Daten sind Angaben uber ... Gesundheit.*

8 11 Abs. 1 S. 1 BDSG lautet: ,,Werden personenbezogene Daten im Auftrag
durch andere Stellen erhoben, verarbeitet und genutzt, ist der Auftraggeber fir
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die Einhaltung der Vorschriften dieses Gesetzes und anderer VVorschriften tber
den Datenschutz verantwortlich.

8 11 Abs. 2 BDSG lautet: ,,Der Auftragnehmer ist unter besonderer Berticksich-
tigung der Eignung der von ihm getroffenen technischen und organisatorischen
Malinahmen sorgféltig auszuwahlen. Der Auftrag ist schriftlich zu erteilen, wo-
bei insbesondere im Einzelnen festzulegen sind: ... Es folgen 10 Einzelvorschrif-
ten Uber die gebotenen Inhalte des Auftragsvertrages.

8 11 Abs. 3 S. 1 BDSG lautet:“Der Auftragnehmer darf die Daten nur im Rah-
men der Weisungen des Auftraggebers erheben, verarbeiten oder nutzen.*

§ 28 Abs. 1 BDSG lautet: ,,Das Erheben, Speichern, verandern oder Ubermitteln
personenbezogener Daten oder ihre Nutzung als Mittel fir die Erfillung eigener
Geschaftszwecke ist zulassig,

1. wenn es fur die Begriindung, Durchfiihrung oder Beendigung eines rechtsge-
schaftlichen oder rechtsgeschaftsdhnlichen Schuldverhaltnisses mit dem Be-
troffenen erforderlich ist, (oder)

2. soweit es zur Wahrung berechtigter Interessen der verantwortlichen Stelle er-
forderlich ist und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das schutzwirdige
Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss der Verarbeitung oder Nutzung
uberwiegt ...

8 28 Abs. 7 BDSG lautet: ,,Das Erheben von besonderen Arten personenbezoge-
ner Daten (8 3 Abs. 9) ist ferner zuléssig, wenn dies zum Zwecke der Gesund-
heitsvorsorge, der medizinischen Diagnostik, der Gesundheitsversorgung oder
Behandlung oder fir die Verwaltung von Gesundheitsdiensten erforderlich ist
und die Verarbeitung dieser Daten durch &rztliches Personal oder durch sonstige
Personen erfolgt, die einer entsprechenden Geheimhaltungspflicht unterliegen.
Die Verarbeitung und Nutzung von Daten zu den in Satz 1 genannten Zwecken
richtet sich nach den fur die in Satz 1 genannten Personen geltenden Geheimhal-
tungspflichten.”

8 28 Abs. 8 BDSG lautet: ,,Fir einen anderen Zweck dirfen die besonderen Ar-
ten personenbezogener Daten (8 3 Abs. 9) nur unter den VVoraussetzungen des ...
Absatzes 7 Satz 1 (ibermittelt oder genutzt werden.*

IV. Die Frage nach der Berufsfreiheit in der Verfassung

Der Tierarzt (bt einen seiner Natur nach freien Beruf aus, § 1 Abs. 2 Bundes-
Tierérzteordnung. Das bedeutet, dass das Grundrecht des Tierarztes auf Berufs-
freiheit — dazu gehdrt auch das Direktionsrecht nach § 106 Gewerbeordnung und
die Organisation der eigenen Praxisabldufe, folglich auch der Abrechnungsorga-
nisation — nur durch Gesetz eingeschrankt werden darf; Art. 12 Abs. 1 Grundge-
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setz. Ein solches Gesetz muss normenklar und verhéltnismaRig sein. Grund-
rechtsbeschréankende Gesetze sind, soweit das sprachlich und kontextlich zul&s-
sig ist, im Lichte dieser grundlegenden Freiheit auszulegen, damit der Vorrang
des Grundrechts auch auf der Rechtsanwendungsebene gewahrt bleibt.*? Der
Grund, weshalb die Berufsausiibungsfreiheit eingeschrankt wird, mithin der
Zweck dieser gesetzlichen Regelung, muss sich am Gemeinwohl orientieren und
zur Erreichung des vom Gesetzgeber angestrebten Regelungsziels geeignet, er-
forderlich und zumutbar sein.

Dieser Ansatz ist angesichts der folgenden Diskussion nicht trivial;, denn die
richtige und angemessene Anwendung der Rechtsvorschriften ist in der vorlie-
genden Konstellation durchaus komplex; die ,,Marschrichtung® der Freiheit, die
seitens der Verfassung vorgegeben wird, sollte folglich nicht aus den Augen ver-
loren werden.

Denn der Anspruch, den das Strafrecht und das Bundesdatenschutzgesetz erhe-
ben, wenn es darum geht, personenbezogene Daten zu beruflichen Zwecken zu
verarbeiten oder verarbeiten zu lassen, ist extraordindr hoch und hat einen eher
freiheitswidrigen Ansatz: 8 203 StGB und 8 4 BDSG stellen immerhin ein gene-
relles Verbot der Verarbeitung personenbezogener Daten mit einem Erlaubnis-
Vorbehalt auf. Ob diese Erlaubnisse nétig sind und ob das BDSG oder andere
Rechtsvorschriften sie erteilen, oder ob der Tierarzt auf die Einwilligung des Pa-
tientenbesitzers angewiesen ist, ist nun zu prifen.

V. Die Frage nach der Geltung des Bundesdatenschutzgesetzes
Speziell: Gilt fur die Einwilligung die Schriftform?

Wenn § 1 Abs. 3 S. 2 BDSG die Verpflichtung zur Wahrung gesetzlicher Ge-
heimhaltungspflichten unberiihrt 1&sst, dann ist zunéchst zu fragen, was das be-
deutet: Zweifellos handelt es sich bei der Strafvorschrift des § 203 StGB nicht
nur um eine der &ltesten Datenschutzvorschriften'®, sondern um eine gesetzliche
Geheimhaltungspflicht. Sie, besser, ,,die Verpflichtung zur Wahrung* bleibt vom
BDSG ,,unberiihrt*.*

12 Mann in Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, 6. Auflage 2011, Art. 12 Rn. 131.

13 Das arztliche Berufsgeheimnis, dem sich auch die Tierérzte traditionell verpflichtet flihlen,
geht auf Hippokrates und Galen, mithin nahezu 2500 Jahre zuriick. Dieses Arkanum wird im Eid
des Hippokrates bis heute gepflegt; es ist die Basis fiir das Ansehen der Arzteschaft und ihre ver-
trauliche Berufsausiibung. Auch Tierérzte sind Arzte im Sinn dieses Selbstbewusstseins.

14 Ganz allgemein kann die Formulierung ,,bleibt unberiihrt* unterschiedliches bedeuten: Es
kann sich um einen klarstellenden Hinweis auf andere Normen handeln, deren Geltung sich mit
derjenigen der vorliegenden Norm nicht iberschneidet, es kann sich aber bei den unberiihrten
auch um Normen handeln, die als leges speciales vorgehen.
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Weil und soweit das Berufsgeheimnis der Tierérzte (so, wie vieler anderer freier
Berufe) im Strafrecht verankert ist, gelten bei der Auslegung dieser Rechtsvor-
schrift, insbesondere bei der Frage, wann eine ,,Befugnis* vorliegt, also bei der
Bestimmung des betroffenen Personenkreises und bei der Bestimmung mdgli-
cher Erlaubnisse zur Brechung ihres Berufsgeheimnisses, zunachst die Regeln,
die seitens der Verfassung flr das Strafrecht bestimmend sind. Es gilt Art. 103
Abs. 2 GG: Der mdgliche Wortsinn des Strafgesetzes markiert die &uferste
Grenze der richterlichen Auslegung.’ Das gilt auch fir die SchlieRung angebli-
cher Gesetzeslucken uber die Figur des sog. ,,Normzwecks”. Alle Analogien
zum Nachteil des Betroffenen sind verboten. Deshalb kénnen Normen aus dem
BDSG das strafrechtliche Berufsgeheimnis jedenfalls nicht verscharfen. In dem
Punkt herrscht wohl Einigkeit. Dennoch meinen einige Autoren, die Einwilli-
gung des Betroffenen sei nur dann giltig, wenn sie schriftlich und auch sonst in
der Form des § 4a BDSG erteilt sei."®

Der gesetzliche Tatbestand muss ferner normenklar und vorhersehbar sein. Die
Verwendung von Generalklauseln ist nur dann und solange unbedenklich, als sie
zum uberlieferten Bestand der Strafrechtsnormen gehdren und sich durch Norm-
zusammenhang und gefestigte Rechtsprechung eine zuverlassige Grundlage fur
ihre Auslegung und Anwendung gewinnen lasst.'” Der Begriff ,,unbefugt” ge-
hort unzweifelhaft zu den besonders unbestimmten Rechtsbegriffen, denn dieser
Rechtfertigungsgrund'® verweist auf eine ganze Palette an Mdglichkeiten, die
seitens der gesamten Rechtsordnung geboten werden, um das Unrecht der Tat
auszuschliel?en: Die Befugnisse reichen von gewohnheitsrechts-ahnlichen sozia-
len Adéquanzen (ber stillschweigende und ausdriickliche Einwilligungen, Ver-
trage, Satzungen und untergesetzlichen Vorschriften bis zu speziellen und all-
gemeinen Gesetzen.

Insbesondere das allgemeine Datenschutzrecht des BDSG konnte also grund-
séatzlich allgemeine und spezielle gesetzliche Befugnisse ertffnen, Daten verar-
beiten zu durfen. Sie gelten jedoch im Grundsatz nicht, weil und soweit § 1 Abs.
3 S. 2 BDSG dies ausschlieft.

Dix™ fiihrt aus, das BDSG greife nicht in den Schutzbereich der Berufsgeheim-
nisse ein, das BDSG biete ihnen aber eine ,,zusatzliche Schutzebene*. Er sieht in

15 Fischer a.a.0. 8 1 Rn. 21; Degenhart in Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2011,
Art. 103 Rn. 63 ff.

16 Sowohl Gola/Schomerus, BDSG Kommentar, 12. Auflage 2015, § 4a Rn. 34; jedenfalls Simi-
tis in Simitis, (Hrsg.), BDSG Kommentar, 8. Auflage 2014, § 4a Rn. 86 ff. sowie Dix in Simitis
a.a.0. § 1 Rn.187 unter Hinweis auf weitere Autoren.

17 Fischer a.a.0. 8 1 Rn. 4 ff., insbes. 16 mit vielen weiteren Nachweisen.

18 Fischer, a.a.0. 8 203 Rn. 31. Zu Recht weist Fischer darauf hin, dass die Einwilligung des
Betroffenen schon den Tatbestand ausschlief3t; dazu Né&heres bei der Auslegung des Begriffs des
Offenbarens.

19 In Simitis (Hrsg.) a.a.0., § 1 Rnrn. 175 ff.
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dem ,,bleibt unberuhrt” eine ergdnzende Geltung des BDSG und entwickelt eine
Theorie von der ,Parallelgeltung®, die er nur oberflachlich begriindet und aus
dem Gesetzestext — wie allerdings lasst er offen — und seiner Genese folgern zu
durfen meint. Unter Fortfihrung der Ausfiihrungen von Walz in einer VVoraufla-
ge fuhrt er aus, dem BDSG komme eine Auffangfunktion zu; es beschreibe ein
Mindestniveau.?

Anderes ist anzunehmen, wenn, wie in 8 1 Abs. 3 S. 1 BDSG, ein Vorrang des
Gesetzes gilt. Weder ist die Unterscheidung der beiden Begriffe ,,gehen vor* und
»bleiben unberthrt” bei Dix zutreffend gelungen, noch kann angesichts des
Wortlauts dem Gesetzgeber unterstellt werden, er habe unter beiden Begriffen
das Gleiche gemeint; anders als Dix das zitiert, kann der amtlichen Begriindung
dazu nichts Greifbares entnommen werden, siehe Drucksache des Deutschen
Bundestages 11/4306 S. 38 zum damaligen 8§ 1 Abs. 5. Dort bleibt die Frage un-
beantwortet, also ganzlich offen. Folglich gilt der Wortlaut: Er will die Unter-
scheidung. Deshalb muss man zwingend davon ausgehen, dass der Text ,,bleibt
unberuhrt* etwas anderes bedeutet als ,,gehen vor®. Letzteres verweist auf die
Regel: lex specialis derogat legi generali. Ersteres will, dass die Normen sich
nicht berschneiden und géanzlich ohne Einfluss aufeinander bleiben.

Bei Gola/Schomerus® heift es dazu etwas klarer, aber nichtsdestoweniger eben-
falls ohne berzeugende Begriindung, dies bedeute: ,,Wo der Schutz der beson-
deren Geheimhaltungspflichten weitergehend als der des BDSG ist, gilt dieser
weitergehende Schutz. Ist das Schutzniveau gleich, gibt es keine Besonderhei-
ten. Ist das Schutzniveau geringer, so, gilt fir Daten, die unter das BDSG fallen
(gemeint sind Verarbeitungen in Dateien; Anm. d. Verf.), dieses Gesetz, in allen
anderen Féllen der Schutz der Geheimhaltungsregeln.*

Diese Theorie von der ,Parallelgeltung” des BDSG neben den Regeln der Be-
rufsgeheimnisse ist jedoch mit dem klaren und eindeutigen Wortlaut ,,bleibt un-
bertihrt* nicht zu vereinbaren, worauf Weichert — er ist in der Datenschutzszene
nicht als datenschutzkritisch aufgefallen — zu Recht hinweist??. Die Kommenta-
toren, die unter Berufung auf eine angebliche Parallelgeltung die Datenschutz-

20 Diese Theorie vom ,,Minimalstandard* wird auch von Plath, BDSG-Kommentar 2013, § 1
Rn.39 vertreten mit dem Argument, ,,unberiihrt” bedeute keinen Vorrang. Letzteres mag richtig
sein, begriindet aber das Plath’sche Ergebnis nicht: ,,Unberiihrt bedeutet ndmlich, dass das
BDSG das Berufsgeheimnis nicht beeinflusst. - Gusy in Wolff/Brink, Datenschutzrecht in Bund
und Léndern, Kommentar 2013, § 1 BDSG Rn. 88 meint, der ,,Umfang* der Geheimnisse werde
»hicht eingeschrankt” und Vorschriften organisatorischer Art, etwa der datenschutzrechtlichen
Kontrolle, seien auch ,,in solchen Féllen* anwendbar; Schmidt in Taeger/Gabel, Kommentar zum
BDSG, 2. Auflage 2013, § 1 Rn.37 meint, die Vorschrift stelle sicher, dass der Datenschutzstan-
dard in besonders sensiblen Bereichen nicht vermindert werde. Das alles gibt der Text der Vor-
schrift aber nicht her.

21 Aa0., 81Rn. 25.

22 Déubler/Klebe/Wedde/Weichert, BDSG, Kompaktkommentar, 4. Aufl. 2014, § 1 Rn. 14.
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kontrolle inhaltlich auf Berufsgeheimnisse (und deren Tréger) ausweiten wollen,
verkennen, dass mit einer solchen Kontrolle die (zwangsweise) Erhebung und
Verarbeitung personenbezogener Daten einhergeht; das aber ist, folgt man der
verbindlichen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, nur auf normen-
Klarer gesetzlicher Grundlage gestattet. Und eine solche ausdriickliche Grundla-
ge enthélt § 38 Abs. 4 S. 3i.V.m. § 24 Absétze 6 und 2 BDSG. Diese Befugnis
folgt jedoch keineswegs aus § 1 Abs. 3 BDSG.

»Unberihrt” l&sst das BDSG die ,,Verpflichtung zur Wahrung* des tierérztlichen
Berufsgeheimnisses. Unter der ,,Verpflichtung zur Wahrung* sind sicherlich so-
wohl die Regelungen zu fassen, die die Berufsgruppe begrenzt als auch die Re-
gelungen, die festlegen, ob, wie weit und unter welchen Voraussetzungen oder
Bedingungen das Berufsgeheimnis zu wahren ist. Es gelten die speziellen Re-
geln des Berufsgeheimnisses; sie bleiben vom BDSG ,,unberihrt®, also ihrer Na-
tur nach sowohl nach oben (verscharfend) als auch nach unten (befugnisverlei-
hend) unbeeinflusst. Das BDSG hat in seinen allgemeinen Vorschriften mithin
keinen Einfluss auf § 203 StGB. Folglich kann es weder eine Befugnis verleihen
noch den Pflichtenkreis des Tierarztes erweitern oder einschranken, und dies un-
abhéngig davon, ob und wie weit dieser Pflichtenkreis in den gesetzlichen (8 203
StGB) oder den untergesetzlichen (Standesordnungen) Regeln zu den Berufsge-
heimnissen normiert und bestimmt ist.

Deshalb sind Zweifel an der Bestimmtheit des 8 203 StGB, weil der Begriff der
Befugnis Uberaus weit gefasst ist, irrelevant fur die Frage der ,,Unberlhrtheit”:
Damit kann jedenfalls eine ,,Deckungsgleichheit im Schutzniveau* mit den Re-
geln des BDSG nicht festgestellt werden, wie das von Dix gefordert wird. Eine
Bestimmung eines Schutzniveaus ist mit dem unbestimmten Begriff der ,,Befug-
nis“ gerade nicht moglich; er liefert keinerlei Mal3stab.

Das alles kann hier aber aus dem folgenden Grund dahinstehen:

Weil das tierarztliche Berufsgeheimnis im Strafrecht und darauf verweisend im
Standesrecht verankert ist und sich auf diesem Rechtsgebiet alle Analogien zum
Nachteil des Taters ohnehin wegen des Art. 103 Abs. 2 GG verbieten,” kénnen
die allgemeinen Vorschriften des BDSG nicht analog oder ergédnzend herange-
zogen werden, wenn es darum geht, die Pflichten des Tierarztes (iber das Niveau
des Strafrechts hinaus zu erweitern oder zu verkdrzen.

Es ist rechtsstaatlich geboten, die Strafbarkeit mdglichst eng zu halten (Art. 103
Abs. 2 GG), folglich darf die Suche nach Befugnissen durchaus auf erweiternde
Auslegung gerichtet sein. Da Analogien zugunsten des Taters also durchaus er-
laubt sind, kénnte das BDSG als allgemeines Gesetz durchaus Befugnisse fr

23 Fischer, a.a.0. § 203 Rn. 21, 23.
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den Tierarzt er6ffnen, wenn es die Vorschrift des 8 1 Abs. 3 BDSG nicht gébe.
Das BDSG hat ganz allgemein folglich weder verschéarfenden Einfluss auf die
Geltung und die Reichweite des tierarztlichen Berufsgeheimnisses, noch kann es
diese Reichweite begrenzen und dem Tierarzt den Umgang mit Daten Uber sei-
nen Patientenbesitzer gestatten.

Mit anderen Worten: Das BDSG liefert ganz allgemein keine Befugnisse und
keine besonderen Formen flr sie im Sinn des § 203 StGB. Das hat folgende
Konsequenzen:

a) Flr das Tierarzt-Geheimnis (wie fiir das gesamte Arztgeheimnis) gilt keines-
wegs die Formvorschrift des § 4a BDSG: Eine schriftliche Einwilligung des Pa-
tientenbesitzers ist jedenfalls gemaR dem BDSG nicht zu fordern.* Denn diese
Formvorschrift des BDSG - sie gilt ohnehin nur, ,,soweit nicht wegen besonde-
rer Umstande eine andere Form angemessen ist“*® — findet keine Rechtsgrundla-
ge im Strafrecht oder in den tierdrztlichen Berufsordnungen der Lander, die ih-
rerseits auf das Strafrecht verweisen, sondern nur im BDSG. Das Strafrecht
kennt eben keine Formvorschrift, wenn es von der Befugniserteilung durch
wirksame Einwilligung spricht: In welcher Form die Einwilligung erteilt ist,
h&ngt von den Umstanden ab; sie ist grundsatzlich auch formlos, durch Duldung
und schliissiges Verhalten moglich.*® Auch Weichert?” kommt zu dem zutref-
fenden Ergebnis, dass die Formvorschrift des § 4a BDSG fur die Einwilligung
eines Patienten gegeniiber seinem Arzt nicht gelten konne.?®

24 Siehe Fischer a.a.0. § 203 Rn. 33 unter Hinweis auf die allgemeine Meinung. Anders, eben in
Konsequenz seiner fehlsamen Theorie von der Parallelgeltung, Dix in Simitis, a.a.0. § 1 Rn.
187.

25 Kihling in Wolff/Brink, 8 4a Rn. 49, hélt in langjéhrigen Geschéftsbeziehungen eine miindli-
che Einwilligung fur ausreichend. Zu fragen ist dann doch: Warum keine konkludente Einwilli-
gung? Natdrlich ist keine Form auch keine ,,andere Form* im Sinn des § 4a BDSG. Aber warum
sollte das BDSG gelten? Kuhling verrét es uns nicht.

26 Fischer, a.a.0., § 203 Rnrn. 32, 33, allgemeine Meinung. Anders Dix in Simitis a.a.0. § 1 Rn.
187, jedoch mit der oben bereits kritisierten fadenscheinigen Begriindung, die mit dem Wortlaut
der Vorschrift ,,unberuihrt* keinesfalls zu vereinbaren ist.

27 Siehe FuBnote 21.

28 Plath a.a.0., § 4a Rn. 18 halt die Frage nach der Schriftform der Einwilligung von Patienten
fiir ,,noch nicht geklart”. In der Tat lasst der BGH die Formfrage in seinem grundlegenden Urteil
vom 10. 7. 1991, NJW 1991, 2955 ff. offen. Schiinemann im Leipziger Kommentar zum StGB,
12. Auflage 2010, Rnrn. 106, 108 und 110 hélt die formlose (konkludente/stillschweigende)
Einwilligung innerhalb der Reichweite eines Vertrags flir wirksam; man misse damit rechnen
und es sei heute von einer ,sicherlich anzunehmenden Sozialaddquanz* der Einschaltung &rztli-
cher Abrechner auszugehen. Cierniak/Pohlit, Miichner Kommentar zum StGB, 2. Auflage 2012,
Rn. 61 sehen ebenfalls keine Formbindung bei der Einwilligung. Weshalb sie die Abtretung (und
nur sie) als Verstol3 der Schweigepflicht ansehen, wird nicht weiter begriindet, Rn. 66. In Rn.
123 stellen sie richtigerweise auf die Steuerungsmacht des Arztes ab; die Verrechnungsstelle
werde in den ,informationellen Schutzbereich“ einbezogen. Erfolgen also Abrechnung und Ab-
tretung durch eine PVS nacheinander und bleibt die Abtretung fiduziarisch an die Willensent-
scheidung des Arztes gebunden, dann wird auch der informationelle Schutzbereich, gelenkt und
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Angesichts der ublicherweise festen Bindungen zwischen den Patientenbesitzern
und ihren Tierdrzten sind folglich alle diejenigen Falle von einer Befugnis durch
stillschweigende Einwilligung (im Sinne einer Genehmigung bereits erfolgter
Abrechnungen und einer Einwilligung zu den zu erwartenden kiinftigen Abrech-
nungsfallen) der Patientenbesitzer erfasst, die erfahrungsgemél von der Ein-
schaltung der Tierdrztlichen Verrechnungsstelle wissen, weil sie von dort die
Rechnung erhalten haben und dies bislang und folglich erwartungsgemaf auch
fur die Zukunft akzeptieren.?® Wir werden aber sehen, dass es auf die individuel-
le Akzeptanz seitens des Patientenbesitzers nicht ankommt.

b) Alle datenschutzrechtlichen Vorschriften des BDSG, die in Abweichung von
dem Totalverbot des 8 4 Abs.1 BDSG - es handelt sich dabei um die gleiche
Abweichung wie vom Totalverbot des § 203 StGB — in Sondervorschriften eine
Verarbeitungserlaubnis bieten, kdnnen keine Befugnisse im strafrechtlichen Sinn
enthalten. Sie enthalten sie eben nicht, weil das BDSG das Berufsgeheimnis
auch insoweit unberiihrt lasst, als es keinerlei Befugnisse eroffnet, die gestatten,
es zu brechen. Das ist zwar dem Strafgesetz in Bezug auf andere Gesetze gerade
nicht zu entnehmen, weil es ja mit dem Begriff der Befugnis auf die gesamte
Rechtsordnung verweist. Trotz der eindeutigen Norm des § 1 Abs. 3 BDSG
werden in einigen Kommentierungen® die Datenschutzgesetze ausdriicklich als
Grundlage eines befugten Datenaustausches benannt.

Es ist festzuhalten: Fur die Einwilligung seitens des betroffenen Patientenbesit-
zers als Befugnis flr den Tierarzt, eine Tierdrztliche Verrechnungsstelle einzu-
schalten, gibt es kein Formerfordernis.

V1. Die Auftragsverarbeitung

Jedenfalls solange die Tierdrztliche Verrechnungsstelle dem Auftrag des einzel-
nen Tierarztes gemall aus den von ihm gelieferten Behandlungsdaten die tier-
arztliche Abrechnung erstellt, handelt sie ausschlielRlich in dessen Auftrag. und
tritt nicht nach auBen auf. Einen eigenen Handlungsspielraum nimmt sie dabei
nicht wahr, sondern wendet die Abrechnungsregeln der GOT im Sinne einer ein-

verantwortet vom Arzt, wirksam aufrechterhalten. Diese Idee hat auch Jung im Nomos-
Kommentar zum StGB, 2013, § 203 Rn. 19: Die Abrechnung durch Verrechnungsstellen sei ein
notwendiger strafloser Informationsfluss innerhalb der Funktionseinheit. Das erinnert an die
Auftragsverarbeitung.

29 Zu denken ist bei ,,Neukunden* auch an einen Aushang in der Tierarztpraxis oder an eine ge-
sprachsweise Information des Patientenbesitzers, wenn aus der mobilen Fahrpraxis heraus be-
handelt wird, zumal dann ja immer die Bezahlungsmodalitaten zu klaren sind.

30 Fischer a.a.0. § 203 Rn. 43. So meinen auch Lenkner/Eisele in Schénke/Schréder, Kommen-
tar zum StGB, 29. Auflage 2014, Rn. 29, Datenschutzgesetze kdmen als Befugnisnormen in Fra-
ge. Das ist nur in Bezug auf die speziellen Normen des § 28 Abs. 7 und 8 zutreffend, im Ubrigen
wegen des 8 1 Abs. 3 BDSG ausgeschlossen.
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fachen Subsumtion an. Es liegt deshalb nahe, diese Tatigkeit als Datenverarbei-
tung im Auftrag nach § 11 BDSG zu behandeln.

Nach den erganzenden Regelungen dieser Vorschrift im Jahr 2009 ist das Ver-
antwortungsverhéltnis zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer nahezu so
einseitig und so eng geworden, dass man von ihnen getrost als von ,,einer Stelle*
sprechen kann. Zwar wird der Auftragnehmer im Text des 8 11 Abs. 1 S. 1
BDSG noch ,eine Stelle” genannt, jedoch wird allein der Auftraggeber fur die
gesamte Datenverarbeitung der beiden allein verantwortlich. In der Tat lasst der
schriftliche Auftrag dem Auftragnehmer nur die Organisation der eigenen Ver-
arbeitungsabldufe, unterstellt ihn aber in allen Phasen des Geschehens der Auf-
sicht des Auftraggebers.

8 11 Abs. 3 S. 1 BDSG erlaubt die Verarbeitung — wenn auch nur auf Weisung
des Auftraggebers — voraussetzungslos auch fur besondere Daten, also auch im
Gesundheitswesen. Am Rande: Wenn die Datenverarbeitung fiir den Auftrag-
nehmer erlaubt ist, dann ist auch die Weiterleitung (nicht: Ubermittlung, also
ohne spezielle Befugnis) der Daten an ihn durch den Auftraggeber erlaubt. Das
wird im Rahmen der Erorterung des § 28 Abs. 7 BDSG (siehe unten) nicht an-
ders sein.

Diese enge Verbindung und Verantwortungsgemeinschaft, die seit 2009 gesetz-
lich gebildet wird und privilegiert ist, strahlt auf die Auslegung des § 203 StGB
ab: Sie enthalt wohlgemerkt wegen des § 1 Abs. 3 BDSG keine eigenstéandige
Befugnis, hat aber bestimmenden Einfluss auf die Auslegung des Begriffs der
»berufsmaRig tatigen Gehilfen* im Sinne des 8§ 203 Abs. 3 S. 2 StGB:

Zum einen wird man nicht von ,,Offenbarung® sprechen kénnen, genau so wenig
man von ,,Ubermitteln“ spricht; denn der Auftragnehmer ist kein Dritter (siehe
8 3 Abs. 4 Nr. 3 und Abs. 8 S. 2 BDSG). Der Begriff des Offenbarens meint ja
nicht nur eine Freisetzung des Geheimnisses nach aufen, eben auRerhalb der
Verantwortungsgemeinschaft und der mit ihr eng verbundenen Zweckbindung®
der Daten — der Gesetzgeber spricht in § 203 StGB nicht von Ubermitteln oder
Mitteilen, sondern von Offenbaren im Sinn einer Entlassung aus dem eigenen
Schutzbereich und einem ,,Zur-Verfligung-Stellen* zu eigenstdndig neuen Ver-
wendungszwecken.

Zum anderen werden die Berufshelfer in der herrschenden strafrechtlichen Lite-
ratur definiert als ,,Personen, die aus der Sicht des Geheimnisberechtigten in den

31 BT-Drs. 16/12011 vom 18. 2. 2009, S. 40.
32 Datenschutz ist stets die Sicherung der erlaubten Zweckbindung.
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organisatorischen und weisungsgebundenen internen Bereich der vertrauensbe-
griindenden Sonderbeziehung genommen sind“.

Das alles erfllen die Verrechnungsstellen. Dies jedenfalls seit 2009.

Es kann zunéchst — siehe unten — dahinstehen, was geschieht, wenn der Auftrag-
nehmer durch die Wirksamkeit der Abtretung von diesem Zeitpunkt an nach au-
Ren hin nicht mehr ein fremdes, sondern ein eigenes Geschéft wahrnimmt. Es
kann auch dahinstehen, ob der Auftraggebende als einzelner Tierarzt seiner Ver-
antwortung als Auftraggeber gentigen kann. Im Bereich der Apotheker (8 300
SGB V i.V.m. § 80 SGB X) soll das angeblich der Fall sein; im Bereich der
Hausarztlichen Versorgung hat der Gesetzgeber daftir gesorgt (§ 295a SGB V),
dass Auftraggeber die Landesverbande der Hausarzte sind, die geniigend Kraft
und Personal haben, das auftragnehmende Rechenzentrum zu kontrollieren, also
§ 80 SGB X mit Leben zu erfillen.

Alles dies sind Kategorien des Datenschutzrechts, aber nicht des Strafrechts. Es
bleibt festzuhalten, dass nicht das Institut der Auftragsverarbeitung, sondern die
Stellung des Auftragnehmers als Teil der Verantwortungsgemeinschaft eine Be-
fugnis im Sinne des § 203 StGB verleiht.

VII. Die Sondernorm des § 28 Abs. 7 BDSG

Das BDSG bleibt zudem mit seiner Abstinenz in Bezug auf die Berufsgeheim-
nisse nicht konsequent: Es selbst enthdlt Rechtsvorschriften, die die Einschal-
tung der Tierérztlichen Verrechnungsstellen legitimieren, ohne dass der Tierarzt
dazu auf eine Einwilligungserklarung seiner Patientenbesitzer zuriickgreifen
musste: Denn mit 8 28 Abs. 7 BDSG er6ffnet das BDSG eine Befugnis im Sinne
des § 203 StGB. 8 1 Abs. 3 BDSG wird hier ndmlich konterkariert, aufgehoben
und verliert seine Gultigkeit: Denn die Vorschrift des 8 28 Abs. 7 richtet sich
ausdrucklich an diejenigen, die in dem im Gesetzeswortlaut ndher eingegrenzten
Gesundheitsbereich tatig sind, mithin an die Trager von Berufsgeheimnissen als
solche. Dass diese Stellen schweigepflichtiges arztliches Personal sind oder ei-

33 Fischer a.a.0. § 203 Rn. 21. Er betont, dass Abrechnungsstellen im Sinne des § 203 Abs. 1
Nr. 6 nicht hatten ins Gesetz aufgenommen werden miissen, wenn man héatte davon ausgehen
kénnen, dass sie ohnehin Berufshelfer seien. Diese Aufnahme fand jedoch vor 2009 statt; bis da-
hin mag Fischers Argument Uberzeugend gewesen sein. Erst seit dieser Zeit jedoch sind Ab-
rechnungsstellen in dieser Weise so eng mit dem Auftraggeber verbunden, dass sie die Definiti-
on des Berufshelfers erfiillen. Zudem schadet es angesichts der Offenheit des Tatbestandes des
Offenbarens und der Offenheit der Befugnisse im Sinn der Rechtswidrigkeit nichts, die Verrech-
nungsstellen ausdriicklich zu erwdhnen. Ihre Tatigkeit - es ist die Herstellung der Abrechnung
und folglich die Herstellung der geschiitzten Daten - leitet sich ausschlieBlich aus der Befugnis
des Arztes ab, das Geheimnis mit ihnen (berhaupt inhaltlich erst herzustellen und daher zu tei-
len. Dies genau in der gleichen Weise, wie auch die (anderen) Berufshelfer an der Herstellung
des Geheimnisses und an seiner Wahrung mitwirken.
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ner entsprechenden Geheimhaltungspflicht unterliegen ist namlich die Voraus-
setzung fir die Anwendung und Giiltigkeit der VVorschrift.

Die Vorschrift ist erst spat, ndmlich 2001 ins Gesetz gekommen, weil die EG-
Datenschutzrichtlinie 1995 entsprechende Regelungsinhalte fiir die nationale
Gesetzgebung verbindlich vorgeschrieben hatte, Art. 8 Abs. 3. Sie weicht nicht
nur vom Totalverbot des 8 4 Abs. 1 BDSG, sondern auch von der Exemtion des
8 1 Abs. 3 BDSG ab und regelt ausdriicklich den Umgang mit Gesundheitsdaten
in dem Bereich, der vom (tier-)arztlichen Berufsgeheimnis erfasst wird. Anders
gesagt: Fur den Gesundheitsbereich hebt diese neuere Spezialvorschrift die &lte-
re und allgemeine Vorschrift des 8 1 Abs. 3 auf; sie verkehrt sie ins Gegenteil
und verleiht eine spezielle Befugnis zum Datenumgang, folglich eine Befugnis
zum Bruch des (tier-)arztlichen Berufsgeheimnisses. Sie ist deshalb keine straf-
rechtliche Vorschrift, weil sie ja nichts bei Strafe verbietet, sondern verleiht eine
— wenn auch strafrechtlich bedeutsame — Befugnis. Weil sie sich ausdriicklich
mit der Erhebung von Daten zum Zweck der ,,Gesundheitsversorgung oder Be-
handlung oder der Verwaltung von Gesundheitsdiensten® etc. befasst, handelt es
sich um eine Vorschrift, die mit 8 1 Abs. 3 BDSG eigentlich nicht zu vereinba-
ren ist; vielmehr handelt es sich um eine bewusste und klare Durchbrechung des
dortigen Grundsatzes, dass das BDSG die gesetzlichen und sonstigen Berufsge-
heimnisse unberihrt lasse. Das ist durchaus nicht systemwidrig, weil § 28 Abs. 7
BDSG die speziellere und die neuere Vorschrift ist.** Der Gesetzgeber darf seine
selbst erklarten Prinzipien durchbrechen und hat das 2001 wirksam getan. Aus
strafrechtlicher Sicht handelt es sich hier um eine klassische gesetzliche Befug-
nis.

Die Vorschrift selbst erklart in Satz 1 ,,das Erheben® personenbezogener Daten
in dem gesetzlichen Kontext und zu dem gesetzlichen Zweck fiir zulassig, wenn
es durch arztliches Personal oder durch Personen erfolgt, die einer dem é&rztli-
chen Personal entsprechenden Geheimhaltungspflicht unterliegen. In Satz 2 folgt
»die Verarbeitung und Nutzung®, die ebenfalls erlaubt wird, allerdings unter den
Bedingungen, die Geheimhaltungspflichten zu wahren, was nichts anderes be-
deutet, als dass die Beteiligten ihre Berufsgeheimnisse nach auf3en aufrechtzuer-
halten haben. Die Vorschrift wird insgesamt in der datenschutzrechtlichen und
insbesondere in der strafrechtlichen Literatur tapfer Gbersehen. Diese Ignoranz
andert jedoch nichts an ihrer durchschlagenden Wirksamkeit.

Simitis schreibt, offenbar in Erklarungsnot:*®,,Im Ergebnis handelt es sich um
eine reichlich komplizierte Regelung, die es zudem kaum erlaubt, richtig einzu-
schatzen, welche Bedeutung § 28 Abs. 7 wirklich zukommt.” Diese Beurteilung

34 In der Gesetzeshierarchie gelten die Grundsétze ,,lex specialis derogat legi generali* und ,,lex
posterior derogat legi priori*.
35 Simitis in Simitis (Hrsg.) a.a.0. § 28 Rn. 313.
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einer strafrechtlich bedeutsamen Norm kratzt nun wirklich am rechtsstaatlichen
Geflige, wenn man das oben erwahnte verfassungsrechtliche Gebot der Normen-
Klarheit bedenkt.

Simitis fuhrt jedoch immerhin klar aus, dass die VVorschrift durchaus fir den ad-
ministrativen Teil der medizinischen Versorgung und das Abrechnungswesen
gilt.*® Anderslautende Stimmen sind nicht bekannt.

1. Die Tierarztliche Verrechnungsstelle als Privatarztliche Verrechnungs-
stelle im Sinne des § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB

Hier ist der richtige Ort um darzustellen, dass alle Bediensteten einer Tierarztli-
che Verrechnungsstelle dem akkurat gleichen Berufsgeheimnis wie die Tierérzte
selbst und deren berufsmaRig tatige Gehilfen (8 203 Abs. 3 S. 2 StGB) unterlie-
gen: § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB erfasst auch sie unter den ,,privatarztlichen Ver-
rechnungsstellen®.

Diese strafgesetzliche Regelung ist allenfalls auf einen fliichtigen Blick eine Be-
drohung (sie ist es natirlich, weil sie den unbefugten Bruch des Geheimnisses
bestraft); viel bedeutsamer ist, dass sie die wesentliche Privilegierung enthalt, als
gleichberechtigter Teilnehmer neben der Arzteschaft im Gesundheitswesen mit
Arzte- und Patientendaten umzugehen. Sie kanonisiert geradezu die nun schon
traditionelle Hilfs- und Unterstltzungstatigkeit der VVerrechnungsstellen.

Ihre Mitarbeiter heiBen im Gesetz ,,Angehdrige®, um eben alle, Mitglieder, Lei-
tungspersonal, Freelancer oder Zeitvertragskrafte, Leiharbeitnehmer oder Aus-
zubildende, aber auch freivertraglich angebundene Helfer, eben alle Tatigen oh-
ne Ausnahme zu erfassen, gleich in welcher Art sie vertraglich mit ihrer Arbeit
verbunden sind.*’

Mit dem Begriff ,,privatarztlich“ ist — nehmen wir zundchst den humanmedizini-
schen Bereich — keineswegs ein Hinweis auf die Frage verbunden, ob und wo
die Patienten versichert sind, ob sie also privat oder gesetzlich krankenversichert
sind. ,,Privatarztlich* ist vielmehr die Organisationsform der Verrechnungsstelle:
Als sich diese berufsstiandischen Organisationen, meist private Vereine der Arz-
teschaft, nicht selten in personeller, organisatorischer und raumlicher Nahe zu

36 Simitis in Simitis (Hrsg.) a.a.0. § 28 Rn. 315. Das Gleiche ist den Ausfiihrungen von Wolff
a.a.0. § 28 Rn. 264 ff. zu entnehmen; Taeger a.a.0. § 28 Rn. 237 ist der gleichen Meinung und
hélt meinen Ansatz in der NStZ fir ,,iberzeugend”.

37 Fischer a.a.0. 8 203 Rn. 18. Dort ist auch festgehalten, dass nicht nur die berufsstandischen
Vereine und ihre Unternehmen, sondern alle gewerblichen Verrechnungsunternehmen (etwa
Factoring-Gesellschaften) von der Vorschrift erfasst werden, siehe OLG Stuttgart, NJW 87,
1490. Diese Entscheidung stellt — in den Kommentierungen unwidersprochen — heraus, dass §
203 Abs. 1 Nr. 6 StGB von ,.einer* privatarztlichen Verrechnungsstelle und nicht ,,den privat-
arztlichen Verrechnungsstellen spricht, also eine Reihe von ganz unterschiedlichen Unternehmen
meine.

19



Institut fur Informationsordnung

infino.org

den Kammern38 vor etwa 90 Jahren grundeten, waren komplexere Gebuhren-
ordnungen in Kraft getreten, die es sinnvoll erscheinen lieRen, dass nicht mehr,
wie bislang weithin tblich, die Ehefrauen der Arzte die Abrechnungen erstellten,
sondern sich dazu Spezialisten und Unternehmen herausbildeten.

Von Anfang an rechneten die Privatarztlichen Verrechnungsstellen auch Leis-
tungen gegentber den gesetzlichen Krankenkassen ab. Diese Einbindung in das
Kassenarztrecht hatte und hat keine Auswirkungen darauf, dass es sich um "Pri-
vatdrztliche™ Verrechnungsstellen handelt: Der Begriff des Privatarztlichen ist
als historisch gewachsener Begriff* gesetzlich nicht naher definiert.*° Er meinte
schon immer nicht nur die Abrechnung des Arztes gegeniiber seinen Privatpati-
enten nach der GOA, sondern mit der gleichen Berechtigung auch die Abrech-
nungstatigkeit des niedergelassenen Arztes gegeniiber den gesetzlichen Kran-
kenkassen bzw. gegeniiber der (spater) zwischengeschalteten KAV. Denn der
Begriff der PVS bezeichnete schon Ende der 20er Jahre des letzten Jahrhunderts

38 Das sind die Selbstverwaltungsorganisationen der (Tier-)Arzteschaft in Form von Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts.

39 Die ursprungliche Unterscheidung zwischen der gemeinnitzigen Arbeit der schon in den
zwanziger Jahren des 20. Jahrhunderts gegriindeten arztlichen Vereine und den gewinnorientier-
ten Tétigkeiten gewerblicher Verrechnungsstellen, mittlerweile ihrer Tochter, ist langst Ge-
schichte; die berufsstandische Tradition hat jedoch auf die rechtliche Einordnung der PVS heute
noch Einfluss.

40 Fischer a.a.0. § 203 Rn.18 nennt die vom Geheimnis erfassten Personen alle, "die durch ihre
Funktion mit Geheimnissen in Berihrung kommen". Nach OLG Stuttgart in NJW 87, 1490 sind
auch gewerbliche Verrechnungsstellen, z. B. Factoring-Unternehmen, erfasst; zust. Schiinemann
Leipziger Kommentar, § 203 Rn. 70; Cierniak Minchener Kommentar § 203 Rn. 37; a.A.
Schonke/Schrider Lenckner/Eisele 8 203 Rn. 41; Hoyer, Systematischer Kommentar § 203 Rn.
46; vergl. auch OLG Kd&In NJW 1991, 753 und Anm. Kdnig.- Fischer, a. a. O. Rn. 21: "Fir die
Abgrenzung kommt es nach bisher herrschender Meinung darauf an, ob die betreffenden Perso-
nen aus Sicht des Geheimnis-Berechtigten in den organisatorischen und weisungsgebundenen
internen Bereich der vertrauensbegriindenden Sonderbeziehung einbezogen sind; nach anderer
Ansicht kommt es auf die Kontroll- und Steuerungsmacht durch den originaren Geheimnistrager
an (Heghmanns/Niehaus NStZ 08, 57, 61 f.)" Weiter heif3t es: "Externe Personen scheiden als
Gehilfen aus, so dass die Offenbarung ihnen gegentber strafbar ist. Hierzu zéhlen nach herr-
schender Meinung ... Mitarbeiter von Service-, Reparatur- und Wartungsunternehmen, auch bei
EDV-Wartung“; so auch Schdnke/Schrider, 8 203 Rn. 64.; anderer Ansicht Kilian NJW 87, 695
ff.; Kinzi DRiZ 07, 244; Hegmann/Niehaus NStZ 08, 57, 59 ff. Zu den Auftragsverarbeitern war
die friihere Auffassung: Da sie mangels Eingliederung in den organisatorischen Vertrauensbe-
reich in der Regel nicht als berufsmaRige Gehilfen angesehen werden kénnten, sprachen Griinde
des Rechtsgutschutzes gegen deren "Privilegierung”. Dieses Argument ist aber spatestens seit der
Reform der 88 11 BDSG und des § 80 SGB X im Jahr 2009 unhaltbar, denn der Datenverarbeiter
im Auftrag steht unter dezidierter Kontrolle und sogar im (alleinigen) Verantwortungsbereich
des Auftraggebers: Er ist kein "Externer”. Siehe dazu im Einzelnen Giesen, Zum Begriff des Of-
fenbarens nach § 203 StGB im Falle der Einschaltung privatarztlicher Verrechnungsstellen,
NStz 2012, 122 ff.; zustimmend Taeger in Taeger/Gabel BDSG § 28 Rn. 237. Siehe auch den
Ansatz von Petri in Simitis, BDSG, 8. Aufl. 2014 § 11 Rn. 46: Er mahnt die Schaffung einer ge-
setzlichen Vorschrift zur Auftragsverarbeitung und Offenbarungbefugnis bei den Berufsgeheim-
nistragern an: Er ibersieht, dass § 28 Abséatze 7 und 8 BDSG diese Befugnis bieten.
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diese historisch gewachsenen und mehr und mehr komplexer gewordenen Ab-
rechnungs- und Finanzierungsaufgaben insgesamt und ihre Erledigung durch be-
rufsstandische, private Idealvereine und spéter deren wirtschaftliche Unterneh-
men. Er umfasste in gleicher Weise die Anfertigung der Abrechnungen gegen-
Uber den Patienten personlich, gegenilber ihren privaten Krankenversicherern
und gegeniiber den gesetzlichen Krankenkassen bzw. gegeniiber der KAV, so-
wie die (meist fiduziarische) Abtretung der Forderungen und ihre Bevorschus-
sung, Einziehung und Verrechnung mit anderen Forderungen gegen andere Pati-
enten sowie schlieBlich ihre gerichtliche Geltendmachung und Vollstreckung.

Der Begriff des "Privatéarztlichen™ war weder Hinweis auf den Honorar- oder
Gebiihrenschuldner (er ist im Fall einer KAV oder einer Krankenkasse eine
Kaorperschaft des 6ffentlichen Rechts), noch auf die Rechtsnatur der Gebuhren-,
Honorar- oder Entgelt-Forderung, sondern er ist Hinweis auf den abrechnenden
niedergelassenen Arzt selbst, der, als privater Dienstleister, in einem Verein*
mit seinen arztlichen Kollegen privatrechtlich verbunden, seine Forderung in Er-
ledigung und als Erfillung seines privatrechtlichen Rechtsverhaltnisses, ndmlich
des Vertrages mit seinem Patienten, gegenlber diesem oder dessen 6. r. Kran-
kenkasse geltend zu machen hatte und sich des Vereins bediente, um sowohl
privatrechtliche wie sozialrechtliche Forderungen zu berechnen, darzustellen
und in einer Abrechnung niederzulegen. Die Honorarforderung des niedergelas-
senen Arztes gegenuber dem Patienten ist ein privatrechtlicher Anspruch; ge-
genuber der gesetzlichen Krankenkasse ist die Entgeltforderung hingegen 6ffent-
lich-rechtlicher Natur; sie basiert auf dem offentlich-rechtlichen Vertrag, mit
dem die Krankenkasse den Vertragsarzt in Dienst stellt ("zuldsst™); er erhélt von
ihr sein Honorar fir die Naturalleistung, die er im Auftrag der Krankenkasse
dem dort versicherten Patienten — der jedoch wie der Patientenbesitzer dem
Tierarzt gegeniiber in privatrechtlicher Beziehung zu ihm steht* — appliziert.

Weil sich die Unterscheidung zwischen dem Privatrecht und dem 6ffentlichen
Recht — sie ist etwa im européischen Datenschutzrecht bis heute unklar und we-
nig systematisch geordnet — erst in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts her-
ausgebildet hat, kann sich die damalige und bis heute Gberkommene Bezeich-
nung "privatarztlich” unter den historisch gewachsenen Aspekten erkléaren: Es
geht weniger darum, dass Honorar und &rztliche Leistung ihrerseits miteinander
bis zur Erfullung synallagmatisch verbunden bleiben und dass bei einer Leis-
tungsstorung oder bei einem Ausfall der gesetzlichen Krankenversicherung Pati-
ent und Arzt einander zivilrechtlich verpflichtet bleiben, sondern um die zivil-
rechtliche, private Unternehmensform der Vereine und ihrer Abrechnungsunter-
nehmen.

41 Siehe FuBnote 2.
42 Leistungsstérungen werden zivilrechtlich beurteilt und gehéren vor die Zivilgerichte.
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Es ware auch ein nicht begriindbarer Wertungswiderspruch, wirde man die Ab-
rechnung einer arztlichen Leistung durch das gleiche Unternehmen datenschutz-
rechtlich, besser: schweigepflichtbezogen, unterschiedlich beurteilen wollen, je
nachdem, gegenuber wem die Abrechnung erfolgt. Wesentlich ist die Befugnis
zum Umgang mit Angaben, die der arztlichen Schweigepflicht unterliegen. Folg-
lich besteht aus der Sicht der auch strafrechtlich garantierten Bindung an das
arztliche Berufsgeheimnis das Bedurfnis, den Auftragnehmer in gleicher Weise
wie den Auftraggeber dem Berufsgeheimnis zu unterstellen und zu verpflichten.
Genau dies hat der Gesetzgeber in Bezug auf die arztliche Schweigepflicht in §
203 Abs. 1 Nr. 6 StGB getan; er behandelt die Verrechnungsstellen wie die Arz-
te selbst.

Das gilt auch fur die Frage nach der Beschlagnahme-Festigkeit: Denn anders als
noch von Kérner-Dammann® entsprechend der damaligen Rechtslage ange-
nommen werden konnte, erstreckt sich heute das Verbot der Beschlagnahme
gem. 8 97 Abs. 2 S. 2 StPO auf alle Gegenstande, die sich im Gewahrsam eines
Dienstleisters befinden, der fir einen (Tier-)Arzt personenbezogene Daten ver-
arbeitet oder nutzt.**

Die Gleichbehandlung dieser Stellen mit den Arzten geschieht, folgt man dem
System des § 203 StGB, in gleicher Weise, wie es beim drztlichen Hilfspersonal
der Fall ist (8§ 203 Abs. 3 S. 2 StGB). Beide Dienstleister — die einen als eigenes
Personal inkorporiert, die anderen als Vertragspartner unter einer engen Wei-
sung stehend — werden nicht ausdrticklich von einer Befugnis des Arztes erfasst,
sondern sind als deren Helfer selbst als Schweigepflichtige anerkannt und zudem
mit der Erfillung des Behandlungsvertrages befasst. Sie dienen dem gleichen
Datenverarbeitungszweck wie der (Tier-)Arzt. Folglich ist die selbstandige
Schweigepflicht des Auftragnehmers mittelbar und abgeleitet eine drztliche
Schweigepflicht, der die Mitarbeiter der Privatéarztliche Verrechnungsstelle in
gleicher Weise wie die sonstigen Erfiillungsgehilfen des Arztes unterliegen.®
Die gewollte Gleichbehandlung der Verrechnungsstellen mit dem Heilbehand-
lungs-Hilfspersonal ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung,*® in der es heifit, in
beiden Fallen sei die Gefahr der Indiskretion gleich grof; diese Liicke musse da-
her geschlossen werden.

43 Korner-Dammann, Weitergabe von Patientendaten an arztliche Verrechnungsstellen, NJW
1992, 729 ff.

44 Anderung der StPO durch Art. 30 des Gesetzes zur Modernisierung der gesetzlichen Kran-
kenversicherung vom 14. 11. 2003, BGBI. 2003 I. S. 2190 ff.

45 Der von einem unter dem Sozialgeheimnis des § 35 SGB | stehenden Leistungstrager einge-
schaltete Datenverarbeiter im Auftrag untersteht, folgt man § 80 SGB X, dem Sozialgeheimnis
jedoch nicht automatisch, es sei denn, dies ist, wie in § 295a SGB V, besonders angeordnet.

46 Drucksache 1V/650 des Dt. Bundestages, S. 336.

22



Institut fur Informationsordnung

infino.org

Das bedeutet zugleich, dass die in Literatur und Rechtsprechung akzeptierte
Auffassung des OLG Stuttgart*” zu bedenken ist: Am Ende mag hier offenblei-
ben, ob die Verrechnungsstelle als berufsstandische Einrichtung, also als &rztli-
cher Verein und unter &rztlicher Leitung organisiert ist, oder ob die Verrech-
nungsstelle etwa als "Tochter” eines Idealvereins oder ganzlich selbstandig ge-
werblich tétig ist. Dennoch gilt: Die ursprunglich berufsstandischen Griindungen
bieten die Gewabhr, dass ihr einziger Geschaftszweck ausschliellich auf das tier-
arztliche Abrechnungs-, Einziehungs- und Finanzierungsgeschaft beschrankt
bleibt und folglich keine Anreize dafiir entstehen lasst, die besonders schutzwiir-
digen Daten einer anderen, datenschutzwidrigen Zweckverfolgung auszusetzen.
Insoweit genielen die Auftraggeber als berufsstandische Verrechnungsstellen
vor den rein gewerblichen Inkassounternehmen ein gewisses Alleinstellungs-
merkmal, das gut begriindet eine besondere Vertrauenswirdigkeit fir sich in
Anspruch nehmen kann. Denn das tierérztliche Berufsethos, das prinzipiell das
der Humanmediziner ist, verfolgt das Anliegen, als Berufsstand verl&sslich, ver-
schwiegen und vertrauenswurdig zu sein. Dies bewirkt eine Form von Feinfih-
ligkeit und Soliditdt im Umgang mit den Informationen Uber die Patienenbesit-
zer, der ein rein materialistischer und gewinnorientierter, also zweckwidriger
Umgang mit Daten eher fernliegt.

Es besteht nicht die geringste Veranlassung, die tiermedizinischen Verrech-
nungsstellen anders zu behandeln als die humanmedizinischen Verrechnungs-
stellen. Weder der Gesetzestext noch seine historische Genese, weder der Geset-
zeszweck noch das geschitzte Rechtsgut unterscheiden sich insofern.

2. Die Tierarztliche Verrechnungsstelle als Forderungsinhaber

Satzungs- und vertragsgemaR tritt der Tierarzt seine Honorarforderung an die
Tierérztliche Verrechnungsstelle ab.

Im vorliegenden Fall wiirde das Datenschutzrecht zundchst vermuten, dass mit
der Abtretung der Honorarforderung ein Funktionsiibergang verbunden sei; die
Tierarztliche Verrechnungsstelle nehme ein eigenes Geschéft wahr, wenn sie die
Abrechnung erstelle und sie eintreibe.

Auch das ist nur auf den ersten Blick hin einleuchtend, wie sich aus den folgen-
den Erwégungen — bei denen wir systemkonform nicht dem Datenschutzrecht
des BDSG, sondern dem des § 203 StGB folgen — ergibt:

47 NJW 1987, 1490 f.
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a. Der Behandlungsvertrag als gegenseitiger Vertrag

Unter den im hier geltenden § 28 Abs. 7 BDSG néher umschriebenen Bedingun-
gen sind alle nicht-Offentlichen Stellen — also auch die Tierdrzte — berechtigt,
Gesundheitsdaten (besondere Daten im Sinne des § 3 Abs. 9 BDSG) zu verarbei-
ten, sie also an Dritte weiterzugeben oder gar zu tbermitteln; sie sind keines-
wegs auf das Einverstandnis des Betroffenen (hier: des Patientenbesitzers) an-
gewiesen.®®

Der Vertrag, den der Tierarzt mit dem Patientenbesitzer schliefit, ist ein gegen-
seitiger Vertrag: Der Tierarzt schuldet die gebotene Dienstleistung in Form der
Applikation seiner arztlichen Kunst, der Patientenbesitzer schuldet das der Ge-
bihrenordnung oder der privatrechtlichen Honorarvereinbarung entsprechende
Tierarzthonorar. Beide gegenseitig geschuldeten Leistungen haben den gleichen
Rang und stehen miteinander im sog. Synallagma, also einer Gegenseitigkeit.
Die Rechtsordnung tut gut daran, den Tierarzt nicht als einen samariterhaften
Dienstleister anzusehen, der lediglich seine arztlichen Leistungen, sein Dispen-
sierrecht und seine tierarztliche Hausapotheke zu organisieren und anzuwenden
hat, sondern als einen Freiberufler, der auch seine Einnahmenseite sehr wohl
maoglichst effizient und 6konomisch ordnet. Nur das sichert den freien Beruf.

Alle Daten, die der Tierarzt — evtl. im informationellen Verbund mit anderen
spezialisierten Kollegen und unterstiitzt von seinen berufsméaRig tatigen Gehilfen
— fur seine Anamnese, seine Diagnose, seine Behandlung und Medikation, seine
Viehbestandsliberwachung etc. zu brauchen verantwortungsvoll und nach eige-
ner allgemein anerkannter und wissenschaftlich begriindeter Berufsauffassung
entscheidet, darf er erheben und verarbeiten, also auch innerhalb seines praxis-
bezogenen internen Verbundes weitergeben. In gleicher Weise darf er entschei-
den, dass er flr die Erstellung seiner Abrechnung Fachleute einschaltet. Denn
die Abrechnung ist, wie wir gesehen haben, Voraussetzung einer ordnungsge-
méRen vertraglichen Liquidation und damit integraler Bestandteil der tierérztli-
chen Vertragsleistung (sie enthalt fir den Patientenbesitzer nicht selten den ein-
zigen Nachweis der tierérztlichen Tatigkeit und der Verordnungen; folglich ist
jedenfalls in den Bereichen der Fleischproduktion und gewerbsmaRigen Tier-
zucht und Tierhaltung die Abrechnung eine tber den Bereich der Erfillung des
Behandlungsvertrages hinausweisende wichtige Urkunde) und zugleich Voraus-
setzung fur die Falligkeit seiner Forderung und die Vertragserfillung durch Ho-
norarzahlung seitens des Patientenbesitzers. Ohne die Abrechnung bleibt der Pa-
tientenbesitzer tendenziell uninformiert und kann seinen Teil der vereinbarten
Vertragserfiillung nicht erbringen.

48 Simitis in Simitis (Hrsg.) a.a.0. 8 28 Rn. 19.
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b. Der Auftrag zur Erstellung der Abrechnung

Hauptinteresse des Tierarztes ist es, dass die Verrechnungsstelle aus den Be-
handlungsdaten eine schliissige und korrekte Abrechnung erstellt.* Die Frage
nach der ,,Erforderlichkeit” im Sinne des § 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG wird nicht in
dem Sinn entschieden, dass eine andere Stelle, etwa eine Datenschutzaufsichts-
behorde, entscheiden dirfte, welche Form der Abrechnungsfertigung der Tier-
arzt nun wéhlen durfte; es bleibt vielmehr bei der Selbstorganisationshoheit des
freiberuflichen Tierarztes: Ist er der Meinung, dass er sich von den birokrati-
schen, hochst spezialisierten und zeitraubenden Arbeiten der Erstellung einer
korrekten Abrechnung unter Beachtung aller Einzelheiten und Neuerungen des
tierérztlichen Gebuhrenrechts entlasten und auf sein eigentliches Fach, namlich
die Applikation wirksamer tierdrztlicher Leistungen konzentrieren will, so ist
diese Entscheidung keiner Bewertung durch Dritte zugéanglich; niemand ist dazu
berufen, nach der Art eines Supervisors zu entscheiden, ob der Tierarzt die Ab-
rechnung durch eigene Angestellte oder durch ein berufsstdndisches Fachunter-
nehmen erstellen lasst.

Es geht folglich nicht darum, ob eine Erstellung und Durchsetzung der Honorar-
forderung durch Dritte, hier die Tierarztliche Verrechnungsstelle ,,n6tig” ist,
sondern darum, ob sie als naheliegende, traditionell Ubliche Organisationsform
geeignet ist und mit kleinem Aufwand an Datenweitergabe und -verarbeitung zu
dem vom Tierarzt legitimerweise angestrebten Ergebnis fuhrt. Die Erforderlich-
keit ist nur in Bezug auf die ,,Zweck-Mittel-Relation* gemeint.® Es ist nur zu
fragen, ob das Mittel der Einschaltung der Tierarztlichen Verrechnungsstelle das
mildeste, also in die Rechte anderer nur angemessen eingreifende Mittel ist, um
den Tierarzt von der eigenen Erstellung und Durchsetzung seiner Honorarforde-
rung zu entlasten; zu fragen ist nicht, ob es nétig ist, dass der Tierarzt sich ent-
lastet. Nicht der vom Tierarzt angestrebte Zweck unterliegt folglich dem Prinzip
der VerhdltnismaRigkeit, sondern nur die Mittel, die er zu seiner Erreichung ein-
setzt, haben geeignet und erforderlich und angemessen zu sein.”

»Erforderlich®, im Sinne des verfassungsimmanenten Grundsatzes der Verhalt-
nismaRigkeit, also geeignet und sinnvoll zur Erreichung der vertraglich geschul-

49 Ohne Abrechnung gabe es bald keine medizinische Versorgung; folglich ist die Abrechnung
der in § 28 Abs. 7 BDSG erfassten Leistungen immer auch genauso legitimer Zweck fir den
Umgang mit den Patientendaten, wie die Leistung selbst. Dass die Abrechnung legitimer, vom
Gesetz erfasster Zweck ist, rAumen auch Simitis in Simitis (Hrsg.) a. a. O. § 28 Rn. 315 ff., Tae-
ger in Taeger/Gabler, BDSG, § 28 Rn. 237 ein; so auch Wolff in Wolff/Brink BDSG, § 28 Rn.
266: Die Verwaltung von Gesundheitsdiensten ist die rechtliche und finanzielle Abwicklung von
Leistungen im Gesundheitsbereich.

50 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Auflage 2006, § 10 Rn. 17.

51 Sachs in Sachs (Hrsg.) a.a.0. Art. 20 Rnrn. 149 ff. Hier gilt das Gleiche, was auch gegenuber
der Durchsetzung staatlicher Ziele gilt: Nicht das Ziel, sondern die Methode seiner Erreichung
unterliegt dem Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit.
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deten Rechnungserstellung, ist die Einschaltung der Verrechnungsstelle durch-
aus. Insbesondere im Hinblick auf die lange Tradition der Tierérztlichen Ver-
rechnungsstellen und die damit verbundene soziale Adaquanz ihrer Tatigkeit —
niemand wundert sich oder beschwert sich gar, wenn er die tierédrztliche Rech-
nung von der Verrechnungsstelle erhalt — ist die Ubertragung der Rechnungser-
stellung nicht zu beanstanden. Sie liegt in der verfassungsgemaRen Entschei-
dungsfreiheit des Tierarztes.” Es bleibt auch unter dem Regime des Datenschut-
zes bei der Organisationsfreiheit des Einzelnen. Das gebietet die verfassungs-
konforme Auslegung.

Denn erforderlich ist alles, was, ausgehend von der objektiven Vernunftigkeit
des Handelns im Sinne der Schonung aller gesicherten Rechtspositionen anderer,
einen unmittelbaren Einfluss auf die Leichtigkeit, die Kostengunstigkeit und die
Sinnhaftigkeit der Abrechnungserstellung hat. Hier gilt die Freiheit des Art. 12.
GG. Auch die Frage nach der Zumutbarkeit einer anderen Ldsung kann in die
Beurteilung nach der Erforderlichkeit einflie3en: Ist eine Losung des Problems
der moglichst sachkundigen, spezialisierten und schnellen Anfertigung der Ab-
rechnung angesichts des durchaus scharfen Konkurrenzkampfes der Tierarzte
untereinander kostengunstiger als die Anfertigung durch eigenes Personal, so ist
jede andere Losung unzumutbar. Sie ist dann erforderlich, weil sie einer ver-
niinftigen Organisationsentscheidung entspricht.

Zudem ist, wie wir oben gesehen haben, ein gesetzlich nicht gedeckter Eingriff
in das Personlichkeitsrecht der Patientenbesitzer nicht zu erkennen.

Weil er Freiberufler ist, kommt dem Organisationsgeschick des einzelnen Tier-
arztes dabei ein Freiraum zu, Uber den er verfiigen kann; schaltet er eine Stelle
ein, die fur ihn die Abrechnung erstellt, so ist dies Ausdruck der urspriinglichen
Organisationsfreiheit des Freiberuflers; sie ist dann ,,erforderlich.”

c. Die Abtretung der Forderung

Traditionell ist in vielen arztlichen Verrechnungsstellen die Abrechnungserstel-
lung zugleich mit einer Forderungsabtretung im Sinne des § 398 BGB verbun-
den: Der Verrechnungsverein hatte schon immer eine durchaus soziale Kompo-
nente; er will seinen Mitgliedern ein moglichst gleichbleibendes Einkommen si-
chern ohne dass sie auf die Zahlungen der Honorarschuldner warten missen; of-
fene Forderungen kdnnen bevorschusst und Guthaben kénnen kurzzeitig aufge-

52 Bis zum 1. 9. 2009 war jeder Umgang mit personenbezogenen Daten erlaubt, soweit er der
Zweckbestimmung des Vertragsverhaltnisses ,,diente”. Auch damals wurde dieser Begriff im
Sinne des Grundsatzes der VerhaltnisméaRigkeit ausgelegt. Siehe dazu Gola/Schomerus, BDSG,
12. Aufl. 2015, § 28 Rn. 14 ff. Die vormundschaftliche Auslegung der ,,Erforderlichkeit* geht
keineswegs soweit, dass sie, etwa wie bei Wedde, DKWW (siehe FN. 20) § 28 Rn. 15 mit Un-
verzichtbarkeit oder mit zwingender Notwendigkeit gleichgesetzt werden diirfte.
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spart werden, um Schwankungen zugunsten von Kontinuitat auszugleichen.
Verbindlichkeiten (Vorschisse oder Entgelte) und Guthaben werden dann re-
gelmaRig miteinander verrechnet. Damit erwirbt der Tierarzt einen Liquiditats-
vorteil, der ihn beispielsweise beféhigt, auf eine komplexe und kostenintensive
Finanzierung per Bankkredit zu verzichten. Die Namensgebung der Stellen lau-
tet ja nicht ,Tierdrztliche Abrechnungsstelle” sondern ,VVerrechnungsstelle.”
Auch die verrechnende Tatigkeit, also das eigene Geschéft nach erfolgter Abtre-
tung ist in § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB genauso geschitzt wie die bloRe Erstellung
der Abrechnung.

Die Abtretung, besser, der Abtretungsvertrag kann formfrei geschlossen wer-
den;>* sie ist auch unter einer aufschiebenden Bedingung méglich. Mit der Ab-
tretung der Forderung des Zendenten (Tierarzt) wird der Zessionar (Tierarztliche
Verrechnungsstelle) zum Glaubiger der Forderung gegeniber dem Schuldner. Es
kénnen auch kunftige Forderungen abgetreten werden; Rechtsgrund der Abtre-
tung ist die vertragliche Vereinbarung zwischen beiden, in der auch festgelegt
werden kann, wann die Abtretung wirksam werden soll. Ist die Forderung der
Hohe nach noch unbestimmt, dann sollte die Abtretung erst wirksam werden,
wenn sie auch vom Schuldner der Hohe nach ermittelt werden kann, er also weil}
oder wissen kann, wann er wieviel an wen zu zahlen hat. Zwar ist der Vertrag
Uber eine — kinftig erst bestimmt und wirksam werdende — Abtretung auch vor-
her wirksam (Mantelzession), jedoch spricht nichts dagegen, die Abtretung auch
nach dem Willen des abtretenden Tierarztes und seiner Tierdrztlichen Verrech-
nungsstelle erst dann wirksam und verbindlich werden zu lassen, wenn die Ab-
rechnung erfolgt ist und sie dem Patientenbesitzer zugeht. Wegen des Problems
der Bestimmbarkeit der Forderung — sie ist dann von Bedeutung, wenn eine Be-
vorschussung, also die Zahlung einer Quote seitens des Zessionars an den Ze-
denten vereinbart ist und es dabei zur Unter- oder Ubersicherung kommen kann
— ist es nicht ungunstig, wenn die Zession erst nach Erstellung der Abrechnung
wirksam werden soll. Zudem sollte das Abrechnungsgeschaft fir den Tierarzt er-
folgen, bevor die errechnete Forderung dann auf die Tierérztliche Verrechnungs-
stelle (fiduziarisch) tbertragen wird.

Der Abschluss einer solchen differenzierenden Vereinbarung wird hier empfoh-
len.

In ihrer (fiduziarischen) Zweckabrede vereinbaren der Zedent und der Zessionar,
dass der Zessionar zwar nach aufRen hin als Glaubiger aufzutreten berechtigt ist.
Im Innenverhaltnis soll er aber weiterhin den Weisungen des Zedenten unterlie-
gen: Der Zedent behélt sich alle Weisungen vor, ob, wann und mit welchen Mit-

53 Dazu und zum Folgenden siehe Palandt/Grlineberg a.a.O. in seiner Kommentierung zu § 398
BGB; unstreitig.
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teln der Zessionar gegeniiber dem Schuldner vorgeht.> Das soll die besondere
Vertrauensbeziehung zwischen dem Tierarzt und seinen Patientenbesitzern
schitzen, die nur im &ulersten Fall zugunsten der Forderungsrealisierung aufs
Spiel gesetzt werden soll. Zum anderen sollen die finanziellen Risiken einer er-
folglosen, aber dennoch aufwéndigen Eintreibung vermieden werden: Der Tier-
arzt kennt seine Patientenbesitzer und entscheidet selbst tber Zwangseintrei-
bung. Entscheidet er sich dagegen, erfolgt vereinbarungsgemal eine Riickabtre-
tung.

Geht man davon aus, dass die Abtretung der Honorarforderung in einem Akt und
zugleich mit der Beauftragung zur Rechnungserstellung erfolgt, so wissen die
Beteiligten dieses Vertrages nicht, ob und in welcher Hohe die Honorarforde-
rung bestehen mag, wie sie sich zusammensetzt und wie hoch (absolut) die Hohe
der Betrdge ist, die seitens der Verrechnungsstelle nach Eingang seitens des Pa-
tientenbesitzers an den Tierarzt abzufiihren sind.

Man kdnnte daher mit einer einfachen Vertragsbestimmung auch bewirken, dass
es zunéchst bei dem Auftrag verbleibt, die tierdrztliche Abrechnung zu erstellen
und erst im Anschluss daran (mit oder ohne eine entsprechende Benachrichti-
gung des Tierarztes seitens der Verrechnungsstelle) die Abtretung der Forderung
zum Zwecke ihrer Eintreibung und ihrer Bevorschussung wirksam werden zu
lassen. Diese zeitliche Versetzung wurde die Verarbeitungsphasen in vier vonei-
nander getrennte Abschnitte aufteilen: Den ersten Abrechnungsvorgang der
»Rechnungserstellung® vollstandig unter der Aufsicht und fachlichen Weisung
des Tierarztes ohne jedes eigenes Interesse und ohne jeden inhaltlichen Gestal-
tungsspielraum der Verrechnungsstelle; eine zweite Phase der “Forderungsein-
treibung”, in der die Abtretung der Forderung wirksam und nach auBen kundge-
tan wird mit der Folge, dass die Forderung vom Patientenbesitzer mit befreien-
der Wirkung nur an die Verrechnungsstelle gezahlt wird; eine dritte, bei der Be-
vorschussung parallel anlaufende Verarbeitungsphase, in der der erwartete oder
eingehende Betrag zwischen dem Tierarzt und der Verrechnungsstelle aufgeteilt
— ,,verrechnet — wird und in eine vierte, in der nach Rucksprache mit dem Tier-
arzt und auf dessen Weisung entweder beigetrieben oder riickabgetreten wird.

Das OLG Hamm hat in einer zwar auf viele VVorbilder verweisenden, aber leider
nicht zu Ende gedachten Entscheidung,> die recht bald auf fundierte Kritik ge-

54 Zur Zul&ssigkeit solcher Vereinbarungen Palandt/Grlneberg, BGB, 75. Auflage 2016, § 398
Rn. 23 ff. mit vielen Nachweisen; unstreitig.

55 Urteil vom 17. 11. 2006, NJW 2007, 849 ff. Die Entscheidung beruft sich auf die Rechtspre-
chung des BGH, die nachstehend erdrtert wird. Ganzlich systemfremd ist schon die Behauptung,
nur eine gesetzliche Vorschrift konne die Befugnis verleihen, denn Befugnisse kdnnen sich aus
allen moglichen Rechten ergeben (siehe alle strafrechtlichen Kommentierungen).
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stoRen ist,*® die Meinung ge4uRert, die Abtretung einer Vergiitungsforderung ei-
nes schweigepflichtigen Leistungserbringers sei ohne die Zustimmung des Pati-
enten nichtig, weil der Leistungserbringer gegen § 203 StGB verstofle. Selbst
wenn die Forderung keinen Hinweis auf die Einzelheiten der Behandlung eroff-
ne, so sei zunéchst schon die Tatsache, dass eine bestimmte Person Patient eines
bestimmten Arztes sei, ein Arztgeheimnis. Ferner sei der Zedent gegeniiber dem
Zessionar gem. § 402 BGB auskunftspflichtig auch in Bezug auf alle Einzelhei-
ten, aus denen die Forderung resultiere. In der Tat muss er sogar die Urkunden,
die die Forderung beweisen, aushandigen. Das kénnen im Fall tierarztlicher Ho-
norarforderungen alle Befunde, Untersuchungsergebnisse, Anzeigen an Behor-
den etc., also die gesamten Behandlungsakten sein. Die Abtretung und diese
Aufklarungspflicht sind untrennbar miteinander verbunden.

Mit seinem Verweis auf 8 402 BGB kann das Gericht dogmatisch jedoch nicht
Uberzeugen. Zwar ist hochstrichterlich entschieden, dass eine nur unter VerstoR
gegen § 203 StGB zu erflllende Auskunftspflicht automatisch zur Nichtigkeit
der Abtretung filhre.>” Sind der Verrechnungsstelle aber durch die befugte Wei-
tergabe der Daten zum Zweck der Erstellung der Abrechnung bereits alle Um-
stédnde, die flr die Existenz, Abtretung und Durchsetzung der Forderung erheb-
lich sind, bekannt, entsteht der Anspruch auf Information nach § 402 BGB von
vornherein nicht, denn Auskunftsanspriiche entstehen nur dann und insoweit, als
der angeblich Anspruchsberechtigte Uber die Umstande, um deren Kenntnis es
ihm geht, im Unklaren ist.®® Hat die Verrechnungsstelle aber alle Informationen
schon aus der Abrechnungstétigkeit zur Kenntnis erhalten, dann wird das tier-
arztliche Berufsgeheimnis durch die Abtretung nicht erneut tangiert. Zudem
bleibt es auch nach der Abtretung bei dem Zweck der Datenverarbeitung, die
tierarztliche Honorarforderung zu realisieren.

Bezeichnend ist, dass § 28 Abs. 7 BDSG als die zentrale Befugnisnorm in der
gesamten Diskussion nicht vorkommit.

3. Vertragserfullung als Befugnis

Ein Teil der datenschutzrechtlichen Literatur®® behauptet, mit der Befugnis zur
Erhebung durch Abrechnungsstellen sei aber nicht die Befugnis der (Tier-)Arzte
zur Weitergabe der Daten an diese Abrechnungsstellen legitimiert. Vielmehr sei
fiir beide Seiten eine Befugnis erforderlich. Das hort sich nur auf den ersten An-
hieb richtig an, ist es aber nicht (ich darf in diesem Zusammenhang an die Auf-
tragsdatenverarbeitung und die Befugnisse der dort Beteiligten erinnern): Denn

56 Lips/Schonberger, Unechtes Factoring im Gesundheitswesen: Ein Geschaftsmodell vor dem
Aus? NJW 2007, 1567 ff.

57 BGH NJW 2007, 1196; BGH NJW 1993, 2795; BGH NJW 1996, 2576.

58 Lips/Schonberger a.a.0. FN 16; Palandt/Griineberg a.a.0O. § 260 Rn. 7.

59 Petri in Simitis a.a.0., 8 11 Rnrn. 44 ff.; Gola/Schomerus a.a.0. § 11 Rn. 2.
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wenn es der einzige erlaubte Geschaftszweck der medizinischen Verrechnungs-
stellen ist, patienten(besitzer)bezogene Daten von (Tier-)Arzten — wohlgemerkt
zu Zwecken der Erfullung des Behandlungsvertrages — entgegenzunehmen und
damit umzugehen, dann kann es diesen Arzten nicht verboten sein, diese Daten
an sie weiterzugeben. Mit der Einheitlichkeit und Geschlossenheit der Rechts-
ordnung wadre eine andere Ldsung nicht zu vereinbaren. Mit anderen Worten:
Weil die gesetzlich ausdriicklich erlaubte Tatigkeit der Verrechnungsstellen auf
der Verarbeitung der ihnen uberlassenen Patientendaten beruht, kann die Wei-
tergabe dieser Daten an sie nicht verboten sein. Alles andere wére winkeladvo-
katorisches Argumentieren.

Denn es handelt sich bei dieser Datenweitergabe nicht um ein ,,Offenbaren*:
Dieser Begriff wird in der strafrechtlichen Kommentierung Uberwiegend als
.Mitteilung an einen Dritten, der das Geheimnis nicht ... kennt“ bezeichnet.”
Wenn aber das ,,Geheimnis“ gar nicht zwischen dem Patienten und seinem Arzt
in intimer Zweisamkeit zustande gekommen ist, sondern alles das umfasst, was
in der Praxis des Arztes sich an Informationen ansammelt (also Angaben des Pa-
tienten selbst, Angaben, die sich tber ihn und den Arzt® verhalten, also etwa
Anamnese, Untersuchungen, Befunde, Diagnosen, Behandlungsschritte, Medi-
kationen, Verlaufe etc.), dann ,,verteilt* sich das Geheimnis ber, besser auf die
Mitarbeiter und Kollegen des Arztes, die mit dem Patienten und seinen Daten zu
Zwecken seiner Behandlung Kontakt haben, also alle, die an der Entstehung und
folglich auch an der Wahrung des Geheimnisses mitwirken. Das Praxis-Team ist
beteiligt, nahezu nie lediglich ein einzelner Arzt. Das ist aber nur die halbe
Mannschaft der befugt Beteiligten; die anderen sind diejenigen, die in den Kulis-
sen tatig sind, also die Apparate bedienen, die Laborarbeit machen, die Befunde
zuordnen und auswerten, als Konsiliararzte Rat geben, als Pfleger in Bereitschaft
sind und als Nachtschwester wachen. Kurz, angesichts der modernen Arbeitstei-
lung — sie ist der Schlissel zum medizinischen Erfolg, liegt also im ersten Inte-
resse des Patienten (und des Patientenbesitzers) — kommt es keineswegs darauf
an, ob ein Kontakt zum Patienten besteht, ob dieser den Geheimnisbeteiligten
kennt oder gar ausdriicklich billigt, dass er beteiligt ist. Weil der Vertrag insge-
samt abgewickelt werden muss, gehdren auch diejenigen zum Arkanbereich, die
sich um die Abrechnungserstellung, deren Falligkeit (etwa § 12 GOA), deren
Geltendmachung, Einziehung und die Verrechnung kimmern.

60 So auch Fischer a.a.0. § 203 Rn. 30 m.w.N.

61 Nahezu immer sind Patientendaten zugleich auch Angaben Uber den Arzt, seine Erkenntnis-
quellen, seine Erkenntnisse und seine Aktivitdten oder Unterlassungen. Diese Doppelbeziglich-
keit rdumt aber, anders als im allgemeinen Datenschutzrecht, dem mitbetroffenen Arzt als Be-
rufsgeheimnistrager eben kein Selbstbestimmungsrecht ein. Der Patient seinerseits ist kein Ge-
heimnistrager und darf Gber seine eigenen und die Daten des mitbetroffenen Arztes frei verfi-
gen.

30



Institut fur Informationsordnung

infino.org

,Offenbart werden die Patientendaten unter all diesen befugt Beteiligten kei-
neswegs.

Ein weiteres kommt hinzu: In § 203 Abs. 3 S. 2 StGB werden die ,,berufsméafiig*
tatigen Gehilfen (auch hier spielt offenkundig die Erfillung der beruflichen
Pflichten die Hauptrolle) der Arzte kurzerhand unter die arztliche Schweige-
pflicht gestellt; das Gesetz befugt die Arzte ihrerseits aber nirgends dazu, ihren
Gehilfen Daten weiterzugeben; dies ergibt sich vielmehr schlicht aus der Natur
der Sache, der Zusammenarbeit, dem Zusammenwirken an der Erflllung des
Behandlungsvertrages.

So steht trotz des Ausschlusses des BDSG (mit Ausnahme seines § 28 Abs. 7)
und seiner allgemeinen Befugnisse der Behandlungsvertrag im Mittelpunkt der
juristischen Wertung: Alle, die an seiner Realisierung — nach der einseitigen und
nicht ausdrucklich vom Patientenwillen getragenen Entscheidung des Arztes —
befugt beteiligt werden, sind ihrer Natur nach und in gleicher Weise an dem
Arztgeheimnis beteiligt und ihm verpflichtet.

Die Befugnis zur Datenweitergabe ergibt sich nicht aus der Tatsache, dass beide,
der Datensempfanger wie der Geber, unter Schweigepflicht stehen®, sondern da-
raus, dass sie als Beteiligte an der Erfullung des Behandlungsvertrages mitwir-
ken.

Entscheidendes Kriterium ist also nicht die Schweigepflicht, sondern die gesetz-
lich vorgesehene und folglich befugte Teilnahme an der Erflllung des Behand-
lungsvertrages und zusétzlich die gesetzliche Schweigepflicht.

Obwonhl also, wie wir oben gesehen haben, die sich aus Vertrag ergebenden Be-
fugnisse, die im Bundesdatenschutzgesetz normiert sind, wegen dessen Bedeu-
tungslosigkeit im Rahmen der Prifung des Berufsgeheimnisses (8 203 StGB)
keine Rolle spielen kénnen — es bleibt unberihrt —, bedeutet das keineswegs,
dass das Vertragsrecht, speziell 8 28 Absétze 7 und 8 BDSG, ganz allgemein
keine Befugnisse bieten kénnte. Denn auch das Strafrecht selbst erkennt vertrag-
lich eingerdumte Rechte als Befugnisse an. Jede vertragliche Bindung, aus der
sich eine Gestattung ableiten l&sst, aber auch jede rechtsgeschéftliche formlose
und konkludente Zustimmung®® erdffnet eine Befugnis im Sinne des § 203
StGB.

62 Redet der Arzt beim Skat mit einem andern nicht an der konkreten Behandlung beteiligten
Arzt Gber einen identifizierbaren Patienten, ist dies ein Bruch der Schweigepflicht, weil die Ab-
sicht des Gesprachs, der Zweck der Datenuibermittlung, nicht die Anwendung der arztlichen
Kunst auf diesen Patienten, sondern ein personlicher, gesellschaftlicher oder gar der Zweck einer
allgemeinen Neugier ist.

63 Die Zustimmung (zuvor: Einwilligung; im Nachhinein: Genehmigung) ist ihrer Rechtsnatur
nach eine einseitige empfangsbediirftige Willenserklarung. Sie ist Wirksamkeitsvoraussetzung
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4. 8§ 28 Abs. 8 BDSG als Befugnisnorm

Diese Vorschrift richtet sich ebenfalls an die Geheimnistrager: Denn die ,,Vo-
raussetzungen* des § 28 Abs. 7 S. 1 BDSG, auf die diese Norm verweist, beste-
hen darin, dass erstens die Handelnden (diejenigen, die tbermitteln oder nutzen)
entweder selbst arztliches Personal sind oder einer entsprechenden Geheimhal-
tungspflicht unterliegen, und zweitens darin, dass sie die in Abs. 7 S. 1 genann-
ten Zwecke verfolgen. Sie dirfen alle Zwecke verfolgen, soweit sie innerhalb
dieses Spektrums bleiben, das Abs. 7 S. 1 — aber eben nur fur die Erhebung von
Daten — vorgibt. Abs. 8 erweitert also das Spektrum des Umgangs mit Daten und
verzichtet zudem auf das strenge Element der Erforderlichkeit. Die Vorschrift
erleichtert es so, den Rahmen wirtschaftlicher neuer Modelle etwa in der Ab-
rechnung medizinischer Leistungen durch Verrechnungsstellen auszuweiten.
Gesundheitsdaten durfen von Schweigeberufen zur Erfullung von Zwecken der
Gesundheitsversorgung etc. eben auch tbermittelt und genutzt werden, wenn
sich 6czjlie Erforderlichkeit dieser Vorgédnge im engeren Sinn nicht beweisen
lasst.

Sowohl Simitis als auch Gola/Schomerus® versagen in ihren Kommentaren der
Vorschrift des 8 28 Abs. 8 BDSG jede klare Bedeutung: Simitis fuhrt aus, es
handele sich um ,,eine kaum verstandliche, vor allem widersprichliche Bestim-
mung“. Das Gesetz erlaube zwar vordergriindig eine Ubermittlung oder Nutzung
fur andere Zwecke, lasse sie jedoch nur unter den Bedingungen des Abs. 7 Satz
1 zu. Die Bereitschaft, weitere Verwendungen hinzunehmen, vertrage sich ,al-
lerdings nicht* mit der Entscheidung des Gesetzgebers fur einen eindeutig rest-
riktiven Umgang mit sensitiven Daten, die Vorschrift vermeide jede Prazisie-
rung und begnuge sich mit dem ebenso abstrakten wie nichtssagenden Hinweis
auf ,,andere Zwecke®”. Gola meint, die Erlaubnis zuséatzlicher Zwecke ergebe
sich aus Art. 8 Abs. 4 (sic) der DS-Rili: Diese Ausfiihrungen sind angesichts der
sprachlichen Unordnung in der Vorschrift zwar verstandlich, aber ebenfalls in
sich unklar®® und zu allgemein gehalten, um weiterzufiihren.®’

fur das Hauptgeschaft, auf das sie sich bezieht; siehe Palandt/Ellenberger, 75.Auflage 2016, vor
8§ 182 Rn. 3. Dieses Hauptgeschéft ist der Behandlungsvertrag.

64 Rein willkirliche Abtretungen, etwa um gegen Schadensersatzanspriiche aufrechnen zu kén-
nen, oder Dateniibermittlungen, um eine Praxis und einen Patientenstamm zu verdufern, bleiben
aber ebenso untersagt wie Dateniibermittlungen an Kreditinstitute oder an Werbeunternehmen,
an die Pharmaindustrie etc., eben an alle, die nicht unter der ,,arztlichen Schweigepflicht” im ge-
setzlich bestimmten Rahmen stehen.

65 Simitis in Simitis (Hrsg.) a.a.0. § 28 Rn. 319 ff; Gola/Schomerus a.a.0. § 28 Rn 81.

66 Gola verweist auf eine Vorschrift, die den Mitgliedstaaten ,,vorbehaltlich angemessener Ga-
rantien aus Grinden eines wichtigen offentlichen Interesses weitere Ausnahmen“ von Art. 8
Abs. 3 (das ist die Regelung des § 28 Abs. 7 BDSG) zuzulassen. Ein offentliches Interesse steht
jedoch nur in 8 28 Abs. 8 S. 2 (und nicht in Satz 1, um den es hier geht) BDSG zur Debatte. Es
handelt sich wahrscheinlich bei Gola um einen Druckfehler; richtig muss es Art 8 Abs. 3 heil3en.
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In diesem Zusammenhang sei darauf verwiesen, dass das nationale Recht stets
unionsfreundlich auszulegen ist. Zudem sind Richtlinien verbindliche Ausle-
gungsregeln. Sie mussen durch den nationalen Gesetzgeber und, wenn dieser
seinen Pflichten nicht nachkommt, durch den nationalen Rechtsanwender (dieser
im Rahmen seiner erlaubten Auslegung des Rechts®®) soweit wie méglich zur
Geltung gebracht werden. Die Vorschrift des Art. 8 Abs. 4 Ds-Rili zwingt folg-
lich zur Auslegung in ihrem Sinn; Ziel muss es sein, sie umzusetzen.*

Dabei ist der Wortlaut der nationalen Vorschrift klarer, als der erste Blick dies
vermuten lasst’®: Er erweitert die Regelung des § 28 Abs. 7 Abs. 1 BDSG um
die Tatigkeiten des Ubermittelns und des Nutzens und nahert sich damit, wenn
auch im Wortlaut nur halbherzig, der Mutter-Regelung in Art. 8 Abs. 3 DS-Rili
an, die befiehlt, dass die gesamte Verarbeitung (siehe Art. 2 Lit. a DS-Rili: Ver-
arbeiten ist das Erheben, Speichern, Ubermitteln etc. kurz, jede Form des Um-
gangs mit Daten) von Gesundheitsdaten eben nicht dem grundlegenden Verbot
des Abs. 1 unterféllt, sondern erlaubt ist, wenn damit die einzeln genannten
Zwecke der Gesundheitsversorgung verfolgt werden und dies durch Personen
geschieht, die einer Schweigepflicht unterliegen.

Beide Vorschriften, § 28 Abs. 7 und Abs. 8 BDSG, stellen auf die Zwecke der
Gesundheitsberufe und deren Schweigepflicht ab; sie legen kein Gewicht auf die
Einwilligung des Betroffenen.

Mithin trifft § 28 Abs. 8 S. 1 BDSG genau unsere Fallkonstellation, ndmlich die
Abtretung: Besondere Daten — solche tber die Gesundheit — werden nicht zum
Zweck der Erfullung des Behandlungsvertrags, sondern dariiber hinaus zum
Zweck der Durchsetzung der abgetretenen Anspriche — formell also fur einen
am Gesundheitsgeschehen unbeteiligten Dritten, jedoch final zugunsten des be-
handelnden (Tier-)Arztes und stets durch einen Berufsgeheimnistréager — genutzt,
dies unter der Voraussetzung, dass sie befugt, namlich ausschliellich zum
Zweck der Abrechnung und der Durchsetzung, in die Hande der schweigever-
pflichteten Angehdrigen der Tierérztlichen Verrechnungsstelle gelangt sind und
von diesen nur zum Zweck der Realisierung der Honorarforderung genutzt wer-
den.

67 Ahnlich Wolff a.a.0. § 28 Rn. 269ff; Taeger a.a.0. § 28 Rn. 238 mahnt an, den anderen
Zweck in den von § 28 Abs. 7 erfassten Bereichen zu lassen. Das aber ist vorliegend garantiert.
68 Dazu Ehlers in Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, 3. Auflage 2014, § 11 Rn. 46.

69 Ruffert in Calliess/Ruffert, Hrsg. Kommentar zum EUV / AEUV, 4. Auflage 2011, § 288
AEUV, Rn. 77 ff. und Art. 1 AEUV Rn. 24; Ehlers a.a.0. Rn. 43 ff., Borchardt daselbst § 15 Rn.
66 ff.

70 Zugegebenermallen wére es das einfachste gewesen, den Text des Art. 8 Abs. 4 der DS-Rili
eins zu eins zu ubernehmen. Aber dazu waren die deutschen Datenschutzexperten nicht bereit.
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Die Vorschrift richtet sich folglich an Berufsgeheimnistrdger, namlich an die
(Tier-)Arzte und an die schweigepflichtigen Verrechnungsstellen gleichermaRen.
Die (Tier-)Arzte durfen die Gesundheitsdaten an die Verrechnungsstelle zum
Zweck der Abrechnung ubermitteln und die Forderung abtreten; die der Schwei-
gepflicht unterstehende Verrechnungsstelle hat die Daten nur zum Zweck der
Abrechnung und zu dem legitimen weiteren Zweck der Durchsetzung ihrer An-
spriche zu verarbeiten. Folglich befugen § 28 Abs. 7 und Abs. 8 BDSG beide
Seiten, den Tierarzt und die Tierdrztliche Verrechnungsstelle, mit den Daten der
Patientenbesitzer in dieser Weise umzugehen.”

VIII. Der europarechtliche Ansatz — die kiinftige Rechtslage: Nicht der Be-
handlungsvertrag, sondern die objektive Beteiligung am Gesundheitswesen
und die gesetzliche Schweigepflicht entscheiden

Die Spezialvorschrift des § 28 Abs. 7 BDSG nennt die Zwecke der befugten Da-
tenverarbeitung; es sind alle Zwecke, die sich im hergebrachten und der &rztli-
chen Kunst angemessenen Rahmen halten. Das Gesetz beschrénkt die Zwecke
keineswegs auf die Erfullung des Behandlungsvertrages, sondern zieht den Kreis
der Befugnisse wesentlich weiter: Gesundheitsversorgung und Behandlung und
die Verwaltung von Gesundheitsdiensten gehen (ber vertragliche Bindungen
zwischen Patient und Arzt weit hinaus, beteiligen den Patienten und seine Wil-
lensentschlieBung nicht, sondern formulieren rein objektiv: Auch der bewusstlo-
se, der unmindige, der nicht geschéftsfahige Patient, derjenige sogar, der einen
entgegenstehenden Willen duf3ert, oder derjenige, der aufgrund eines anfechtba-
ren oder nichtigen Vertrages behandelt wird, ist Objekt dieser gesetzlich einge-
raumten Datenverarbeitungsbefugnisse.

Schon wegen der gesetzlichen oder privaten Solidargemeinschaften, in denen die
Patienten verfangen sind, aber auch wegen des Massengeschaftes und wegen der
fehlenden Mdoglichkeit, dass der einzelne Arzt dem jeweiligen Patientenwillen
bei der Wahl des Abrechnungsweges Folge leisten kdnnte — er hat etwas besse-
res zu tun, als bei der Organisation seiner Abrechnung und seines Honorareinzu-
ges den Patientenwillen zu erforschen und ihm zu geniigen — muss es bei der
vom Arzt gewdhlten Organisation und Einschaltung schweigepflichtiger Dritter
sein Bewenden haben. An dieser einfachen und klaren Regelung partizipieren
eben auch die Tiermediziner, auch wenn ihre Patientenbesitzer nicht immer ver-
sichert sind.

Der europdische Gesetzgeber drangt selbstbestimmende Elemente (Einwilli-
gung) bewusst zugunsten einer einheitlichen und durch die Berufsgeheimnistré-

71 Diese Vorschrift gebietet dann aber auch, dass beide Stellen nach auBen hin so mit den Daten
umgehen, wie es ihre Schweigepflicht gebietet. Das gehort aber zu den Selbstverstandlichkeiten
der eigenen, traditionell seriosen Berufsauffassung der beteiligten Kreise.
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ger organisierten Datenverarbeitung zurlick. Diese Wertentscheidung hat das
deutsche Recht zu akzeptieren und umzusetzen.

Der Patient und seine informationelle Selbstbestimmung bleiben jedenfalls aus
guten Grunden der Vereinheitlichung und Wirtschaftlichkeit, die jeder erkennt,
der sich mit &rztlichen Abrechnungen befasst, aulen vor. Nicht der behand-
lungsvertraglich nachvollziehbare oder gar ausdriicklich (und damit zeitraubend)
vereinbarte individuell bestimmte Rahmen, sondern der objektiv erkennbare
Verarbeitungszweck allein legitimiert die Datenverarbeitung in der arztlichen
Abrechnung. Dieser trockene und von den beteiligten Personen und ihrem Wil-
len abgekoppelte Ansatz ist im Datenschutzrecht, so wie es von vielen deutschen
Datenschutz-Autoren gesehen und vertreten wird, etwas Neues; es ist aber der
richtige Ansatz. Er entspringt und entspricht dem Recht der Européischen Uni-
on. Zudem wird er klnftig der entscheidende Ansatz sein.

Hier soll ehrlich betont werden, dass die Einwilligung — jedenfalls die daten-
schutzrechtliche, anders als die, die eine Befugnis zum Heileingriff verleiht —
wie die Praxis jedenfalls in der Humanmedizin zeigt, nicht selten eine Fiktion
bleibt: Mit der Bitte um Einwilligung wird der Patient, der ganz andere Sorgen
im Kopf hat, regelméRig tberrascht. Zeit fir eine sorgféaltige Aufklarung hat
keiner der Beteiligten. Der Vorgang wird von allen als lastige Birokratie ange-
sehen. Der Patient hat andere Sorgen und unterschreibt "blind"; die Aufkla-
rungstexte werden gelesen, aber nicht verstanden; Arzten, die keinen personli-
chen Kontakt zum Patienten haben (Laborarzte, Pathologen, Konsiliararzte etc.)
ist die Einholung der Einwilligung unmoglich. Schon dieser Missstand, aber
auch die Minderjéhrigen-Problematik sollte den Gesetzgeber ermutigen zu han-
deln. Zudem diirfte in vielen Féllen die Einwilligung nicht wirklich freiwillig er-
teilt werden: Gerade weil der Patient, wie der Begriff es sagt, leidend ist, und
weil er zu seinem Arzt ein haufig grenzenlos-unverniinftiges Vertrauen und ak-
tuell ganz andere Sorgen hat als seine Personlichkeitsrechte’® zu bewahren, wird
er in den meisten Fallen seine Einwilligung (die Unterschrift) ohne weiteres
Nachdenken geben. Kurzformel: Der Patient ist nicht miindig, sondern krank.
Und er wird von dem Gedanken beherrscht sein, aus Freundlichkeit gegenuber
demjenigen seine Einwilligung zu erteilen, von dem er jetzt Hilfe in seiner
Krankheit erbittet. In diesem Sinn ist die Einholung der Einwilligung ein Akt der
Wirdelosigkeit und Anpassung an eine ganzlich uberflussige burokratische
Notwendigkeit.” So erweist sich die Richtlinie 95/46/EG mit Wertentscheidung

72 Die Uberhshung ist dem Datenschutz nicht fremd; zu leicht wird vom Personlichkeitsrecht
gesprochen — es ist das einzige Rechtsgut des BDSG, § 1 Abs. 1; das Selbstbestimmungsrecht
bleibt im Gesetz unerwahnt — wo eigentlich nur unbedeutende Datennutzungen gemeint sind.
Dazu sehr einleuchtend Bull, Sinn und Unsinn des Datenschutzes, 2015.

73 Die jahrelange Praxis des Verfassers ist es, dass der Datenschutz stets nur als Vehikel dann
und dazu entdeckt wird, ganz andere Anliegen rein finanzieller Art durchzuboxen, oder Kunst-
fehler anzugreifen. Die Datenschutzbehdrden sollten realisieren, dass nahezu alle Patienten die
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als ein verninftiger Abschied von unsinnigen und leeren deutschen Floskeln.
Das Macht-Gefalle der Beteiligten, die situativen Schwierigkeiten, die Einsicht,
den Arzt zu briskieren, wenn die Unterschrift verweigert wird, nehmen der an-
geblichen Einwilligung ihre Verbindlichkeit und ihren wirklichen Wert.

Das, was vorstehend zum humanmedizinischen Bereich gesagt ist, mag in der
tierarztlichen Berufsausubung nicht in dieser Schérfe der Fall sein; systematisch
haftet aber auch dort der Einwilligung eine Unsicherheit an; sie ist auch dort im
Einzelfall mit dem Vorwurf angreifbar, sie sei unwirksam. Jedenfalls ist die
Einwilligung als Befugnis eigentlich eine Notlésung (oder ,,Allerweltslosung®),
die fur alle Lebensbereiche gelten mag, jedoch eine systemische Betrachtung e-
her verwirrt als ermoglicht: Weil der Tierarzt durchaus vergleichbar mit allen
anderen Gesundheitsberufen ist, muss er auch wie sie privilegiert sein. Das Glei-
che gilt fur die Tierdrztlichen Verrechnungsstellen.

Nachdem die Kommission ihren Vorschlag als Entwurf einer Datenschutz-
Grundverordnung (also direkt geltendes und von allen Mitgliedstaaten gleicher-
malen anzuwendendes Unionsrecht, das die nationalen Regelungen verdréngt;
allerdings keine delegierte oder Durchfiihrungsverordnung, sondern ein Instru-
ment der grundlegenden Rechtsvereinheitlichung) am 25. 1. 2012 angenommen
hatte und das Parlament den von ihm stark veranderten und ergénzten Entwurf
am 12. 3. 2014 durch das Plenum bestatigt hat, haben sich die Justizminister der
Mitgliedstaaten im Juni 2015 auf einen Text geeinigt, den der Vorsitz des Rates
nur noch leicht verdndert mit Dokument vom 11. 6. 2015 dem Rat zugeleitet hat
mit dem Antrag, den Text so zu verabschieden. Die Datenschutzgrundverord-
nung ist am 15. 12. 2015 konsentiert worden und wird 2018 in Kraft treten.” Sie
wird keiner Umsetzung in nationales Recht bediirfen” und beansprucht unbe-
dingten Anwendungsvorrang vor allen nationalen Normen, die den gleichen
Sachverhalt regeln, auch ehe solche Normen aufgehoben worden sein werden.
Deutschland wird alle Anstrengungen unternehmen missen, um die uneinge-
schrankte Anwendung zu gewahrleisten. Aus Griinden der Rechtssicherheit sol-
len kollidierende Normen aufgehoben oder geandert werden.”

ihnen vorgelegten Einwilligungserklarungen ungelesen unterschreiben. Die Ausnahmeflle,
meist in der Eile des Geschehens unterlassene Einwilligungen, werden nicht selten mit, vorsich-
tig gesagt, merkwirdigen Argumenten und haltlosen Unterstellungen garniert.

74 Englischer Text: Interinstitutional File 2012/0011 (COD) unter dem 15. 12. 2015 AZ
15039/15 im Netz.

75 Allerdings ist das nationale Recht umfanglichst an das hdherrangige und direkt geltende Uni-
onsrecht anzupassen.

76 Konig in Schulze/Zuleeg/Kadelbach Europarecht, 3. Aufl. 2014, § 2 Rn. 43 m.w.N; dies wird
eine der groBen Gesetzesanpassungen in Deutschland auslésen. Dies wird so auch in der Bundes-
regierung gesehen.
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Diesem Text ist Folgendes als kinftiges, direkt geltendes Recht der EU zu ent-
nehmen:”’

Art. 9 Abs. 1 der Datenschutz-Grundverordnung Ubernimmt die Regelungssys-
tematik des Art. 8 Richtlinie 95/46/EG. Auch hier wird - von Ausnahmen abge-
sehen - die Verarbeitung von Daten (ber die Gesundheit untersagt.

VVon diesem Verbot sind zwei Gruppen von Ausnahmen vorgesehen:

In Abs. 2 werden &hnliche Ausnahmen wie bisher in der Richtlinie 95/46/EG
formuliert, also unter

a) die ausdrickliche Einwilligung (die ihrerseits durch Gesetze untersagt werden
kann), sowie weitere Ausnahmen (Einzelheiten siehe Richtlinie 95/46/EG)

... oder (1)

h) "die Verarbeitung ist fir Zwecke der Gesundheitsvorsorge oder der Arbeits-
medizin, fir die Beurteilung der Arbeitsfahigkeit des Arbeitnehmers, fiir die me-
dizinische Diagnostik, die Versorgung oder Behandlung im Gesundheits- und
Sozialbereich oder fur die Verwaltung von Systemen und Diensten der Gesund-
heits- oder Sozialfuirsorge auf der Grundlage des Unionsrechts oder des Rechts
eines Mitgliedstaats oder aufgrund eines Vertrages mit einem Angehdérigen eines
Gesundheitsberufs und vorbehaltlich der in Abs. 4 genannten Bedingungen und
Garantien erforderlich..."

Abs. 4 lautet: "Die in Abs. 1 genannten personenbezogenen Daten kdnnen auf
der Grundlage des Unionsrechts oder des Rechts eines Mitgliedstaats zu den in
Abs. 2 Buchstabe h genannten Zwecken verarbeitet werden, wenn diese Daten
von Fachpersonal oder unter dessen Verantwortung verarbeitet werden und die-
ses Fachpersonal nach Unionsrecht oder dem Recht eines Mitgliedsstaats oder
den Vorschriften nationaler zustandiger Stellen dem Berufsgeheimnis unterliegt,
oder wenn die Verarbeitung durch eine andere Person erfolgt, die ebenfalls
nach Unionsrecht oder dem Recht eines Mitgliedstaats oder den Vorschriften
zustandiger nationaler Stellen einer Geheimhaltungspflicht unterliegt.”

77 Interinstitutionelles Dossier: 2012/0011 als Anhang zum Schreiben des Rates 9565/15 vom
11. 6. 2015. Eine Verordnung ist ein "Gesetz". Zur direkten Wirkung und zur Verdréngung ab-
weichenden nationalen Rechts (Anwendungsvorrang, nicht Nichtigkeit) siehe Vedder, Europdi-
sches Unionsrecht, Art. 288 AEUV, Rn. 15 ff.
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Daraus folgt:

— Gleichberechtigte Geheimhaltungspflichten kénnen sich aus Unionsrecht, na-
tionalem Recht oder aus Standesrecht ergeben.

— Immer missen gesetzliche oder vertraglich vereinbarte Zwecke der Heilbe-
handlung etc. verfolgt werden; dazu gehdrt auch die arztliche Abrechnung und
ihre Eintreibung, soweit sie den Arztvertrag zu erfullen hilft, indem die Gegen-
leistung des Patienten bzw. seiner Krankenkasse/Versicherung berechnet, féllig
gestellt und realisiert wird.

— Die Verarbeitung kann durch Fachpersonal, das einer Geheimhaltungspflicht
unterliegt, oder unter dessen VVerantwortung durch andere Personen erfolgen.

- Die Verarbeitung kann aber auch durch Personen (also nicht durch Fachperso-
nal und dessen Beauftragte) erfolgen, die einer Geheimhaltungspflicht unterlie-
gen.

— Die Einwilligung des betroffenen Patienten spielt keine, allenfalls eine unter-
geordnete Rolle im System, sei es denn zum Beispiel, sie legitimiert eine Verar-
beitung von Daten Uber die Gesundheit zu anderen Zwecken und/oder durch
Personen, die keiner Geheimhaltungspflicht unterliegen (das diirften vor allem
individuelle Félle oder wissenschaftliche Auswertungen sein).

Wir werden es kinftig im Gesundheitswesen folglich mit einem wirklich syste-
mischen Datenschutz zu tun haben, der die Zwecke strikt begrenzt und das Per-
sonal privilegiert, das gesetzlicher Berufsgeheimnistrager ist.

Die Selbstbestimmung jedes einzelnen Patienten, seine Einwilligung oder Nicht-
Einwilligung, wirde das Abrechnungsgeschaft, das ein Massengeschéft ist, zer-
splittern und eine Vereinheitlichung unmoglich machen. Deshalb muss die
Selbstbestimmung durch einheitliche gesetzliche Bestimmungen, hier die Daten-
schutz-Grundverordnung, partiell aufgehoben werden, wie das immer der Fall
ist, wenn ein Gesetz individuelle Rechte einschréankt.

Angesichts der freien Arztwahl, angesichts des Vertrauensverhaltnisses zwi-
schen Arzt und Patient, angesichts der gesetzlichen Schweigeverpflichtung der
(tier-)arztlichen Verrechnungsstellen wére es ein systemwidriger Luxus auf Kos-
ten der Gemeinschaft, die Abrechnungswege einer einseitigen Bestimmung des
Patienten zu unterstellen. Datenschutz ist kein Selbstzweck.

Das muss nicht bedeuten, dass der Patientenbesitzer im begriindeten Einzelfall
gehindert ist, mit dem Tierarzt — u.U. auf eigene Kosten — eine gesonderte, etwa
hdchstpersonliche Abrechnung zu vereinbaren, zum Beispiel wenn es gilt, einen
personlichen Bekannten in der Abrechnungsstelle zu umgehen oder Leistungen
auflerhalb des Versicherungspakets zu verabreichen.

Jedenfalls ware es nicht systemkonform, wirde der Patientenbesitzer jeweils
frei, also willkurlich, dartiber entscheiden kénnen, wer die Abrechnung vor-
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nimmt. Er muss sich lediglich darauf verlassen kdnnen, dass das spezialisierte
Abrechnungsunternenmen Teil des Gesundheitssystems ist und ausschlieBlich
zweckgebunden und schweigepflichtig mit "seinen™ (besser: den ihn betreffen-
den) Daten umgeht.

IX. Die bisherige Rechtsprechung

Die Befugnis, die in den Ausnahmevorschriften des 8 28 Abs. 7 und Abs. 8
BDSG den (Tier-)Arzten und ihren Verrechnungsstellen erteilt wird, konnte von
der Rechtsprechung vor 2001 nicht berticksichtigt werden; sie wird allerdings
danach von ihr und der Kommentarliteratur ignoriert:

a) Der BGH'® halt die Abtretung einer arztlichen Honorarforderung an eine ge-
werbliche Verrechnungsstelle im Zusammenhang mit einem Forderungsverkauf
fiir einen Vorgang, der gegen die arztliche Schweigepflicht verstoRe. Die infor-
mationelle Selbstbestimmung sei das Schutzgut. Schon dieser datenschutzrecht-
liche Ansatz ist systematisch zweifelhaft, weil dieses Recht nur eine Facette ei-
nes Grundrechts ist, also das Verhéltnis des Einzelnen zu 6ffentlichen Stellen
betrifft;"® die Datenverarbeitung durch private Dritte ist hingegen nur verboten,
weil sie das Personlichkeitsrecht beriihrt, das das einzige Schutzgut des BDSG
ist, 8 1 Abs. 1. Nicht nur dieser falsche Sprachgebrauch ist entlarvend:

Zunachst: Verstot nur eine Vertragspartei gegen ihre Pflichten aus einem Ver-
botsgesetz, dann ist der Vertrag in der Regel gultig. Denn ein strafbewehrtes
Verbot im Sinne des 8 134 BGB erstreckt sich auf ein Rechtsgeschéft als Ganzes
nur dann, wenn der Straftatbestand von beiden Vertragspartners objektiv und
subjektiv verwirklicht wird. Davon wird nur abgewichen, wenn es unertraglich
erscheint, den Zweck des Vertrages zu billigen.?’ Das kénnte aber nur dann der
Fall sein, wenn der Missbrauch der Gesundheitsdaten offenkundig und schwer
rechtsverletzend ware. Auch der BGH lasst offen, dass sich eine Sozialaddquanz
aus standiger Ubung ergeben kann; genau dies ist in den letzten 25 Jahren er-
folgt. Auf die Sozialaddquanz kommt es aber nicht mehr an, weil der Gesetzge-
ber mit 8 28 Abs. 7 und Abs. 8 BDSG eindeutige Rechtsgrundlagen geschaffen
hat.

78 Allerdings zundchst in einem Urteil, das vor In-Kraft-Treten der Rechtsvorschriften des § 28
Ab. 7 und 8 BDSG erging, ndmlich am 10. 7. 1991, NJW 1991, 2955ff. zu OLG Kéln NJW
1991, 753 ff. Diese Entscheidungen werden jedoch regelméfig als Beleg und Grundlage fr wei-
tere gerichtliche Entscheidungen auch nach den Gesetzesédnderungen 2001 und 2009 genommen.
Je mehr sich die Richter mit dem neuen Rechtsgebiet des Datenschutzes befassen wiirden, umso
starker wiirde die Kommentierung dieses Rechtsgebiets werden. Allerdings sollten Entscheidun-
gen, die vor den Gesetzesanderungen ergingen, heute nicht mehr herangezogen werden; so sind
die Entscheidungen des BGH vom 23. 6. 1993, NJW 1993, 2371 f. und vom 10. 5. 1992, NJW
1992, 2348 (iberholt.

79 Das Volkszahlungsurteil erging im ¢ffentlichen Recht.

80 Palandt/Ellenberger a.a.0. Rnrn. 8 und 9 mw.N.; unstreitig.

39



Institut fur Informationsordnung

infino.org

Mit dem Bundesverfassungsgericht® ist in Konstellationen, in denen Geheimhal-
tungsvorschriften beim Forderungsibergang verletzt sein kdnnen, danach zu fra-
gen, ob die typischen Geheimhaltungsinteressen der Beteiligten derart schwer
beeintrachtigt sind, dass das Interesse an der Verkehrsfahigkeit der Forderung —
sie ist ja der Sinn des 8 398 BGB - zurticktreten muss. Die Wertung der hier ent-
scheidenden Einzelumstande féllt eindeutig aus: Die Befugnis des Tierarztes, die
Befugnis der Tierarztlichen Verrechnungsstelle und die Einflussmoglichkeit des
Tierarztes auf das Schicksal seiner Gebiihrenforderung, die sich aus dem fiduzia-
rischen Teil der Sicherungsabtretung ergibt, fihren (jedes fir sich und selbsttra-
gend) dazu, dass von einem Bruch der Schweigepflicht keine Rede sein kann.

b) Nach einem Urteil des OLG Celle ,flhrt die einwilligungslose Weitergabe
von veterindrmedizinischen Behandlungsunterlagen in der Regel nicht zur Un-
wirksamkeit der Abtretung.“®” Den Grund dafiir sieht das Gericht darin, nur ge-
heimnisse Uber die Gesundheit von Menschen seien strafrechtlich geschutzt; in
der damals in Rede stehenden Abrechnung und der Abtretung der Forderung
seien aber keine Zoonosen betroffen gewesen. Diese Rechtsprechung stellt also
auf die konkrete Fallkonstellation ab; systematisch enthélt sie keine neuen Er-
kenntnisse. Auch sie ist tiberholt.

c) Das Landgericht Bochum® halt die Abtretung generell fiir nichtig, wenn der
abstrakte Schutz des § 203 verletzt sei. Auch diese Meinung ist durch die neuen
Rechtsvorschriften Gberholt.

d) Das Landgericht Dortmund® stellt wiederum auf den Einzelfall ab: Nur wenn
aus den Daten Uber das Tier auf eine Erkrankung eines Menschen geschlossen
werden konne, sei ein Verstol3 gegen § 203 StGB denkbar; solange dies nicht der
Fall sei, seien die Daten nicht besonders geschiitzt. Die neuen Rechtsvorschrif-
ten bleiben unerwahnt.

e) Das LG Lineburg® urteilt, die Befugnis der Verrechnungsstelle ergebe sich
aus der Tatsache, dass sie schweigepflichtig nach 8§ 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB sei.
Anders als mit Hilfe der tierérztlichen Erkenntnisse und folglich patienten-
besitzerbezogener Daten sei ihre Aufgabe nun mal nicht zu erfillen. Der Ge-
setzgeber habe sie in § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB nur deshalb wie die Arzte selbst

81 Beschluss des BVerfG vom 11. 7. 2007, 1 BvR 1025/07, NJW 2007, 3707 zum Urteil des
BGH vom 27. 2. 2007, NJW 2007, 2106 ff. Die Daten wandern befugt mit der Abtretung.

82 Urteil vom 10. 8. 1994, NJW 1995, 786; so der Leitsatz der Redaktion.

83 LG Bochum, Urteil vom 25. 11. 1991, NJW 1993, 1535 ff. mit ablehnender Besprechung von
Wilhelms, a.a.0. S. 1537; er stellt heraus, dass auch die Verkehrssitte eine Befugnis im Sinn des
§ 203 StGB schaffen kann.

84 LG Dortmund, Urteil vom 9. 2 2006, NJW-RR 2006, 779 f.

85 LG Lineburg, Urteil vom 1. 4. 1993, NJW 1993, 2994.
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unter die Schweigepflicht gestellt. Auch hier wird nicht datenschutzrechtlich ar-
gumentiert.

Da, wo Schiinemann® ein , manifestes Bediirfnis nach einer umfassenden Rege-
lung der Gesamtproblematik durch den Gesetzgeber* anmahnt, ist diese Rege-
lung jedenfalls fur die Tierérzte, die Arzte und die anderen schweigepflichtigen
Heilberufe einschliellich der Apotheker mit der Einfihrung des § 28 Absétze 7
und 8 BDSG langst erfolgt.

86 Leipziger Kommentar zum StGB, XXX Auflage Jahr, § 203 Rn. 111.
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X. Zusammenfassendes Ergebnis:

Beauftragt ein Tierarzt eine berufsstandische Tierérztliche Verrechnungsstelle
mit der Anfertigung seiner Abrechnung und dem Einzug der Honorarforderung
(mit oder ohne die fiduziarische Abtretung) so bindet er sie in die Verantwor-
tungsgemeinschaft seines tierérztlichen Berufsgeheimnisses (§ 203 StGB) ein.
Er ist dazu befugt, weil § 28 Absdtze 7 und 8 BDSG ihm dies gesetzlich erlau-
ben. Diese Vorschrift gilt (auch nach dem Willen des Unionsgesetzgebers) aus-
nahmsweise, obwohl das Bundesdatenschutzgesetz im Grundsatz das tierérztli-
che Berufsgeheimnis unberuhrt l&sst.

Zudem handelt es sich bei der Weiterleitung der besonders schutzwirdigen Da-
ten des Patientenbesitzers vom Tierarzt an seine Tierarztliche Verrechnungsstel-
le nicht um ein ,,Offenbaren” im Sinne des § 203 StGB, weil jedenfalls die be-
rufsstandische Tierérztliche Verrechnungsstelle eine sogenannte Privatérztliche
Verrechnungsstelle im Sinne des § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB und folglich nicht an-
ders zu behandeln ist und die gleiche rechtliche Stellung hat, wie ein berufsma-
Rig tatiger Gehilfe des Tierarztes. Sie sind gemeinsam am Behandlungsgesche-
hen beteiligt, das ja nicht nur aus der Applikation tierdrztlicher Leistungen, son-
dern auch aus deren Dokumentation und Honorierung besteht. Diese Beteiligten
bilden und verantworten gemeinsam den Inhalt des tierérztlichen Berufsgeheim-
nisses.

Weder die einschldagige Rechtsprechung noch die Kommentierungen des Daten-
schutzrechts und des Strafrechts erkennen diese Zusammenhange hinreichend;
insbesondere ignorieren sie die Regelungen des § 28 Absatze 7 und 8 BDSG.

Die Tierarzte sind folglich gesetzlich befugt, ihre Gebiihrenforderungen gegen-
Uber den Patientenbesitzern unter Einschaltung einer berufsstdndischen Tierérzt-
lichen Verrechnungsstelle abrechnen und nach fiduziarischer Abtretung einzie-
hen zu lassen. Die auschlieflich an diese Zwecke gebundene Uberlassung der
Daten, die der tierdrztlichen Schweigepflicht unterliegen, erfolgt befugt und
folglich rechtmélig, ohne dass es dazu einer (schriftlichen) Einwilligung des be-
troffenen Patientenbesitzers bedarf.

Dresden, 8. Februar 2016

Gez. Giesen
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