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BESCHLUSS

In der Verwaltungsrechtssache

des Hausarzteverbandes Schleswig-Holstein im Deutschen Hausérzteverband e.V.,
vertreten durch den Landesvorsitzenden, Burweg 10, 25876 Schwabstedt

Antragsteller und
Beschwerdeflhrer,

PrOZI-BeV. :_

gegen

das Unabhéangige Landeszentrum fur Datenschutz Schleswig-Holstein, vertr. d. d.
Schleswig-Holsteinischen Datenschutzbeauftr., HolstenstralRe 98, 24103 Kiel,
- 32.5.0.1-687/10 -

Antragsgegner und
Beschwerdegegner,

Beigeladen:




=

Streitgegenstand: Datenschutzrecht
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung

hat der 4. Senat des Schleswig-Holsteinischen Oberverwaltungsgerichts in Schleswig am
12. Januar 2011 beschlossen:

Die Beschwerde gegen den Beschluss des Schleswig-
Holsteinischen Verwaltungsgerichts - 14. Kammer - vom
01. Oktober 2010 wird zurlickgewiesen.

Der Antragsteller trégt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Die auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen im Beschwer-
deverfahren sind nicht erstattungsfahig.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das Beschwerdever-
fahren auf

5.000,--- Euro

festgesetzt.

Der Antragsteller wendet sich gegen eine datenschutzrechtliche Verfiigung des Antrags-
gegners im Hinblick auf die Datenverarbeitung im Zusammenhang mit der sogenannten
hausarztzentrierten Versorgung (HzV) in Schleswig-Holstein.

Durch Schiedsspruch vom 15. Juni 2010 kam zwischen dem Antragsteller, dem als einge-
tragener Verein rechtsfahigen Hausérzteverband Schleswig-Holstein - im Folgenden: HAV
SH -, in Kooperation mit einer Arztegenossenschaft sowie als Dienstleistungsgesellschaft
der Hausarztlichen Vertragsgemeinschaft e:G*{HAVG)#uid. den beigeladenen Krafken-
kassen ein ,Vertrag zur Durchfiihrung einer hausarztzenfgiestef#ersorgung in Schiesaig-
Holstein gemal § 73 b SGB V" zustande. Gegenstand des VertragesT st nach § 2die"'Um-
setzung der hausarztzentrierten Versorgung fiir die Versicherten gersrankenkasse gagen
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Teilnahme freiwillig ist und durch Erklarung gegeniber der Krankenkasse beantragt wer-
den kann. Der Antragsteller organisiert die Teilnahme des jeweiligen Hausarztes an der
HzV und nimmt fur ihn die Abrechnung der HzV-Vergitung und der Praxisgebihr vor; er
wird insoweit zur Abgabe und zum Empfang von Willenserklarungen von Hauséarzten und
fur sie ermachtigt. Fur die Abrechnung der in dem Vertragswerk festgelegten Vergiitung
gegeniiber der jeweiligen Krankenkasse wird geméaR §§ 2, 11 HzV-Vertrag die HAVG als
Dienstleister bestimmt. Fur deren Tatigkeit entrichtet der Hausarzt eine Verwaltungskos-
tenpauschale an den Antragsteller, die jener an die HAVG weiterreicht und die dort zur
Abkirzung der Zahlungswege mit der auszuzahlenden HzV-Vergitung verrechnet wird
(§ 14 HzV-Vertrag). GemaR § 8 HzV-Vertrag in Verbindung mit § 1 Abs. 3 der Anlage 1
zum HzV-Vertrag darf der jeweils teilnehmende Hausarzt zum Zwecke der Datenubermitt-
lung an die HAVG als Dienstleister des Antragstellers nur eine besonders zugelassene
Vertragssoftware nutzen, fiir die von der HAVG ein Anforderungskatalog erstellt wird. Die
Anforderungen an eine zuzulassende Vertragssoftware werden den Herstellern von Pra-
xissoftwareprogrammen zur Verfugung gestellt; diese missen dariiber hinaus fur die Ver-
tragssoftware ein Modul verwenden, das im HzV-Vertrag als ,gekapselter Kern* bezeich-
net wird und von der HAVG zur Verfugung gestellt wird (vgl. Anlage 1 § 2 Abs. 2 HzV-
Vertrag). Der Anforderungskatalog fir den gekapselten Kern enthalt nach dem Vertrag
Betriebsgeheimnisse der HAVG und der Krankenkasse und soll nicht veréffentlicht wer-
den; er kann quartalsweise weiterentwickelt werden und wird den Herstellern der Praxis-
software von der HAVG auf Grundlage einer Lizenzvereinbarung tiberlassen und in defi-
nierte Schnittstellen eingebunden. Die Verwendung dieses gekapselten Kerns dient aus-
weislich des Vertrages der Prifung, Verschliisselung und Ubermittlung von Abrechnungs-
daten an die HAVG.

Hausarzte, die an der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmen wollen, kénnen dem
HzV-Vertrag durch Erkldrung beitreten und spéter ihre Mitgliedschaft kiindigen (§§ 4, 5
HzV-Vertrag). Teilnehmende Hauséarzte sowie Versicherte willigen in ihrer Teilnahmeer-
klarung in die Datenverarbeitung zu Abrechnungs- und Teilnahmeverwaltungszwecken
einschlieBlich der Datentibermittiung und -verarbeitung beim Antragsteller und seinem
Dienstleister, der HAVG, sowie weiteren beauftragten Rechenzentren ein. § 20 des HzV-
Vertrages normiert die Einhaltung der Datenschutzvorschriften fur Patienten- und Versi-
chertendaten nach der arztlichen Berufsordnung, strafrechtlichen Bestimmungen, dem
Bundesdatenschutzgesetz sowie den Regelungen des Sozialgesetzbuches. Zur weiteren
Regelung sieht § 20 Abs. 2 den Abschluss eines gesonderten Vertrages vor, der als An-
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lage 8 in Gestalt eines .Rahmenvertrages fiir die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung
personenbezogener Daten im Auftrag” zwischen dem Antragsteller sowie der HAVG als
Dienstleistungsgeselischaft geschlossen worden ist. Dieser Rahmenvertrag, an dem die
beigeladenen Krankenkassen nicht beteiligt sind, ist ausweislich seines § 1 Bestandteil
des HzV-Vertrages. Der an der HzV teilnehmende Hausarzt kann nach § 1 Abs. 3 des
Rahmenvertrages durch Abgabe einer Erklarung diesem beitreten. Hierdurch wird nach
den Vorschriften des Rahmenvertrages ein Auftragsverhéltnis nach § 295 Abs. 1 b Satz 1
und 4 SGB V begrindet, in dem der Hausarzt als ,Auftraggeber” und der Antragsteller als
LAuftragnehmer” bezeichnet wird. Die in einem Anhang B bezeichneten Daten, welche
u.a. die Leistungen des teilnehmenden Hausarztes, die Diagnosen der an der HzV teil-
nehmenden Patienten sowie die &rztlichen Verordnungen enthalten, werden vom Haus-
arzt unmittelbar zur Dienstleistungsgesellschaft HAVG bzw. deren Unterauftragnehmer
und von dort zur jeweiligen Krankenkasse Ubermittelt. Insgesamt 13 Unterauftragnehmer
der HAVG werden in einem Anhang D bezeichnet. Der Hausarzt bleibt nach dem Rah-
menvertrag als Auftraggeber fur die datenschutzrechtliche Zuldssigkeit der Datenverarbei-
tung auch beim Dienstleister und seinen Unterauftragnehmern verantwortlich. Der Rah-
menvertrag enthalt Regelungen Uber Weisungs-, Auskunfts- und Kontrolirechte und -
pflichten des jeweiligen Hausarztes.

Nach § 16 HzV-Vertrag ist das Vertragswerk im Wesentlichen am 17. Juni 2010 in Kraft
getreten.

Der Antragsgegner, der bereits im Vorfeld des Schiedsspruches hinsichtlich Regelungen
zur Datenverarbeitung mit dem Antragsteller in einen Austausch getreten war, erlieR mit
Bescheid vom 21. Juli 2010 gegeniiber dem Antragsteller eine aufsichtsbehdérdliche An-
ordnung gemal §§ 39 Abs. 2 Landesdatenschutzgesetz (LDSG) i.V.m. § 38 Abs. 1, 5
Bundesdatenschutzgesetz (BDSG), mit welcher diesem aufgegeben wurde, dafiir zu sor-
gen, dass bei der Durchfuhrung des HzV-Vertrages in Schleswig-Holstein keine von den
Hausérzten im Zusammenhang mit der Durchfihrung des Vertrages erhobenen perso-
nenbezogenen Daten der Patienten an die HAVG oder an andere in dem HzV-Vertrag
vorgesehene, als Unterauftragnehmer bezeichnete Stellen weitergegeben werden. Soweit
diese Daten bereits von den Hausérzten weitergegeben wurden, sind sie nach dem Be-
scheid durch den Antragsteller gesondert zu speichern und dirfen nicht genutzt werden.
Die sofortige Vollziehung des Bescheides wurde angeordnet und dem Antragsteller ein
Zwangsgeld in Héhe von 30.000,-- Euro flir den Fall, dass er den ausgesprochenen Ver-
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pflichtungen nicht innerhalb von einer Woche nach Zugang des Bescheides nachkomme,
angedroht. Zur Begriindung filhrte der Antragsgegner aus, dass nach der Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts fur die Ubermittiung von Daten im Rahmen der ge-
setzlichen Krankenversicherung an private Abrechnungsstellen eine gesetziiche Grundla-
ge erforderlich sei, da es sich bei den fiir die Abrechnungen der HzV benétigten Daten um
Angaben Uber die Gesundheit der Betroffenen handele, die verstarktem rechtlichen
Schutz nach § 3 Abs. 9 BDSG und § 67 Abs. 12 SGB X sowie der arztlichen Schweige-
pflicht und damit dem Schutz des § 203 Abs. 1 StGB unterldgen. Nach § 295 Abs. 1 b
Satze 5 - 8 SGB V sei die Einschaltung einer privaten Stelle bei der Ubermittiung von Da-
ten, sofern keine direkte Ubermittlung an die Krankenkassen nach § 295 Abs. 1 b Satz 1
SGB V erfolge, zwingend im Wege der Auftragsdatenverarbeitung nach § 80 SGB X vor-
zunehmen. Eine Rechtsgrundlage fiir die eigensténdige Ubermittlung an private Stellen
als selbststandige datenverarbeitete Stellen habe der Gesetzgeber bewusst nicht ge-
schaffen. In dem vorliegenden Vertragswerk zur hausérztlichen Versorgung sei aber keine
Auftragsdatenverarbeitung im Sinne von § 80 SGB X vorgesehen. Die Hauséarzte, die da-
nach an der HzV und der Datenverarbeitung teilndhmen, seien entgegen ihrer ausdruckli-
chen vertraglichen Bezeichnung nicht Auftraggeber im Sinne des deutschen und européi-
schen Datenschutzrechtes; ebenso fehle es dem Antragsteller an der vertraglich aus-
dricklich zuerkannten Eigenschaft als Auftragnehmer. Die Hausérzte kénnten lediglich
einem in Ganze vorgefertigten Vertragswerk beitreten, auf dessen Inhalt sie keinerlei Ein-
fluss gehabt hatten. Auch die Software werde ihnen vom angeblichen Auftragnehmer vor-
geschrieben. Gleichzeitig sei den Hausérzten die Kenntnis wesentlicher Elemente der zu
verwendenden Software (namlich des gekapselten Kerns) verboten, welche gerade die
abflieRenden, besonders zu schitzenden Patientendaten betradfen. Dartber hinaus finde
eine Nutzung der Ubermittelten Daten auch zu Zwecken der allgemeinen Interessenvertre-
tung aller Hausérzte statt, da teilnehmende Hausérzte zur Abtretung von Vergitungsfor-
derungen zum Zwecke des Fihrens von Musterverfahren verpflichtet wirden und damit
eine entsprechende Nutzung der Daten ihrer Patienten erméglichten. Die Anordnung sei
zum Schutze der Daten einer grof3en Zahl von Patienten vor unzulassiger Weitergabe an
private Stellen geeignet, erforderlich und verhaltnismaig. Von einem kompletten Verbot
jeder Datenverarbeitung fur den Antragsteller werde im Hinblick auf die Rechtslage des
§ 38 Abs. 5 Satz 1 und 2 BDSG gegenwartig abgesehen. Eine Verfigung gegeniiber
samtlichen Arzten in Schleswig-Holstein, eine Datenweitergabe an den Antragsteller und
dessen Unterauftragnehmer zu unterbinden, ware dagegen deutlich eingriffsintensiver
und wegen der Massenhaftigkeit der Verfahren kaum praktikabel. Im Hinblick auf die Er-
moglichung einer Leistungsabrechnung kénne kurzfristig eine echte Auftragsdatenverar-
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beitung umgesetzt werden, bei welcher etwa die Krankenkassen als Auftraggeber im Sin-
ne von § 80 SGB X eingesetzt werden kénnten. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung
sei zum Schutze des Persdnlichkeitsrechts und des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung der betroffenen Patienten erforderlich, da deren personenbezogenen Daten
héchster rechtlicher Schutz zukomme. Eine Datenweitergabe, die jederzeit beginnen kén-
ne und dann nicht mehr korrigierbar sei, miisse vermieden werden.

Den gegen die Verfligung gerichteten Widerspruch des Antragstellers vom 05. August
2010 hat der Antragsgegner mit Widerspruchsbescheid vom 27. August 2010 als unbe-
grundet zurtickgewiesen. Hiergegen hat der Antragsteller mit Schriftsatz vom 01. Oktober
2010 Klage erhoben.

Den beim Sozialgericht Kiel am 17. August 2010 eingereichten und mit Beschluss des
Sozialgerichts vom 03. September 2010 an das Verwaltungsgericht Schleswig verwiese-
nen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz hat das Verwaltungsgericht mit Beschluss
vom 01. Oktober 2010 mit der Begrindung zuriickgewiesen, der angegriffene Bescheid
sei weder offensichtlich rechtswidrig noch offensichtlich rechtmaRig. Bei der vorzuneh-
menden Interessenabwagung sei dem Schutz der Patienten der Vorrang einzurdumen,
zumal auf Seiten des Antragstellers offensichtlich eine Vielzahl von Subauftragnehmern
eingeschaltet sei, bei denen eine realistische Mbglichkeit der Datensicherung zur Zeit
nicht sichergestellt sei.

Hiergegen richtet sich die fristgerecht eingelegte Beschwerde des Antragstellers, die im
Wesentlichen wie folgt begriindet wird:

Die Anordnung des Antragsgegners sei offensichtlich rechtswidrig. Dies ergebe sich
schon daraus, dass ein festgesteliter Versto? im Sinne von § 38 Abs. 5 Satz 1 BDSG
nicht vorliege, da vor dem Ablauf eines Quartals nach Durchfiihrung des Bereinigungsver-
fahrens im Hinblick auf die Gesamtvergitung nach § 73 b SGB V keine Datentibermittiun-
gen stattfanden und es daher am Moment der Gegenwartigkeit eines datenschutzrechtli-
chen VerstoRes fehle. Die im HzV-Vertrag und im Rahmenvertrag gewéahite Konstruktion
der Datenverarbeitung zu Abrechnungszwecken entspreche dem gesetzlichen Struktur-
leitbild der §§ 73 b, 295 SGB V, welches eine Auftragsdatenverarbeitung zu Zwecken der
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Abrechnung mit einschlieRe. Diese sei notwendiger Gegenstand des nach § 73 b Abs. 5
SGB V abzuschlieRenden Vertrages ,iiber den Inhalt und die Durchfithrung der hausarzt-
zentrierten Versorgung” und die ,Vergitung“. Die Tatsache, dass die teilnehmenden
Hauséarzte dem Vertrag lediglich beitraten, sei sozialrechtlich zwingend. Dieser Beitritt sei
vollkommen freiwillig, da es den Haus&rzten auch méglich sei, zu einem etwaigen konkur-
rierenden HzV-Vertrag beizutreten. Die Regelungen des HzV-Vertrages sowie des Rah-
menvertrages als dessen Anlage 8 erfullten séamtliche Anforderungen des § 80 SGB X.
Durch ihren freiwilligen Beitritt Uberndhmen die Hauséarzte die datenschutzrechtliche Ver-
antwortung im dort konstruierten Auftragsverhaltnis zum Antragsteller. Sie seien auch als
Verantwortliche der Datenverarbeitung im Sinne von Art. 2 e der vorliegend zu beachten-
den Datenschutzrichtlinie der Européischen Union (Richtlinie 95/46/EG vom 24.10.1995
zum Schutz natlrlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
zum freien Datenverkehr) anzusehen. Zu diesem Ergebnis filhre auch die Heranziehung
des als Auslegungshilfe zu wertenden Papiers ,WP 169 - Stellungnahme zu den Begriffen
Jfur die Verarbeitung Verantwortlicher" und ,Auftragsverarbeiter* * der Art. 29 - Daten-
schutzgruppe der EU vom 16. Februar 2010. Dem jeweiligen Hausarzt sei sowohl von der
gesetzlichen Regelung der §§ 73 b, 295 SGB V und der arztlichen Schweigepflicht als
auch auf Grund ihrer traditionellen Rolle als Hausarzt und durch die vertraglichen Rege-
lungen des HzV-Vertrages eindeutig die datenschutzrechtliche Verantwortung fiir die Ver-
arbeitung von Patientendaten zugewiesen. Nach ihrem faktisch bestehenden Einfluss sei
lediglich bei Zweifeln an dieser ausdriicklichen Verantwortungszuweisung zu fragen, die
vorliegend nicht bestiinden. Aber selbst dann seien die Einflussméglichkeiten des Haus-
arztes vorliegend als ausreichend fiir seine Rolle als Verantwortlicher der Datenverarbei-
tung im Sinne der EU-Richtlinie anzusehen, da er nur Uber die wesentlichen Elemente der
Datenverarbeitung informiert sein musse. Dem Auftragnehmer durfe ein Ermessen Uber
die im Einzelnen gewahlten technischen und organisatorischen Mittel der Datenverarbei-
tung verbleiben. Die datenschutzrechtliche Verantwortung des Hausarztes werde durch
die Verwendung des gekapselten Kernes nicht beeintrachtigt, da dieser Teil der Praxis-
software sei, die vom jeweiligen Hersteller Giber eine Schnittstelle eingebunden worden
sei. Es wiirden in dem gekapselten Kern lediglich Datenarten nach dem festgelegten Ka-
talog des Anhangs B des Rahmenvertrages abgefiihrt. Uber die abflieBenden Daten kén-
ne der Hausarzt Informationen bei dem Hersteller seiner Praxissoftware erhalten, welcher
auch im Falle fehlerhafter Datenlibergaben an die Dienstleistungsgesellschaft des An-
tragstellers heranzuziehen sei. Die genaue Funktionsweise des gekapselten Kerns musse
der Hausarzt nicht kennen.
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Auch die Voraussetzungen des § 80 Abs. 5 SGB X bei einer Auftragserteilung an private
Stellen seien erfilllt, wenngleich die Geltung dieser Norm vorliegend durch § 295 Abs. 1 b
Satz 6 SGB V nicht angeordnet werde. Insoweit sei § 80 SGB X auf das Verhaltnis zwi-
schen privaten Stellen - vorliegend: dem Hausarzt und dem Antragsteller bzw. der HAVG
- nicht anwendbar. Jedenfalls aber sei die Datenverarbeitung, wie sie im HzV-Vertrag vor-
gesehen sei, kostenglnstiger als bei einer Verarbeitung durch den Hausarzt selbst. Es
wirden lediglich Abrechnungsdaten und damit weniger als die Hélfte aller beim Hausarzt
vorhandenen Patientendaten, sowohl auf den Gesamtdatenbestand als auch auf den ein-
zelnen Patienten bezogen, Ubermittelt.

Die im Vertrag vorgesehene Verpflichtung des Hausarztes zur Abtretung von Forderun-
gen zum Zwecke des Fuhrens von Musterverfahren durch den Antragsteller und die damit
einhergehende Datenverarbeitung seien fur die Annahme eines Auftragsdatenverarbei-
tungsverhaltnisses unschadlich, da Musterverfahren jedenfalls auch im Interesse des je-
weiligen einzelnen Hausarztes lagen und eine Anonymisierung der Daten mdéglich sei. Im
Ubrigen enthalte der Vertrag an dieser Stelle den Vorbehalt der datenschutzrechtlichen
Zulassigkeit.

Die Anordnung des Antragsgegners sei auch insoweit offensichtlich rechtswidrig, als sie
einer faktischen Untersagung der gesamten Datenverarbeitung zur Durchfiihrung der
hausarztzentrierten Versorgung gleichkomme und daher lediglich auf Grundlage des § 38
Abs. 5 Satz 2 BDSG héatte erfolgen kénnen. Dafur sei aber eine vorherige Anordnung
nach Satz 1 der Norm zwingend. Aullerdem hatte der Antragsgegner in einer Anordnung
die Art und Weise der Beseitigung eines festgestellten datenschutzrechtlichen VerstoRRes
vorgeben missen, vorliegend also gegebenenfalls einen Verzicht auf den gekapselten
Kern oder auf die Abtretung zur Durchfiihrung von Musterverfahren.

Das Verwaltungsgerichts habe in seiner Interessenabwédgung weder die Interessen des
Antragstellers an der Durchfihrung der geschiossenen Vertrdge sowie an der Vergitung
fur die Abrechnungsdienstleistung noch die Interessen der Hausérzte, denen gemag Art.
12 Abs. 1 GG verfassungsrechtliches Gewicht zukomme, und der Patienten an einer Teil-
nahme an der hausarztzentrierten Versorgung angemessen gewurdigt.
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Der Antragsgegnef vertritt demgegeniiber die Auffassung, dass nach Inkrafttreten des
HzV-Vertrages eine rechtswidrige Datehverarbeitung jedenfalls unmittelbar bevorstehe.
Die im Vertrag vorgesehenen Datenverarbeitungsregelungen seien nicht durch ein ge-
setzliches Strukturleitbild vorgegeben. Vielmehr sei der Gesetzgeber, wie sich auch aus
der Gesetzgebungsgeschichte ergebe, von einer direkten Dateniibermittiung der Hausérz-
te an die Krankenkassen ausgegangen. Entsprechend sehe nun auch ein fir Nordrhein-
Westfalen geschiedster HzV-Vertrag eine Trennung der vertraglichen Regelungen tber
die Durchfuhrung der hausarztzentrierten Versorgung einschlieRlich der Vergltung von
der dort nicht geregelten Abrechnung und Datenverarbeitung zu diesem Zwecke vor.
Nach dem vorliegend streitgegenstandlichen HzV-Vertrag sei ein Einfluss der Hauséarzte
auf die Datenverarbeitung faktisch ausgeschlossen. Sie besdRen keine hinreichenden
Kontroliméglichkeiten Gber den Abfluss von Patientendaten. Die Stellung als Auftraggeber
einer Auftragsdatenverarbeitung setze gerade nach der Stellungnahme der EU-
Datenschutzgruppe in dem WP169-Papier jenseits der formalen Bezeichnung der Rollen
als Auftragsverarbeiter bzw. Verantwortlicher in Vertrdgen und Gesetzen einen tatséachli-
chen Einfluss Uber die Datenverarbeitung voraus, der hier insbesondere wegen der Ver-
wendung des gekapselten Kernes nicht bestehe. Fir diesen sei keine Funktions- und
Schnittstellenbeschreibung verfligbar und auch die Hersteller von Praxissoftware miissten
sich im Rahmen eines Non-Disclosure-Agreements an die Geheimhaltung der Funktions-
weise dieses Kerns halten. Der Arzt erfahre nicht, welche Daten abgeflossen seien, und
kénne mangels einer eigenen Benutzeroberflache den Umfang der Datentbermittiung an
die HAVG auch nicht feststellen. Auch die Weiterentwicklung der Vertragssoftware des
gekapselten Kernes entziehe sich seinem Einflussbereich. Insoweit werde gegen die Vor-
gaben des novellierten BDSG bzw. des § 80 SG X verstoflen, dass der Auftraggeber tiber
die Datenverarbeitung bestimmen misse.

Die Anforderungen des § 80 Abs. 5 SGB X seien infolge der Rechtsgrundverweisung des
§ 295 Abs. 1 b Satz 6 SGB V auf das Verhaltnis von Hausarzten zum Antragsteller und
dessen Unterauftragnehmern in vollem Umfang anzuwenden. Es sei hier aber nicht er-
kennbar, dass mehr als 50 % der Daten beim Hausarzt verblieben und dass die Daten-
verarbeitung in der gewahlten Konstruktion erheblich kostenglinstiger sei als beim Haus-
arzt oder bei Einschaltung 6ffentlicher Stellen.

Die datenschutzrechtliche Anordnung stelle keine Untersagung einer gesamten Daten-
verarbeitung nach § 38 Abs. 5 Satz 2 BDSG dar, da nur ein Teilaspekt der Datenverarbei-
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tung im Rahmen der hausarztzentrierten Versorgung betroffen sei und sich die Patienten
gleichwohl zur Teilnahme an der HzV registrieren lassen kénnten. Auch eine Weitergabe
von Patientendaten vom Hausarzt direkt an die Krankenkassen sei moglich. Dass eine
datenschutzrechtliche Anordnung ein Verbotselement aufweise, mache sie nicht automa-
tisch zu einer Untersagung im Sinne des § 38 Abs. 5 Satz 2 BDSG. Da vorliegend die
gesamte Konstruktion der vertraglich festgelegten Datenverarbeitung als rechtswidrig zu
erachten sei, wére eine Teilanordnung bezliglich des gekapselten Kerns und der Muster-
verfahren nicht ausreichend.

Im Hinblick auf die vom Verwaltungsgericht vorzunehmende Interessenabwagung seien
eigene wirtschaftliche Interessen des Antragstellers nicht erkennbar, da dieser die Verwal-
tungskostenpauschale in voller Héhe an seine Dienstleister, die HAVG, weiterleite.

Die Beigeladenen, die im vorliegenden Beschwerdeverfahren keinen Antrag gestellt ha-
ben, unterstiitzen das Vorbringen des Antragsgegners und haben ergdnzend wie folgt

vorgetragen:

Die Regelungen des HzV-Vertrages stellten die Rollen von Auftraggebern und Auftrag-
nehmern in einer Auftragsdatenverarbeitung auf den Kopf. Die gesetzlich vorgegebenen
Auswahl- und Kontrollpflichten des Auftraggebers im Hinblick auf Auftragnehmer wirden
in ihm nicht umgesetzt. Im Ubrigen scheitere die gewéhite Konstruktion auch insoweit an
den Anforderungen des § 80 Abs. 5 SGB X, als diese Norm uber den Anwendungsbefehl
des § 295 Abs. 1 b Satz 8 SGB V und den dort in Bezug genommenen § 35 SGB | auch
unmittelbar fiir den Antragsteller gelte und eine vollumféngliche Datenweitergabe an des-
sen Unterauftragnehmer - die HAVG - daher ausgeschlossen sei.

§ 38 Abs. 5 Satz 1 BDSG decke die hier ausgesprochene datenschutzrechtliche Anord-
nung als untersagungsgleiche MaRnahme ab, nachdem sich die Anordnungsbefugnis
infolge der Novelle des BDSG im Jahre 2009 auch auf die Beseitigung materieller daten-
schutzrechtlicher VerstéRe beziehe. Sei eine Datenverarbeitung materiell-rechtlich im
Kern rechtswidrig, so mussten die von Art. 28 der EU-Datenschutzrichtlinie verlangten
effektiven Eingriffsbefugnisse der Aufsichtsbehérde auch faktisch untersagungsgleich
wirkende MaRnahmen einschlielen. Die zur Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes im
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Einzelnen vorzunehmenden Anderungen mussten von den Partnern des HzV-Vertrages
im Wege der Vertragsumgestaltung vorgenommen werden. Dahingehende Anordnungen
seien dem Antragsgegner nicht unmittelbar moglich. Solche vertraglichen Umgestal-
tungsmdéglichkeiten seien aber fur die Vertragspartner vorliegend gegeben, um eine
hausarztzentrierte Versorgung in Schieswig-Holstein noch zu erméglichen, sodass die
Bewertung des Verwaltungsgerichts, den Schutz der Patientendaten den Vorrang einzu-
rdumen, nicht zu beanstanden sei.

Die Beschwerde ist zuldssig, aber unbegriindet. Die zu ihrer Begriindung dargelegten
Grinde, die allein Gegenstand der Prifung durch den Senat sind (§§ 146 Abs. 4 Satz 6
VwGO) stellen das Ergebnis des angefochtenen Beschlusses nicht in Frage.

Die datenschutzrechtliche Anordnung des Antragsgegners vom 21. Juli 2010 ist nach
summarischer Bewertung durch den Senat im Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes nicht offensichtlich rechtswidrig. Es bestehen vielmehr in mehrfacher Hinsicht An-
haltspunkte dafir, dass der Antragsgegner zu Recht von einem materiell-rechtlichen Ver-
stoR der im HzV-Vertrag vorgesehenen Regelungen uber die Datenverarbeitung gegen
rechtliche Vorgaben zum Schutz von Patientendaten ausgegangen ist, die ihm ein auf-
sichtsbehtrdliches Vorgehen nach § 38 Abs. 5 BDSG ermdglichen.

Es bestehen nach Aussicht des Senates gravierende Zweifel daran, dass es sich bei der
durch das HzV-Vertragswerk in der Fassung des Schiedsspruches vom 15. Juni 2010
vorgesehenen Verarbeitung von Patientendaten, die von den teilnehmenden Hausé&rzten
unmittelbar an die HAVG als Dienstleister des Antragstellers tibermittelt werden, um eine
Auftragsdatenverarbeitung im Sinne von § 80 SGB X handelt. Nach dem auf Grund von
§ 320 SGB V (BGBI. 2010 | S. 983) bis zum 01. Juli 2011 weitergeltenden § 295 Abs. 1 b
Satz 6 SGB V ist bei der Beauftragung einer anderen Stelle im Sinne von Satz 5 dieser
Norm mit der Datenverarbeitung zu Abrechnungszwecken § 80 SGB X anzuwenden. Die-
se Regelung ist vom Gesetzgeber infolge der Entscheidung des Bundessozialgerichts
vom 10. Dezember 2008 - B 6 KA 37/07 R - wegen des Erfordernisses einer spezifischen
Rechtsgrundlage fur die Weitergabe von personenbezogenen Abrechnungsdaten an an-
dere Stellen, zum Beispiel privatrechtlich organisierte Rechenzentren, geschaffen worden,
um die im Bereich besonderer Versorgungsformen bereits bestehende Abrechnungspra-
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xis Uber Rechenzentren befristet zu erméglichen und insoweit datenschutzrechtlich abzu-
sichem (vgl. die Entwurfsbegrindung in BT-Dr. 16/13428, S. 98). Fiir die solchermaien
beauftragten Stellen sollte das gleiche Schutzniveau wie bei Stellen, welche unmittelbar
dem Sozialgeheimnis des § 35 SGB | unterliegen, gewahrleistet werden. Mit dem Verweis
auf § 80 SGB X wollte der Gesetzgeber gleichermaRen die Voraussetzungen und die
Rechtsfolgen einer Beauftragung privater Stellen mit der Verarbeitung von Sozialdaten
auf das Abrechnungsverfahren im Rahmen besonderer Versorgungsformen erstrecken
(vgl. ebenda, S. 96 und auch S. 92 zur entsprechenden Regelung des § 120 SGB V). Da-
her ist in diesem Kontext sowohl die Frage der Zulassigkeit einer Auftragserteilung an
private Stellen als auch die Einhaltung der Anforderungen an die Ausgestaltung einer sol-
chen Auftragsdatenverarbeitung in vollem Umfang an § 80 SGB X zu messen. Liegen
dessen Voraussetzungen nicht vor, so ist die Einschaltung privater Stellen in die Abrech-
nung arztlicher Leistungen gemal § 295 Abs. 1 b SGB V im Rahmen der hausarztzen-
trierten Versorgung unzuldssig, weil es insoweit an einer erforderlichen spezialgesetzli-
chen Ubermittlungsgrundlage auRerhalb eines echten Auftragsdatenverarbeitungsverhait-
nisses fehlt.

Vorliegend spricht bereits die mangelnde Auswahiméglichkeit eines Auftragsverarbeiters
-also des Auftragnehmers - fur die jeweiligen Hausdrzte im Rahmen des HzV-
Vertragswerkes gegen die Annahme eines Auftragsdatenverarbeitungsverhéltnisses zum
Antragsteller und dessen Dienstleister. Die Wahrnehmung der datenschutzrechtlichen
Verantwortung des Auftraggebers im Rahmen einer Auftragsdatenverarbeitung setzt nach
allgemeiner Auffassung namlich zunachst voraus, dass von dort eine sorgfaltige Auswahl
des Auftragnehmers erfolgt, um die Einhaltung samtlicher datenschutzrechtlicher Ver-
pflichtungen auch bei dessen Einschaltung zu gewahrleisten (vgl. Rombach in:
Hauck/Noftz, SGB X, § 80 Rdnr. 30; Bieresborn in: Von Wulffen, SGB X, 7. Aufl. 2010,
§ 80 Rdnr. 8; Bergmann/Méhrle, Datenschutzrecht, § 80 SGB X Rdnr. 19). Die Verpflich-
tung zur sorgféltigen Auswahl des Auftragnehmers ist in § 80 SGB X als spezialgesetzli-
cher Regelung Uber die Auftragsdatenverarbeitung zwar nicht ausdriicklich mit geregelt,
wird dort jedoch ebenfalls vorausgesetzt (vgl. Bergmann/Méhrle, a.a.0.). Die Verpflich-
tung zur sorgféltigen Auswahl entspricht insoweit der ausdriicklichen allgemeinen Rege-
lung in § 11 Abs. 2 Satz 1 BDSG. Auch nach Auffassung der Art. 29 - Datenschutzgruppe
der EU héangt die Existenz eines Auftragsverarbeiters von einer Entscheidung des fir die
Verarbeitung Verantwortlichen ab, der beschlieen kann, entweder die Daten innerhalb

seiner Organisation zu verarbeiten oder die Verarbeitungstatigkeiten ganz oder teilweise
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an eine externe 'Organisation zu delegieren (vgl. die Stellungnahme WP169 vom
16.02.2010 http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy -, S. 1, 30). Vorliegend wird dem an

der hausarztzentrierten Versorgung teilnahmewilligem Hausarzt eine Auswahl der Stelle,
die er mit der Verarbeitung von Abrechnungsdaten seiner Patienten einschalten will, je-
doch im Rahmen des vorliegenden Vertragswerks nicht erméglicht. Der Arzt bernimmt
nicht nur ein in vollem Umfang vorgestaltetes Vertragswerk - was an sich der Annahme
einer Auftragsdatenverarbeitung nicht notwendigerweise entgegenstehen muss -, sondern
seine Teilnahme an der hausarztzentrierten Versorgung und an der vorgesehenen Daten-
verarbeitung Uber den Antragsteller und seinen Dienstleister und dessen Unterauftrag-
nehmer sind in einer Weise miteinander verbunden, die dem Arzt lediglich einen Beitritt zu
beiden Systemen insgesamt erméglicht. Bereits mit seiner Beitrittserkldrung nach § 4 des
HzV-Vertrages, die als Anlage 5 vertraglich vorgegeben ist, willigt der Hausarzt in die Da-
tenverarbeitung tiber den Antragsteller und die HAVG ein. Entsprechend enthalt auch die
Versicherteneinschreibung der betroffenen Patienten mit der Entscheidung flr die Teil-
nahme an der hausarztzentrierten Versorgung in gleichem Zuge eine vorgefertigte Einwil-
ligung in die Datenverarbeitung (ber den Antragsteller und die HAVG (Anlage 6). Das
Abrechnungsverfahren fiir die Vergtitung nach § 11 HzV-Vertrag in Verbindung mit Anla-
ge 3 sowie die Vorgaben Uber die Datenverarbeitung in § 20 HzV-Vertrag in Verbindung
mit Anlage 8 sehen das Abrechnungsverfahren tiber den Antragsteller und die HAVG, mit
dem eine entsprechende Verarbeitung von Patientendaten einhergeht, ohne Wahimdog-
lichkeit des Hausarztes verpflichtend vor. Die Regelungen des Rahmenvertrages tber die
Auftragsdatenverarbeitung sind gemaR § 20 Abs. 2 HzV-Vertrag, § 1 Abs. 1 des Rahmen-
vertrages als Anlage 8 Bestandteil des HzV-Vertrages. Eine gesonderte Kiindigungsmog-
lichkeit in Bezug auf die Datenverarbeitung zur Abrechnungszwecken steht dem Hausarzt
nicht zu (vgl. § 10 Abs. 2 Rahmenvertrag, § 5 HzV-Vertrag). Die Einschaltung des Antrag-
stellers und dessen Dienstleister und Unterauftragnehmer in die Datenverarbeitung kann
der Hausarzt somit nur um den Preis des Verzichtes der Teilnahme an der hausarztzen-
trierten Versorgung vermeiden oder beenden, zumal in Schleswig-Holstein - soweit er-
sichtlich - mit den Beigeladenen kein konkurrierender HzVV-Vertrag besteht.

Darliber hinaus wére dem Hausarzt ein Abweichen von den vorformulierten Datenverar-
beitungsbestimmungen des Vertragswerkes allenfalls im Rahmen von Einzelweisungen
moglich, wobei offen erscheint, inwieweit angesichts des Beitritts des Arztes zu den Ver-
tragen noch Spielraum fiir andersgerichtete Anweisungen verbleibt. Nach § 12 Abs. 2 des
Rahmenvertrages kénnen Bestimmungen Uber die Datenverarbeitung in Gestalt der An-
hange, die auch das EDV-Verfahren und die tbermittelten Daten betreffen, mit Wirkung
fur séamtliche HzV-Partner und damit auch fir die Hausérzte nachtraglich durch Uberein-
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kunft zwischen dem Antragsteller und seiner Dienstleistungsgesellschaft - also ohne den
beigetretenen Hausarzt - gedndert werden. Auch dazu soll der Hausarzt durch seinen
Beitritt sein Einversténdnis erklaren. Und schlieBlich kann der Antragsteller gemaR § 16
Abs. 6 des HzV-Vertrages im Falle des Ausscheidens der HAVG mit Wirkung fir die
Hausérzte eine neue Dienstleistungsgesellschaft bestimmen.

Ebenso wenig wie die Auswahl einer anderen in die Datenverarbeitung einzuschaltenden
Stelle als die HAVG bzw. den Antragsteller ist den Hausérzten bei Teilnahme an der HzV
nach dem vorliegenden Vertragswerk eine direkte Ubermittlung von Abrechnungsdaten an
die Krankenkassen méglich, wie sie der Gesetzgeber in § 296 Abs. 1 b Satz 1 SGB V als
Grundmodell vorsieht, sodass ihm auch die Option der eigenen Verarbeitung von Patien-
tendaten im Rahmen des HzV-Vertrages verschlossen bleibt.

Dem Einwand des Antragstellers, die vorgesehene Abrechnung und Datenverarbeitung
Uber den Hausérzteverband und dessen Dienstleister sei gesetzlich vorgegeben Struktur-
leitbild im Rahmen der §§ 73 b, 295 SGB V, ist nach Auffassung des Senates nicht zu
folgen. Auch wenn eine derartige Konstruktion bei einer Beachtung der Vorgaben des
Gesetzgebers zur Auftragsdatenverarbeitung fir die Einschaltung privater Stellen durch-
aus gangbar sein mag, ist der Gesetzgeber grundsétzlich von einer direkten Dateniiber-
mittlung des Hausarztes an die dem Sozialgeheimnis unterworfene Krankenkasse ausge-
gangen (vgl. den Gesetzentwurf zum GKV-Modernisierungsgesetz, BT-Dr. 15/1525
S. 146: ,Bei den ohne Beteiligung der Kassenarztlichen Vereinigungen mit den Kranken-
kassen... abgeschlossenen Vertrdgen zu... Hausarzt zentrierter Versorgung... haben die
Leistungserbringer die Abrechnungsdaten nach Absatz 1 direkt an die jeweilige Kranken-
kasse, mit der sie die Vertrdge abgeschlossen hat, zu (ibermitteln). Durch § 73 b Abs. 4
und 5 SGB V wird im Ubrigen eine Regelung des konkreten Abrechnungsverfahrens und
der damit einhergehenden Datenverarbeitung im Rahmen der durch Gemeinschaften der
Allgemeinarzte abzuschlieRenden HzV-Vertrage nicht notwendig vorgegeben, denn ver-
tragliche Regelungen tber Inhalt und Durchfithrung der hausarztzentrierten Versorgung
sowie Uber die Vergutung kénnen sich auf die entsprechenden arztlichen Teilnahmevo-
raussetzungen und Leistungen einerseits und die Héhe der daflr zu leistenden Vergiitun-
gen beschranken, ohne gleichzeitig ein Abrechnungsverfahren vorzusehen. Dies zeigt
nicht zuletzt der von dem Antragsgegner eingereichte Schiedsspruch betreffend einen
HzV-Vertrag zwischen der BKK Vertragsarbeitsgemeinschaft Nordrhein-Westfalen und
dem Hausarzteverband Nordrhein e.V..
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Gegen die Stellung der teilnehmenden Hausarzte als Auftraggeber einer Datenverarbei-
tung im Verhéltnis zum Antragsteller und seinem Dienstleister und gegen die Einhaltung
der Vorgaben des § 80 SGB X spricht des Weiteren, dass die vorgesehene Datenverar-
beitung gegeniiber dem vertraglich als Auftraggeber ausgewiesenen Hausarzt nicht voll-
standig transparent ist. § 80 Abs. 2 Satz 6 Nr. 3 SGB X sieht fur eine Auftragserteilung an
eine nicht-6ffentliche Stelle (wie vorliegend den Antragsteller und seinen Dienstieister)
vor, dass dem Auftraggeber schriftlich das Recht unter anderem zur Einsichtnahme in
Datenverarbeitungsprogramme eingerdumt wird. Hierdurch sowie durch die im Rahmen
der Auftragsdatenverarbeitung vorzusehenden Kontroll-und Weisungsrechte des § 80
Abs. 2 Satz 2 SGB X muss, wie allgemein bei der Auftragsdatenverarbeitung, eine voll-
standige Einsichtsmoglichkeit des Auftraggebers in die vom Auftragnehmer durchgefiihrte
Datenverarbeitung gewahrleistet werden. Ein uneingeschrénktes Recht zur Einsichtnah-
me in Datenverarbeitungsprogramme wird dem Hausarzt im Rahmen des HzV-Vertrages
und seiner Anlage 8 jedoch nicht eingerdumt (vgl. dort § 4 Abs. 3 der Anlage 8). Es be-
stehen fur den Senat im Eilverfahren erhebliche Bedenken gegeniiber der im Vertrag vor-
gesehenen Verwendung eines auch fir den Hausarzt nicht offengelegten oder nachvoll-
ziehbaren sogenannten gekapselten Kerns, zumal dieser gerade die Aufbereitung und
Ubermittlung von Patientendaten aus der Praxissoftware des Hausarztes heraus an den
Dienstleister des Antragstellers betrifft. Insoweit erscheint es nicht ausreichend, dass die
Datenkategorien in einer Anlage zum Rahmenvertrag beschrieben werden. Der Hausarzt
muss vielmehr eine Mdéglichkeit besitzen, auch effektiv zu kontrollieren, welche Daten
seiner Patienten aus seinem Praxissystem an welche Stelle(n) abflieRen. Die beim Auf-
traggeber einer Auftragsdatenverarbeitung verbleibende volle datenschutzrechtliche Ver-
antwortung bedingt lickenlose Kontrollméglichkeiten des Auftraggebers tber samtliche
Pfade der Datenverarbeitung hinweg, zumal dem Auftragnehmer eine Datenverarbeitung
ausschlieBlich ihm Rahmen der Weisungen des Auftraggebers gestattet ist (vgl. nur
Gola/Schomerus, BDSG, 10. Aufl. 2010, § 11 Rdnr.3, Walz, in: Simitis, BDSG, 6. Aufl.
2006, § 11 Rdnr. 56). Nach den bislang im einstweiligen Rechtsschutzverfahren vorgetra-
genen Gesichtspunkten und unter Berlcksichtigung von § 2 der Anlage 1 zum HzV-
Vertrag geht der Senat zum gegenwartigen Zeitpunkt davon aus, dass weder der Haus-
arzt noch der Hersteller seiner Praxissoftware in der Lage sind, die Funktionalitdten des
gekapselten Kerns und damit auch den Umfang der durch ihn abgeleiteten Daten sowie
die Datenempfanger nachzuvoliziehen und zu kontrollieren. Dies ist mit den Anforderun-
gen an die Informationsméglichkeit eines Auftraggebers aus § 80 Abs. 2 SGB X in einer
grundlegenden Weise nicht vereinbar. Im Ubrigen wére ein Auftraggeber im Verhaltnis
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zum Auftragnehmer auch nicht auf die Méglichkeit zu verweisen, an den Hersteller der
von ihm verwendeten Software - nach MaRRgabe des diesbeziglichen Vertragsverhaitnis-
ses - heranzutreten, um eine vollstandige Offenlegung der erfolgenden Datenverarbeitung
zu erbitten. Die erforderliche Transparenz der Datenverarbeitung muss vielmehr unmittel-
bar im Verhaltnis Auftraggeber-Auftragnehmer gewahrleistet sein. Darliber hinaus scheint
nach dem insoweit plausiblen Vortrag des Antragsgegners und der Beigeladenen vorlie-
gend auch ein Hersteller von Praxissoftware nicht in der Lage zu sein, die tatsachliche
Datenverarbeitung von Patientendaten im gekapselten Kern durch ein Ansetzen an der
Schnittstelle des Praxissoftwaresystems festzustellen.

Soweit der Antragsteller darauf hinweist, dass nach Auffassung des Art. 29 - Daten-
schutzgruppe der EU die Entscheidung tUber Mittel der Datenverarbeitung nicht vollstandig
vom Auftraggeber getroffen werden muss, sondern dem Auftragnehmer insoweit noch ein
Gestaltungsspielraum verbleiben darf, so kann dies auch nach der Stellungnahme im
WP169 - Papier nicht die Informationsméglichkeiten des Auftraggebers iber die fur die
Datenverarbeitung verwendeten Mittel einschranken. Diese Information solite auch nach
Auffassung der EU-Datenschutzexperten volistédndig sein (vgl. das WP169, S. 18). Im
Ubrigen hat der Auftraggeber (bzw. in der Terminologie der EU-Richtlinie: der Verantwort-
liche) Uber die wesentlichen Elemente der Datenverarbeitung und damit notwendig Uber
die zu verarbeitenden Daten zu entscheiden (vgl. ebenda, S. 17). Folgerichtig muss es flr
ihn daher auch kontrollierbar sein, ob die abgeleiteten Daten sich im Rahmen der von ihm
festgelegten Entscheidung Uber die zu verarbeitenden Daten halten. Dies jedoch scheint
vorliegend nicht der Fall zu sein.

Gegen eine Stellung der an der HzV teilnehmenden Hausérzte als Auftraggeber im Sinne
von § 80 SGB X spricht als weiterer Gesichtspunkt die vom Antragsgegner in seiner da-
tenschutzrechtlichen Anordnung angesprochene Méglichkeit, mit Hilfe der zu Gbermittein-
den Patientendaten auch ohne entsprechende, vom Hausarzt ausgehende Beauftragung
ein Musterverfahren gegeniber der Krankenkasse zur Durchsetzung von Vergltungsan-
spriichen zu fihren. Gegen ein solches Musterverfahren kann sich der zur Abtretung sei-
ner Anspriche verpflichtete Hausarzt gemafR § 6 Abs. 10 der Anlage 3 zum HzV-Vertrag
nur im Rahmen der Unzumutbarkeit oder datenschutzrechtlicher Hinderungsgriinde wen-
den. Ob im Rahmen des letzteren Vorbehaltes diese Abtretungsverpflichtung wegen ent-
gegenstehender Vorgaben des § 80 SGB X uberhaupt zum Tragen kommen kann, er-
scheint fraglich; jedenfalls wirde der Antragsteller bei der Fihrung von Musterverfahren
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unter Verwendung zumindest personenbeziehbarer Patientendaten - wobei eine Anony-
misierung von § 6 Abs. 10 der Anlage nicht ausdriicklich vorgesehen ist - auch eigene
Zwecke, namlich diejenigen der Interessenvertretung aller Arzte, verfolgen. Dies wiirde
insoweit seine Stellung als Verantwortlicher einer Datenverarbeitung nach sich ziehen
(vgl. nur Bergmann/Méhrle, § 11 BDSG Rdnr. 11; Walz, in: Simitis, a.a.0., § 11 Rdnr. 19;
vgl. auch die Stellungnahme der Art. 29 - Datenschutzgruppe der EU im WP169, a.a.0.,
S. 18, wonach die Entscheidung Uber den Zweck der Verarbeitung ausschlieRBlich dem fiir
die Verarbeitung Verantwortlichen vorbehalten ist).

Erhebliche Zweifel an der Einhaltung der fiir eine Auftragsdatenverarbeitung nach § 295
Abs. 1 b Satz 6 SGB V i.V.m. § 80 SGB X mafRgeblichen Vorgaben bestehen nach dem
vorliegenden Vertragswerk aus Sicht des Senates auch hinsichtlich der Beschrankungen
gemaR § 80 Abs. 5 SGB X fiir die Auftragserteilung an nicht éffentliche Stellen. Die Anfor-
derungen des § 80 Abs. 5 SGB X sind auf Grund der umfassenden Verweisung des § 295
Abs. 1b Satz 6 SGB V auf § 80 SGB X entsprechend dem vom Gesetzgeber beabsichtig-
ten Schutzniveau bei Einschaltung privater Abrechnungsdienstleister im Rahmen der
hausarztzentrierten Versorgung gleichermaRRen anwendbar. Warum dies nach Auffassung
des Antragstellers nicht der Fall sein soll, ist nicht ersichtlich, da auch dem Gesetzgeber
die Eigenschaft von teilnehmenden Hauséarzten als private datenverarbeitende Stelle be-
kannt war.

Nach § 80 Abs. 5 SGB X ist eine Datenverarbeitung im Auftrag durch nicht-6ffentliche
Stellen nur zuldssig, wenn beim Auftraggeber sonst Stérungen im Betriebsablauf auftreten
kénnen oder die Ubertragenen Arbeiten beim Auftragnehmer erheblich kostengunstiger
besorgt werden kénnten und der Auftrag nicht die Speicherung des gesamten Datenbe-
standes des Auftraggebers umfasst, wobei der Uberwiegende Teil der Speicherung des
gesamten Datenbestandes beim Auftraggeber verbleiben muss. § 80 Abs. 5 SGB X be-
wirkt eine erhebliche Einschrankung fur die Beauftragung einer nicht-6ffentlichen Stelle
und ist als Ausnahmeregelung grundséatzlich eng auszulegen (vgl. Rombach, in:
Hauck/Noftz, a.a.0., § 80 SGB X Rdnr. 34; Von Wulffen, a.a.0., § 80 SGB X Rdnr. 13).
Ob vorliegend Stérungen im Betriebsablauf bei Nichteinschaltung eines privaten Abrech-
nungsdienstleisters im Sinne der 1. Alternative auftreten kénnen, liegt bei summarischer
Betrachtung nicht auf der Hand und wére erforderlichenfalls im Rahmen des Hauptsache-
verfahrens weiter aufzukliren. Ein Kostenvergleich fur das Vorliegen der 2. Alternative
(vgl. hierzu: Bergmann/Méhrle, § 80 SGB X Rndr. 28) ist vom Antragsteller nicht vorgetra-
gen worden. Auch die Frage, ob der beim Hausarzt verbleibende Datenbestand Uber die
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an der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmenden Patienten die tbermittelten und
beim Antragsteller bzw. seinem Dienstleister gespeicherten Daten iberwiegt, ware ggf.
weiter aufzuklaren, da sich angesichts des umfassenden Datenkataloges des Anhanges B
zur Anlage 8 des HzV-Vertrages ein Uberwiegen des beim Hausarzt verbleibenden Da-
tenbestandes nicht ohne Weiteres annehmen lasst. '

Jedenfalls aber wird die Vorgabe des § 80 Abs. 5 SGB X, dass der Uberwiegende Teil des
Datenbestandes beim Auftraggeber verbleiben muss, sofern der Auftragnehmer eine
nicht-6ffentliche Stelle ist, im Verhaltnis des Antragstellers zu seinem Dienstleister HAVG
nicht eingehalten. Darauf haben die beigeladenen Krankenkassen zuletzt mit nachvoll-
ziehbaren Argumenten hingewiesen. Der Antragsteller unterldge, wenn er - nach eigenem
Vortrag - als Auftragnehmer der Datenverarbeitung im Verhaltnis zum Hausarzt zu sehen
waére, gemal § 295 Abs. 1 b Satz 8 SGB V als nicht in § 35 SGB | genannte Stelle dem
dort geregelten Sozialgeheimnis entsprechend. Das Sozialgeheimnis umfasst nach § 35
Abs. 2 SGB | auch, dass eine Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Sozialdaten nur
unter den Voraussetzungen des 2. Kapitels des 10. Buches des Sozialgesetzbuches, also
nach den §§ 67 - 85 a SGB X, zuldssig ist. Damit ist auch die Vorschrift des § 80 SGB X
selbst fur den Auftragnehmer einer Auftragsdatenverarbeitung nach § 295 Abs. 1b SGB V
bei Einschaltung einer ,anderen Stelle” in die Abrechnung von Leistungen der hausarzt-
zentrierten Versorgung anzuwenden. Da die betroffenen Patientendaten im Rahmen des
HzV-Vertrages vom Hausarzt jedoch zu 100 % an den Unterauftragnehmer des Antrag-
stellers, die HAVG, Ubermittelt werden sollen, verbliebe dem Antragsteller bei Annahme
seiner Stellung als erstem Auftragnehmer kein Datenbestand und erst recht nicht der
Uberwiegende Teil des Datenbestandes im Verhaitnis zu den von seinem Dienstleister zu
speichernden Daten.

Ist die nach dem HzV-Vertragswerk vorgesehene Datenverarbeitung somit nach derzeiti-
gem Regelungsstand schon nicht als Auftragsdatenverarbeitung im Sinne von § 80
SGB X zu bewerten, fehlt es an einer Rechtsgrundlage fiir die Weitergabe der Patienten-
daten vom Hausarzt an den Antragsteller und seinen Dienstleister sowie dessen Unterauf-
tragnehmer. Selbst wenn eine Auftragsdatenverarbeitung vorlége, wéren die dafiir gelten-
den Anforderungen nicht eingehalten. Ein Versto3 gegen materielles Datenschutzrecht im
Sinne von § 38 Abs. 5 BDSG liegt somit vor. Dabei ist die Annahme eines VerstoRes nicht
erst dann gerechtfertigt und sind aufsichtsbehérdliche MaRnahmen nicht erst dann zulds-
sig, wenn die betreffende Datenverarbeitung bereits ins Werk gesetzt ist. Gerade wenn es
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um besonders sensible und sogar strafrechtlich geschitzte Daten wie Patientendaten
(hier einschlieRlich von Krankhe'rtsdiaghosen und Verordnungsdaten) geht, muss einer
datenschutzrechtlichen Aufsichtsbehérde vor dem Hintergrund der durch Art. 28 Abs. 3,
2.Spiegelstrich der EU-Datenschutzrichtlinie verlangten wirksamen Einwirkungsbefugnis-
se ein Tatigwerden schon dann méglich sein, wenn die unzuléssige Datenverarbeitung
durch ein Vertragswerk bereits deutlich vorgezeichnet ist und dieses Vertragswerk in Kraft
getreten ist. Dies ist vorliegend der Fall, sodass dahinstehen kann, zu welchem Zeitpunkt
auf Grund der vorzunehmenden Vergitungsbereinigung erstmals Daten tatséchlich Gber-
mittelt werden. Im Ubrigen bedirfte selbst die Ubermittiung der Patientenregistrierungen
fur die Hausarzt zentrierte Versorgung an die HAVG (vgl. Ziffer 2.1.1 der Anlage 4 zum
HzV-Vertrag) einer ausreichenden Rechtsgrundlage, da auch durch sie Sozialdaten im
Sinne der §§ 35 SGB |, 67 SGB X verarbeitet werden.

Ob sich die streitbefangene Anordnung des Antragsgegners, mit der dieser in die Daten-
weitergabe an den Dienstleister des Antragstellers eingreift bzw. eine separate Speiche-
rung und Nutzungssperrung etwaiger bereits tbermittelter Daten von Patienten angeord-
net hat, noch im Rahmen der nach § 38 Abs. 5 Satz 1 BDSG auf der ersten Stufe des
gestaffelten aufsichtsbehérdlichen Vorgehens zuldssigen MaRnahmen zur Beseitigung
von DatenschutzverstéRen hélt, oder ob es sich wegen des untersagungséhnlichen Ge-
haltes der Anordnung insoweit bereits um eine Malnahme handelt, die lediglich nach den
einschrénkenden Voraussetzungen des dortigen Satz 2 - die vorliegend unstreitig nicht
erfllt sind - méglich wére, erscheint dem Senat allerdings nicht ganz zweifelsfrei. Insoweit
bleibt im Hauptsacheverfahren das Verhaltnis beider Befugnisnormen zueinander insbe-
sondere nach Inkrafitreten der Novellierung des BDSG im Jahre 2009, mit welcher eine
Befugnis zur Anordnung von MaRnahmen zur Beseitigung materieller Datenschutzversto-
Re erganzend eingefiigt wurde, weiter zu kldren. Aus diesem Grunde kann der Bescheid
des Antragsgegners vom 21. Juli 2010 im Rahmen einer summarischen Priifung im Eil-
verfahren weder als offensichtlich rechtméBig noch als offensichtlich rechtswidrig angese-
hen werden. Das Verwaltungsgericht hat daher im Ergebnis zu Recht maRgeblich auf eine
Abwégung der betroffenen Interessen im Rahmen des § 80 Abs. 5 VwGO abgestelit. Da-
bei ist auch aus Sicht des erkennenden Senats in nicht zu beanstandender Weise den
Interessen der von einer unzuldssigen Datenverarbeitung betroffenen Patienten der Vor-
rang eingeraumt worden. Diese genieRBen vor dem Hintergrund der strafrechtlichen Rele-
vanz einer unbefugten Offenbarung von éarztlichen Berufsgeheimnissen und wegen der
Sensibilitat der hier betroffenen Gesundheitsdaten allerhéchsten Rang. Entgegenstehen-
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de eigene wirtschéftliche Interessen des Antragstellers sind vorliegend nicht erkennbar,
da er die fur die Abrechnung der Vergiitung zu vereinnahmende Verwaltungskostenpau-
schale vom Hausarzt an seinen Dienstleister, der hier nicht Beteiligter des Verfahrens ist,
weiterleitet. Im Ubrigen wéren derartige wirtschaftliche Interessen vorliegend auch nicht
geeignet, einen Vorrang gegeniber den Belangen der betroffenen Patienten zu begriin-
den. Den zu bericksichtigenden Interessen des Antragstellers und der hinter ihm stehen-
den Hausarzte an einer Durchfihrung der hausarztzentrierten Versorgung kommt gleich-
falls kein vorrangiges Gewicht zu, zumal es der Antragsteller als ein Beteiligter am Ver-
tragswerk des HzV-Vertrages maRgeblich mit in der Hand hat, datenschutzkonforme Ver-
tragsgestaltungen zu initiieren.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VWGO, die Festsetzung des Streitwertes
beruht auf den § 53 Abs. 2, 52 Abs. 1 und 2 GKG.

Die auRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen sind geméan § 162 Abs. 3 VwGO nicht
erstattungsfahig, weil diese im Beschwerdeverfahren keinen eigenen Antrag gestellt ha-
ben.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VWGO, §§ 68 Abs. 1 Satz 5, 66 Abs. 3
Satz 3 GKG).

Habermann Dr. Rublack Seyffert

Vors. Richter am OVG Richterin am OVG Richter am OVG





