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1. Durch einstweilige Anordnung wird der Beklagten auf-
gegeben, den Kldager bis zum rechtskraftigen AbschluR die-
ses Verfahrens Leistungen nach dem SGB V. zur Verfligung
zu stellen, ohne dass er die Elektronische Gesundheitskarte
(EGK) benutzen muss.

2. Das Verfahren wird ausgesetzt, weil das Gericht die
§§ 291 a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 - 6, Abs. 7,
und 291 b des Sozialgesetzbuches, Fiinftes Buch (SGB V.)
fur verfassungswidrig halt. Es wird eine Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts gemaR Art. 100 Abs. 1 des
Grundgesetzes eingeholt.

3. Der Bescheid der Beklagten vom ... in der Fassung des
Widerspruchsbescheids vom ... wird aufgehoben.

4. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager Leistungen
nach dem SGB V. zur Verfligung zu stellen, ohne dass er die

Elektronische Gesundheitskarte (EGK) benutzen muss.
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I. Tatbestand

Der Klager begehrt Leistungen nach dem SGB V. von der Beklagten, ohne
die Elektronische Gesundheitskarte nutzen zu missen (unten A.). Er wird
bei Nutzung der Karte vor allem wegen fehlender gesetzlicher Detailrege-
lungen des Datenschutzes in seinen Grundrechten verletzt. Auch wenn
der Klager keine freiwilligen Anwendungen benutzt. Einmal dadurch, dass
im Gesetz keine Regelungen stehen, die verhindern, dass seine Gesund-
heitsdaten in einer liber das Internet vernetzten Telematik-Infrastruktur
gespeichert werden. Da ein Trennungsgebot zwischen Praxissystemen
und Telematik-Infrastruktur nicht gesetzlich verankert ist, werden bei je-
dem Arztbesuch mit EGK voraussichtlich Gesundheitsdaten des Klagers in
einer Uber das Internet vernetzten Telematik-Infrastruktur, die unsicher
ist, gespeichert. (Unten B.) Ferner kann mit der Telematik-Infrastruktur
die Art der Dokumentation der Behandlungen des Klagers, und damit
auch die Behandlung selbst, durch technische Normierungen unzuldssig
eingeengt werden (C.), unabhdngig von der Zustimmung des Klagers,
ohne dass das Gesetz das verbietet. Durch die bindende Vorgabe und fi-
nanzielle Forderung der Telematik-Infrastruktur werden dezentrale Tech-
nologien, die weniger stark in Rechte des Klagers eingreifen, in unverhalt-
nismaRiger Weise behindert, so dass der Kldager sie nicht nutzen kann.
(D.) Der Stammdatenabgleich der EGK kann die Rechte des Klagers da-



durch verletzen, dass bestimmte Gesundheitsdaten auch an Leistungser-
bringer Ubermittelt werden, bei denen der Klager dies nicht moéchte, und
die sie nicht wissen mussen. Auch dies ermoglicht durch unzureichende
gesetzliche Regelungen (E.). Ahnliches gilt fur das mit der EGK einherge-
hende elektronische Rezept. Daflir ist es nicht gesetzlich verboten, dass
die Apotheke auch Verschreibungen sehen kann, die der Patient gar nicht
dort kaufen mochte. Es ist auch nicht verboten, dass ein Arzt sehen kann,
welches von ihm verschriebene Medikament der Patient nicht gekauft hat.
So ist es denn auch vorgesehen. (F.) Es ist aus strukturellen Grinden
nicht zu erwarten, dass die gesetzlich vorgesehene Betriebsgesellschaft
Gematik das informationelle Selbstbestimmungsrecht der Versicherten
gegen solche (B. bis F.) und andere Gefahren ausreichend schiitzt und
angemessene Datenschutz-Regelungen erldsst (G.). Sonst ware nicht dies
alles passiert (B. bis F.), was gesetzlich nicht verboten war. Das zeigt,
dass derzeit von Verfassungs wegen nur Detailregeln mit Gesetzesrang
(Gesetze oder Verordnungen) fur die Patienten-Datenverarbeitung der
GKV angemessen wadren, die hier fehlen. Die derzeitige Rechtssetzungs-
macht der Gematik mit Generalklausel-Vollmachten ist nicht akzeptabel
und verletzt das informationelle Selbstbestimmungsrecht des Klagers.
Die vorgesehene Elektronische Gesundheitsakte verletzt in der gesetzlich
vorgesehenen Form aber auch als freiwillige Anwendung die Rechte des
Klagers. Denn er wird gezwungen, sich zu erkldren, ob er diese Gesund-
heitsakte haben will, und ggf. ob er dem Arzt darauf Zugriff gibt. Da-
durch muss der Klager bei seinen Arzten entweder Misstrauen oder Vor-
eingenommenheit erzeugen, ein Vertrauensverhaltnis wird behindert (H.).
Die EGK und Telematik-Infrastruktur finden aufgrund dessen keine breite
Akzeptanz bei den Betroffenen (I). Diese Punkte werden im Folgenden na-

her ausgefihrt.



A. Verfahrensgang

Die Beklagte ist eine gesetzliche Krankenkasse. Der Kldager ist bei ihr
pflichtversichert. Mit Schreiben vom ... informierte die Beklagte den Kla-
ger, daR die Ausgabe der EGK an ihn beabsichtigt sei. Der Klager teilte
der Beklagten am ... mit, er habe nicht die Absicht, die EGK zu benutzen,
insbesondere wegen datenschutzrechtlicher Bedenken. Die Beklagte infor-
mierte den Klager mit Schreiben vom ... lQiber die EGK und (ber ihre, fir
die offentliche Verwaltung gebotene, Sicht der Rechtslage: der Kldger sei
verpflichtet, die EGK zu benutzen. Mit Schreiben ... und ... verlangte der
Klager einen rechtsmittelfahigen Bescheid, der ihn zur Benutzung der
EGK verpflichte, um dagegen mit Widerspruch und Klage vorgehen zu
kdnnen. Mit Bescheid vom ... erklarte die Beklagte den Klager durch Be-
scheid fir verpflichtet, die EGK zu benutzen. Der Kldger legte dagegen
am ... Widerspruch ein. Die Beklagte lehnte diesen Widerspruch mit Be-

scheid vom ... unter Berufung auf § 291a SGB V ab.

B. Infrastruktur

Schon aufgrund der bisherigen Pflichten zur Datenlibermittlung an Kas-
sendrztliche Vereinigungen (KV) und Krankenkassen aufgrund der §§ 294
- 302 SGB V haben fast alle Arzte, Apotheken, Krankenh&user, die an der
kassenarztlichen Versorgung teilnehmen, Praxiscomputer, in denen sie
Diagnosen, Behandlungen und Krankengeschichten ihrer Patienten doku-
mentieren. Der Einfachheit halber konzentrieren wir uns hier auf die Arz-
te. Sie Uibermitteln damit pflichtgemaR Daten an die Kassenarztlichen Ver-
einigung. Diese leitet sie - teilweise anonymisiert hinsichtlich des Arztes -

an die Krankenkassen weiter.



Um die Doppelerfassung von Informationen zu vermeiden, libernehmen
die meisten mit PC arbeitenden Arzte einige Daten, die sie zur Weitergabe
an die KV vorsehen, aus der eigenen Praxisdokumentation, die sie fiir die
Behandlung benutzen. Oder umgekehrt: speisen ihre Abrechnungsinfor-
mationen fir die KV in die Krankengeschichten ein, die sie fur ihre Praxis
brauchen. Nach Einfihrung der EGK wird es wirtschaftlich nicht mehr
moglich sein, anders zu behandeln, und eine Kassenarztpraxis ohne Pra-
xiscomputer zu fiihren, da ja jeder Arzt zur Behandlung von Patienten in
der Lage sein muRB, die beliebige Anwendungen der EGK benutzen wollen.
Ahnlich handeln Krankenh&user, Apotheken und alle librigen Leistungser-

bringer.

Der Klager ist daher wirtschaftlich gezwungen, sich im Fall der Krankheit
bei Arzten und sonstigen Dienstleistern behandeln zu lassen, die seine
Krankheiten und Behandlungen in Computern dokumentieren, welche ih-
rerseits an die Telematik-Infrastruktur angeschlossen sind, die aufgrund
der §§ 291 a und 291 b SGB V eingefiihrt wird. Auch wenn er sich gegen

alle freiwilligen Anwendungen der EGK entscheidet.

Beweis fur Vorstehendes:

Zeugnis eines instruierten Vertreters der Kassendrztlichen
Vereinigung Nordrhein, KdOR,

Tersteegenstrale 9

40474 Dusseldorf

Bisher haben die Arzte die Kontrolle dariiber, welche Daten aus ihren Pra-
xissystemen sie wann an die KV weiterleiten. In der Regel tun sie das ein-
mal im Quartal nach einem Abrechnungslauf. Nach Einfiihrung der ge-
planten Telematik-Infrastruktur aufgrund §§ 291a, 291b SGB V ist die Da-

tenweitergabe aus einem Praxissystem fiir den Arzt nicht mehr bei jedem



Einzelfall sichtbar und beeinflussbar. Fiir den Patienten ist sie gar nicht

mehr nachvollziehbar.

Fur die Definition der Infrastruktur, die zukiinftig die Praxissysteme mit
anderen Rechnern verbinden, ist gemdR § 291 b SGB V die Gematik
GmbH zustandig, die die in § 291 b SGB V genannte Gesellschaft fir Tele-
matik geworden ist. Die Vorschriften der §§ 291 a und 291 b SGB V ent-
halten keine verpflichtenden, begrenzenden Festlegungen fir Art und
Leistungsfahigkeit der Kopplung zwischen den beteiligten Rechnern, oder
fur spezifische Sicherheits- und Kontrollmechanismen. Entsprechend hat
die Gematik sich fiir eine verschliisselte Rechnerkopplung (liber das Inter-
net entschieden. Und firr eine Architektur, die eine praktisch grenzenlose
Erweiterbarkeit von verpflichtenden oder freiwilligen Anwendungen er-

moglicht, die Patientendaten aus der Arztpraxis nach drauRen befordern.

Die neben dem Notfalldatensatz einzige derzeit in Betrieb genommene
Anwendung ist eine Pflichtanwendung (Versichertenstammdatenmanage-
ment). Der Patient ist verpflichtet, sie zu benutzen, er ist daher mindes-
tens einmal im Quartal verpflichtet, seine EGK zu benutzen. Ahnliches gilt
fur den Arzt. Fur beide Parteien ist nicht unmittelbar ersichtlich, was bei
der Benutzung eigentlich passiert, welche Daten jetzt ausgetauscht wer-
den. Die Ubertragenen Daten selbst werden auf dem Kartenterminal nicht

angezeigt.

Jede Arztsoftware wird regelmdRig mit neuen Versionen aktualisiert. Die
Updates miissen jeweils die von der KV gerade zugelassenen Anwendun-
gen enthalten. Das gleiche gilt fiir die Komponenten der Telematik-Infra-
struktur in der Arztpraxis, namlich Konnektor und Chipkartenterminal.

Fiur sie ist vorgesehen, Updates von zentralen Servern regelmadRig Uber



das Internet auf die in der Arztpraxis installierten Komponenten einzu-

spielen.

Es wird somit eine Infrastruktur in Betrieb genommen, die keine techni-
schen Grenzen fiur neue Funktionalitaten enthalt. Sie |aRt laufende Erwei-
terungen um neue Funktionalitaten zu, die gar nicht im Gesetz stehen
mussen, sondern auch ohne gesetzliche Grundlage von der Gematik
GmbH als Standard vorgegeben und von KVen und Kassen vereinbart wer-
den, und verpflichtend verteilt werden kénnen. Diese Anwendungen sind

fur Versicherte und Arzte nicht transparent.

Die aktuelle Spezifikation der Gematik teilt die IT im Gesundheitswesen in
vier groRe Blocke.

. In den Arztpraxen, Apotheken, Krankenhdusern, und vielleicht
sogar beim Versicherten zu Hause gibt es die Primarsysteme,
in der Architekturbeschreibung ist das der ,Service Consumer
Tier“. Alle Systeme der Arzte, Krankenhauser, Krankenkassen,
Apotheken, die Gesundheitsdaten erfassen oder darstellen,
sind Primdrsysteme. Sie enthalten Daten, die zukinftig in die
Struktur hinein oder aus ihr heraus Ubermittelt werden kénnen
oder sollen. Es gibt bereits zehntausende solche Systeme,
namlich in den meisten Arztpraxen und in allen Krankenhau-
sern, Kassen und Apotheken. Sie sollen verbunden werden mit

. der Telematik-Infrastruktur, die von der Gematik entwickelt
wurde und wird. Sie ist schon entwickelt und getestet, ihre In-
betriebnahme ist das groRe Ziel. Entsprechende Konzessionen
sind schon vergeben. Sie besteht aus Komponenten, die bei
den Arzten usw. installiert sind, und Netzwerk- und Server-
dienste, die Uber das Internet mit ihnen kommunizieren. Zur

Server-Infrastruktur gehdren sogenannte Broker Services, die



Versichertendaten zwischenspeichern. Diese Telematik-Infra-
struktur ist wiederum verbunden mit

. den Fachdiensten, die in der Architektur vom ,Service Provider
Tier* bereitgestellt werden. Auch sie werden Uber das Internet
angebunden. Dazu gehoéren zum Beispiel: elektronische Pati-
entenakte, elektronisches Rezept, Versichertenstammdatenma-
nagement. Also all die Anwendungen, die in § 291 a SGB V ge-
plant sind, und die es in der Regel noch nicht gibt. Bei der Pa-
tientenakte ist z.B. nicht klar, wer sie bezahlen soll. Eingefiihrt
wird zundchst nur das Versichertendatenmanagement. Letzter
Bestandteil sind die

. Mehrwertdienste. Dies sind beliebige weitere Anwendungen,
die Teile der Telematik-Infrastruktur nutzen, auf mehr oder
weniger freiwilliger Basis. Beispiele: Anwendungen der priva-
ten Krankenversicherung. Wahltarife innerhalb der Gesetzli-
chen Krankenversicherung, wie das Hausarztmodell oder ande-
re, bisher noch nicht existierend, aber bereits erlaubt, §§ 73
b, 73 ¢ SGB V.

Die derzeit laufende Anwendung, und die zukiinftig geplanten Anwen-
dungen der EGK funktionieren so, dalR ein Programm auf dem Primarsys-
tem (Arztcomputer z.B.), in einer Benutzungssituation einen Datenaus-
tausch mit einer Fachanwendung in der Telematik Infrastruktur (TI) initi-
iert. Uber den Konnektor und das Chipkartenterminal stellt diese Anwen-
dung beim Arzt zunachst die Verbindung zur Chipkarte und zum Heilbe-
rufsausweis des Arztes her. So wird die Authentizitat tberprift und ggf.
die Nachricht verschlisselt. AnschlieRend wird dann ber den Konnektor
die Verbindung zur Telematik-Infrastruktur hergestellt, und es werden
verschlisselte Nachrichten lber das Internet in beide Richtungen zwi-

schen Fachanwendung und Primarsystem ausgetauscht.



Beweis fur Vorstehendes:

Zeugnis eines instruierten Vertreters der gematik
Gesellschaft fur Telematikanwendungen

der Gesundheitskarte mbH

FriedrichstraRe 136

10117 Berlin

Derzeit gibt es aus der GKV-Selbstverwaltung oder von der Gematik
GmbH keine allgemein verstandlichen Materialien, aus denen sich die lau-
fenden und mit der EGK vorgesehenen Datenfliisse und Speicherorte er-
geben. Die Datenfliisse und Speicherorte der Telematik-Infrastruktur ste-
hen auch nicht im Gesetz. Im Gegensatz zu der bisherigen GKV-Datenver-
arbeitung, die weitgehend gesetzlich geregelt ist, SGB IV, mit Datenerfas-
sungsverordnung, Datenubertragungsverordnung, und SGB V. Die einzige
Moglichkeit, herauszufinden, welche Daten wohin Ubermittelt und wo ge-
speichert werden, ist flir Versicherte das Lesen der Spezifikationen der
Gematik GmbH, die fur Nichtinformatiker unverstandlich sind, so denn

Uberhaupt Informationen verfligbar sind.

Es ist beispielsweise nicht o6ffentlich bekannt, wo die Broker-Systeme der
Tl stehen, in welcher Form die Daten dort gespeichert werden, und an
wen ihre Weitergabe erfolgt. Deren Spezifikation ist auf der Website der

Gematik nicht mehr veroffentlicht.

Die Sicherung der Authentizitdt der weitreichenden Entscheidungen des
Versicherten daruber, welche Anwendungen er benutzt, und was darin
gespeichert werden soll, geschieht nur tber sein Bild auf der Karte, und
eine Geheimzahl, die nur der Versicherte kennt, die PIN. Durch das Bild

konnen Arzt oder Apotheker feststellen, ob die Person, die Verfiigungen



vornimmt, diejenige ist, um deren Daten es geht. Die PIN sichert ab, daR
nicht der Arzt, Apotheker oder die Krankenkasse, sondern der Versicherte

der Urheber der dokumentierten Entscheidungen ist.

Es ist die facto keine Uberpriifung der Ubereinstimmung des Bildes mit
der Person des Versicherten bei Ausgabe der Karte vorgesehen. So dal
eine Person, die Zugang zum Briefkasten eines Versicherten hat, problem-
los in den Besitz einer EGK mit einem Bild kommen kann, das eine andere
Person darstellt, statt den Versicherten. Diese Person kann sich dadurch
uneingeschrankten Zugang zu dessen in der Tl gespeicherten Daten ver-

schaffen.

Fir den Fall, daR der Versicherte sich seine PIN nicht merken kann oder
sie nicht eingeben kann, was bei Krankheit des Klagers leicht der Fall sein
kann, ist als Losung vorgesehen, daR er seine PIN dem Arzt anvertraut.
Fir manche Anwendugnen, etwa das Versichertenstammdatenmanage-
ment, wird keine PIN-Eingabe gefordert. Laut Spezifikation der Gematik
wird unterstellt, daB der Versicherte durch Ubergabe seiner Karte sein

Einverstandnis mit der Verarbeitung erklart.

Es ist bisher nicht geplant, daR der Patient Fragen, die er zur EGK und TI
hat, vor seiner entsprechenden Festlegung von einer ausreichend qualifi-
zierten Person beantwortet bekommt. Eine entsprechende Schulung und
Vergutung der Arzte, Apotheker usw. ist weder im Gesetz noch tatséch-
lich vorgesehen, ebenso wenig wie eine ausreichende, institutionelle Un-
terstltzung der Versicherten durch die Krankenkassen. Der Vorlauf des
vorliegenden Verfahrens, in dem die Beklagte dem Klager keine detaillier-

ten Auskiinfte erteilte, war kein Zufall.



Diese vorgesehene Architektur ist nicht sicher, sondern durch die Nut-
zung des Internets von auRen so penetrabel, daB die personenbezogenen
Daten der Versicherten gefahrdet sind. Eine sichere Verbindung liber das
Internet, wie sie fir die hier relevanten medizinischen Daten erforderlich

ware, ist nicht moglich.

Die in § 291 a SGB V vorgesehene Technologie, Chipkarten, und eine An-
wendung wie die elektronische Patientenakte erfordern eine ausgefeilte
Sicherheits-Architektur und zuverlassige Kontrollen, insbesondere bei

zentraler Speicherung. Sie ist nicht gesetzlich vorgegeben.

Beweis: Zeugnis eines instruierten Vertreters
Landesbeauftragter fiir Datenschutz und Informationsfreiheit
Nordrhein-Westfalen

Kavalleriestr. 2-4

40213 Dusseldorf

C. Technische Normierung und Kontrolle der Behandlungen

Jnhalt und Struktur” der elektronischen Arztbriefe und der elektronischen
Gesundheitsakte werden gemal §§ 291 a Abs. 7 Satz 1, 291 b Abs. 1 S. 1
Nr. 2 von der Gesellschaft fiir Telematik festgelegt. Also die Art der Ko-
dierung der Patienteninformationen, die Festlegung, welche Informatio-
nen als Teil der Elektronischen Patientenakte und des elektronischen
Arztbriefs iberhaupt zuldssig sind, und wie diese Informationen darzu-
stellen sind. Diese Einschrdankung der unendlichen Breite menschlicher
AuRerungsmaoglichkeiten ist einem Gremium anvertraut, in dem Patien-

teninteressen keine nennenswerte Rolle spielen.



Es wird als durch diese Normen gedeckt angesehen, wenn die Eingabe
von Freitext unterbunden, und nur die Auswahl von Klassifizierungsele-
menten zuldssig wird, wie der ,international Classification of Diseases”
(ICD-10), ,International Classification of Procedures in Medicine“, ICPM.
Im SBG V. ist nicht vorgesehen, dass die Eingabe von Freitext oder selbst

formulierten Diagnosen zuldssig sein muss.

Zum geschiitzten Bereich privater Beziehungen der Menschen gehort, auf
welche Weise Menschen ihre Probleme benennen, beschreiben, welche
Worte und Begriffe sie wahlen, um sich zu erkldaren und einander zu ver-

stehen.

Selbstverstiandlich ist die Art und Weise, wie Anwélte oder Arzte ihre Man-
danten und Patienten zu verstehen haben, auch vorgegeben durch ihre
Regeln der Kunst, ihre Wissenschaft. In diesem Rahmen steht ihnen aber
ein sehr groRer Spielraum offen. Aufgrund der oben genannten Normen
steht es der Gematik dagegen frei, die Moglichkeiten der Festschreibung
von Diagnosen und Therapien, Beschreibung von Patienten und ihren Be-
findlichkeiten erheblich weiter einzuschanken, als die medizinische Kunst

es zulasst.

Bislang wurde den Arzten durch die Verbandsvereinbarungen nur vorge-
schrieben, wie sie abrechnen. Nicht, wie sie ihre Patientengesprache und

Diagnosen aufzeichnen.

Patienten, die sich einverstanden erklaren mit elektronischen Arztbrief
und elektronischer Patientenakte, erklaren sich vielleicht unbewusst da-
mit einverstanden, dass dabei eine erhebliche Reduktion von Komplexitat
erfolgt, ein erheblicher Informationsverlust. Andere, die sich damit nicht

einverstanden erklaren, sind aber davon ebenso betroffen.



Alle Arzte, die an der kassenirztlichen Versorgung teilnehmen, missen
in der Lage sein, die elektronische medizinische Akte und den elektroni-
schen Arztbrief zu unterstiitzen. Sie kommen also nicht umhin, Computer
zu haben und darin ihre Krankenakten zu fiihren. Um bei der Erstellung
von elektronischen Arztbriefen und Eintragen in die elektronische Patien-
tenakte auf ihre Computer-Akteninhalte zurilickgreifen zu kénnen, wird
die Praxissoftware schon bei der Erstellung von Akteneintragen erzwin-
gen, dass die Akteneintrage in einer Form vorgenommen werden, die mit
der Vorgabe der Gematik fiir die elektronische Akte und mit dem elektro-

nischen Arztbrief kompatibel ist.

Beweis fur Vorstehendes:

Zeugnis eines instruierten Vertreters der Kassendrztlichen
Vereinigung Nordrhein, KdOR,

Tersteegenstrale 9

40474 Dusseldorf

Dies muss auch bei denjenigen Patienten geschehen, die sich gegen elek-
tronischen Arztbrief und elektronische Patientenakte entscheiden. Denn
sie konnen ihre Entscheidung ja jederzeit dndern. Kein Arzt hat ein Inter-
esse daran, daraufhin seine gesamte Patienten-Dokumentation nachtrag-
lich Gematik-gemaR umzuschreiben. Das bezahlt ihm niemand. Kein Her-
steller von Arztesoftware wird zwei Erfassungsmodule fur Patienten-Do-
kumentation programmieren, ein Gematik-normgerechtes fiir Patienten
mit elektronischer Akte und ein anderes, fir die Patienten, die ihre Be-
handlungsgeschichten in menschlicher Sprache geschrieben sehen wol-

len.



Folglich werden die medizinischen Informationen lber den Kldager bei sei-
nen Arzten zukinftig Gematik-Regeln gemaR erfasst, auch wenn er sich
gegen alle freiwilligen Anwendungen entscheidet. Zu einer Einschrankung
und Normierung der medizinischen Dokumentation mit diesen Auswir-

kungen ist der Staat nicht berechtigt.

Diese Datenfliisse erden auch dazu benutzt, arztliche Behandlungen nach
US-Vorbild an den Interessen von Pharma- oder Krankenhausunterneh-
men, und an denen von Herstellern medizinischer Gerate auszurichten.
Die bisherigen Disease Management Programme fiir Brustkrebs und Dia-
betes sind von Pharma- und Gerateherstellern massiv beeinfluRt worden,
und es gab entsprechende Auseinandersetzungen und politische Einmi-

schungen in den Gremien der Qualitdtssicherung.

Beweis fiir Vorstehendes: Zeugnis Dr. Hagen Kiihn
Wissenschaftszentrum Berlin fiir Sozialforschung
Gemeinnutzige Gesellschaft mbH
Reichpietschufer 50

D-10785 Berlin



D. Ausschluss von Alternativen

Der Klager zahlt Beitrage in Hohe von 7,9 % seines Arbeitseinkommens
(Arbeitnehmeranteil) an die Krankenversicherung, der Arbeitgeber ent-
richtet seinetwegen 7 % Arbeitgeberanteil. Von Arzten, die an der kassen-
arztlichen Versorgung teilnehmen, kann er sich dafiir ohne weitere Kos-
ten behandeln lassen. Wirtschaftlich ist er gendtigt, das zu tun. Weil eben
der Anteil der Ergebnisse seiner Arbeitsleistung, den er fir seine Gesund-
heitsversorgung und die dazu gehorige Technik aufbringen kann, ver-
pflichtend entweder der Beklagten, oder einem anderen Trager des GKV
Systems zugewendet wird. So daR der Klager fiir eine anderweitige Be-
handlung, Versicherung, und dazu gehodrige Technologie, als die von der

Beklagten angebotene, sinnvollerweise nichts ausgibt.

Zentrale Speicherung, und Verwendung von Chipkarten, die eine zentrale
Speicherung nahelegt, ist nicht die einzige Moglichkeit, eine Infrastruktur
flir medizinische Telematik zu gestalten. Es war nicht zwingend, daR der
Gesetzgeber sich entschieden hat, die Anwendungen und das verwendete

Medium vorzugeben, in der vorliegenden Form.

Informatiker hatten auf die Moglichkeit verwiesen, statt der zentralen
Speicherung eigene Speichermedien des Patienten zu verwenden. Zu ih-

nen gehorte zum Beispiel der Chaos Computer Club.

Auf Wunsch der Bundesdrztekammer wurde von der Gematik GmbH die
Alternative geprift, statt der Fachanwendungen den USB-Stick des Patien-
ten zur Speicherung seiner medizinischen Daten zu verwenden. Die Alter-
native, statt der zentralen dezentrale Speicherung als Alternative, oder

zusatzlich, einzusetzen, ist nie geprift worden.



Das entsprechende Gutachten der Gematik geht von wissenschaftlich

nicht haltbaren, einseitigen Voraussetzungen aus, die das Ergebnis - USB

Sticks seien keine geeignete Alternative - zwingend nach sich zogen. Im

Gutachten wurde angenommen:

Zusatzlich zum USB-Stick miiRte der Patient noch die EGK haben
und die Verwaltung der medizinischen Daten auf dem Stick
miRte dariiber erfolgen - schlieBlich stiinde die EGK ja im Ge-
setz. Entsprechend dem Gutachtenauftrag.

Es wurde die Moglichkeit nicht geprift, fiir unterschiedliche
Menschen mit unterschiedlichen Voraussetzungen und Bedrf-
nissen unterschiedliche Techniken anzubieten. Die (einzige und
alleinige) Anwendung miuiRte auch fir extrem technik-unerfahre-
ne Menschen benutzbar sein. Es sei zum Beispiel zwingend, daR
Datensicherungen Uber eine externe Infrastruktur stattfanden,
da der normale Benutzer zu eigenstdndigen Datensicherungen
nicht in der Lage sei, und ohne diese seine Anwendungen zu
unsicher wiren. DaR die Daten bei Arzten, Krankenhdusern usw.
in deren Systemen ohnehin gesichert gespeichert sind, wurde
nicht in Betracht gezogen.

Beim Vergleich zwischen den geplanten Fachanwendungen, und
der Alternative des USB Stick wurde die Integration des Spei-

chermediums in die Tl als Muss-Kriterium gewertet.

Eine sachgerechte Priifung von Alternativen hat somit bislang nicht statt-

gefunden. Insbesondere wurde nie gepriift, ob unterschiedliche Patienten

auch unterschiedliche Technologien nutzen kdonnten.

Solche selbstbestimmten Alternativen waren in gewisser Hinsicht leis-

tungsfahiger als die derzeit vorgesehene Telematik-Infrastruktur. GroRe

Dateien, wie EKGs oder Rontgenbilder passen zwar auf einen USB Stick,



konnen in der Telematik-Infrastruktur aber nicht Gbertragen werden. Was

fur die Prifung der VerhadltnismaRigkeit relevant ist.

Beweis flir Vorstehendes: Zeugnis Prof. Dr. Hartmut Pohl
Fachbereich Informatik, Lehrstuhl fiir Informationssicherheit
Hochschule Bonn-Rhein-Sieg

Grantham-Allee 20

53757 Sankt Augustin

E. Stammdatenabgleich

Die ,Fachanwendung Versichertenstammdatenmanagement®, die als
neue EGK Anwendung zundchst implementiert werden soll, sieht vor, daR
die Krankenkassen alle bei ihnen gespeicherten aktuellen Adressdaten
der Versicherten und deren Versichertenstatus laufend an zentrale Server
melden, auf denen die zugehdrige Fachanwendung lauft. Zu diesem GKV-
Versichertenstatus auf der Karte und in der Fachanwendung gehort die
Teilnahme der Versicherten an Disease Management Programmen (DMP),
zum Beispiel an denen fiir Diabetes, Asthma oder Brustkrebs. (Im SGB V
heiRen die DMP ,Strukturierte Behandlungsprogramme bei chronischen
Krankheiten®, vgl. §§ 137 f, 137 g SGB V.). Die Teilnahme daran soll kiinf-
tig mit den AdreRdaten aktuell in der Arztpraxis verfligbar sein. Einmal
im Quartal wird Uberprift, ob ein, gegeniiber dem auf der EGK gespei-
cherten Stand, aktualisierter Datensatz in dieser zentralen Server-Fachan-
wendung vorliegt. Wenn ja, wird die EGK entsprechend aktualisiert, d.h.
die neue Adresse und der neue Status, einschlieRlich der aktuellen Teil-
nahme an einem DMP, wird auf die Karte zuriick geschrieben, und vor al-
lem, jedesmal an die PC-Anwendung in der Arztpraxis weitergegeben,

und auch dort gespeichert.



Wenn der Klager zum Beispiel Asthma bekommt und an einem entspre-
chenden DMP teilnimmt, aber seinen ersten Arztbesuch im Quartal bei ei-
nem Orthopaden macht, erfahrt der Orthopdde von seiner Teilnahme am
DMP und damit von seiner Krankheit. Was er nach Meinung des Klagers

moglicherweise nicht wissen soll.

Beweis fiir Vorstehendes:

Zeugnis eines instruierten Vertreters der gematik
Gesellschaft fur Telematikanwendungen

der Gesundheitskarte mbH

FriedrichstraRe 136

10117 Berlin

F. Elektronisches Rezept

Bisher kann niemand kontrollieren, ob der Klager eine ausgestellte Ver-
ordnung des Arztes bei der Apotheke einl6st, also die verschriebenen Me-
dikamente wirklich erwirbt, oder nicht. Die Krankenkasse erfahrt heute
nur, was der Patient abholt, wahrend der Arzt nur weiss, was er verschrie-
ben hat. Zusammengefiihrt werden diese Informationen nicht. Das ist gut
so. Die ,Non-Compliance®, also das Ignorieren arztlicher Verordnungen ist
ebenso ein Grundrecht des Klagers, wie deren Befolgung. Die Informati-
on, ob der Klager sich im Einzelfall fir Compliance oder Non-Compliance
entschieden hat, ist von seinem Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung geschitzt, auch gegeniiber seinem Arzt oder Apotheker. Der
Schutz dieser Information ist im Gesetz nicht vorgesehen. Dementspre-
chend ist derzeit geplant, dass sie fiir Arzt und Apotheker einsehbar sind.
Unabhdngig vom Speicherort verletzt das ein verfassungsmaRiges Recht

des Klagers.



Die Verordnungen sollen in der Telematik-Infrastruktur, d.h. auf zentralen
Servern gespeichert werden, nicht auf der Karte selbst. Das Gesetz verbie-

tet weder das eine noch das andere.

G. Betreibergesellschaft Gematik

In der Gematik GmbH entscheidet, wie in jeder GmbH, die Hohe der Ge-
schaftsanteile Gber den EinfluR auf die Entscheidungen. Laut § 291 b Abs.
2 Nr. 1 SGB V entfallen 50 % der Anteile der Gematik auf die Arzte, Kran-
kenhauser usw., die anderen 50 % auf den Bund der Krankenkassen. Im
Bund der Krankenkassen wiederum haben die Versichertenvertreter etwas
uber 50 % der Stimmen in der Mitgliederversammlung, und Arbeitgeber-
vertreter etwas weniger (von heute 169 Kassen sind sechs Angestellten-
Krankenkassen, in denen es keine Arbeitgebervertreter gibt). D.h. Versi-
cherteninteressen sind in der Gematik GmbH nominell mit ca. 26 % der
Entscheidungsmacht vertreten. Zur Willensbildung in der Gematik genigt
eine Mehrheit von 67 % (§ 291 b Abs. 2 Nr. 2 SGB V). Schon fiir eine
Sperrminoritat brauchten die Versicherten nicht ihre 26 %, sondern 34 %.
Selbst wenn sie geschlossen stimmen, kdnnen Versicherteninteressen

dort von Arzten, Krankenhdusern und Arbeitgebern Uberstimmt werden.

Zur Effektivitat der Interessenvertretung durch die Versichertenvertreter
sind folgende Zahlen und Fakten relevant. Bei den letzten Sozialwahlen
fanden nur bei acht von damals 340 Krankenkassen Wahlhandlungen
statt, flir die Wahl der Versichertenvertreter. Wahlhandlungen fir die Wahl
der Arbeitgebervertreter gab es uberhaupt keine. Fast alle Vertreter in
den Vertreterversammlungen der Krankenkassen sind somit gemadR § 46

Abs. 2 SGB IV allein durch ihre Benennung durch einen Verband in ihr



Amt gekommen. Das gilt auch fir alle Mitglieder der Selbstverwaltung der

Beklagten.

Im Gutachten zur ,Geschichte und Modernisierung der Sozialwahlen®, das
2008 im Auftrag des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales von ei-
ner Gruppe von Hochschullehrern (Dr. Bernhard Braun u.a.) erstattet wur-
de, heilt es lber die Offentlichkeitsarbeit dieser Versichertenvertretun-

gen:

Es wird aus Anlass von Organsitzungen uber Entscheidungen/Beschllisse des Or-
gans/der Organe berichtet, die sich auf die Entwicklung und Veranderungen der
Beitragssatze, des Haushalts, bei Personen, in der Satzung etc. beziehen. Diese
Berichte decken also thematisch die ,Pflicht“aufgaben der Selbstverwaltung ab,
die ihr gesetzlich zugewiesen sind. Fir die Erkennbarkeit der Selbstverwaltung als
Vertretungsorgan der Versicherteninteressen leisten solche — haufig in einem Be-
kanntmachungsstil gehaltenen — Berichte wenig. Sie vermitteln eher den Eindruck,
dass hier ein Verwaltungsorgan seiner Arbeit nachgeht. Selten werden Entschei-
dungen ausfihrlich begriindet, Hintergriinde dargestellt oder die politischen Di-
mensionen thematisiert. Auch fehlen Ankniipfungspunkte an verschiedene Interes-
senlagen der Versichertenschaft. Im Ersatzkassenbereich der Krankenversiche-
rung, in dem regelmafig Urwahlen stattfinden, prasentieren sich die Selbstverwal-
tungsorgane wesentlich prononcierter und versuchen starker eigene Konturen zu
zeigen. Dies hangt mit der eingleisigen Organstruktur zusammen, bei der sich der
Verwaltungsrat dem Vorstand gegeniber behaupten muss, und mit dem gréf3eren
Handlungsspielraum der Selbstverwaltung in der Krankenversicherung. Hier finden
sich einige gute Beispiele fur eine Profilierung der Selbstverwaltung — z. B. klar er-
kennbare Rubriken der Selbstverwaltung oder eine Personalisierung durch haufi-
ges In-Erscheinung-Treten der Verwaltungsratsvorsitzenden —, die eine Zuschrei-
bung zur Selbstverwaltung erleichtert. Zum Standard der Internetprasenzen gehort
die Bereitstellung von Basisinformationen zu Struktur und Aufgaben der Selbstver-
waltung, von Satzungen, Geschaftsberichten, Mitgliederzeitschriften/ Mitteilungs-

blattern und der Vorstellung des Organs/der Organe. In den seltensten Fallen er-



halt der Versicherte jedoch in diesem Zusammenhang Kontaktdaten und Telefon-
nummern seiner Vertreter oder eines Selbstverwaltungsbiiros. Ebenso selten sind
aktuelle Verlautbarungen der Selbstverwaltung im Internet verfugbar. Fast ganzlich
fehlen Berichte der Selbstverwaltung, die — Uber die Inhalte von Jahres- bzw. Ge-
schaftsberichten hinaus — Uber die geleistete Arbeit flr die Versicherten Rechen-
schaft ablegen. In den allermeisten Fallen erscheint in den Internetauftritten die
Selbstverwaltung nur als Nebenaspekt der Organisation des Tragers. Eigene Be-
reiche des Organs/der Organe im Internet, in denen Berichte Gber deren Aktivita-

ten zusammenlaufen, sind die Ausnahme.

(@aaO, Seite 231 f.). Noch weniger wurde eine eigenstandige Berichterstat-
tung der Organisationen, die die Vertreter der Versicherten benannt oder
aufgestellt haben, festgestellt (aaO, S. 176). In der Internetprdasenz der
Beklagten ist von deren Selbstverwaltung zur Zeit der Fertigung dieses
Schriftsatzes mit keinem redaktionellen Wort die Rede, man erfahrt nur
durch Lektire der Satzung, daB es sie geben muR. Grund fiir diese gerin-
ge Berichterstattung ist, dass es in der Regel aus der Selbstverwaltung
nichts weiter zu berichten gibt. Die Selbstverwaltung tritt zusammen zu
Sitzungen im Stil formeller Jahreshauptversammlungen eingetragener
Vereine. Es werden Berichte und Planungen des Vorstandes angehért und
ggf. einstimmig angenommen, vom Vorstand vorgeschlagene neue Vor-
standsmitglieder gewahlt, vorgeschlagene Satzungsdnderungen ange-
nommen. Auch Selbstverwaltungsmitglieder von Kassen mit Millionen Mit-
gliedern erhalten, als einzige Entschadigung, nicht steuerpflichtige Sit-
zungsgelder von 50 EUR pro Sitzung. Das ist fur den tatsachlichen Auf-
wand in der Regel angemessen. Auch in Betracht der Qualifikation der
Mitglieder, die mit dieser Tatigkeit nicht selten einen héheren Netto-Stun-

densatz erzielen, als sonst im Berufsleben.

Beweis: Zeugnis eines Mitglieds des Verwaltungsrats der Beklagten,

zu laden lber die Beklagte.



Eine Vielzahl von gesetzlichen Krankenkassen sind mit privaten Kranken-
versicherungen wirtschaftlich eng verflochten. Es gibt Kooperationsvertra-
ge, die einschlieRen, daR gesetzliche Krankenkassen den Namen einer
privaten Krankenversicherung fiihren. Sie treten mit dieser als wirtschaft-
liche Einheit auf dem Markt der Krankenversicherung auf, nutzen Immobi-
lien, Personal und Adressbestande der Versicherten gemeinsam und tau-
schen Fuhrungskrafte aus (z.B. Allianz KKH Krankenkasse, Signal Iduna
Krankenkasse, Axa Colonia Krankenkasse, Barmenia Krankenkasse, Conti-
nentale Krankenkasse, Debeka Krankenkasse, Securvita). Alles Korper-
schaften des Offentlichen Rechts, die wirtschaftlich einen Konzern mit

den privaten Versicherungen bilden, deren Namen sie tragen.

Auch die drei groRen Kassen (DAK, BEK, TK) haben Vertrage mit privaten
Krankenversicherungen, teilweise welchen, die es nur ihretwegen gibt. Da
sie aus diesen Vertragen Vorteile ziehen, und die Selbstverwaltung ineffi-
zient ist, vertreten die gesetzlichen Kassen die Interessen ihrer privaten

Partner auch in der Gematik und in den Kassenverbanden.

Die 26 % Stimmen der Krankenkassen in der Gematik konnen nicht als In-
teressenvertretung der Patienten angesehen werden. Derzeit gibt es eine
halbwegs effektive Interessenvertretung der Patienten, das sind die politi-
schen Parteien. Wenn zum Beispiel irgendwo Arzte fehlen, kommt der
Hinweis darauf in der Regel weder von den Krankenkassen noch von Pati-
entenorganisationen. Es sind die politischen Parteien, die durch ihr Kon-

taktnetz auf solche MiRstande stoRen.



H. Elektronische Gesundheitsakte

Der Klager soll zukiinftig bei zwei Anldassen gegentiiber seinem Arzt eine

Erklarung Uber die Speicherung seiner medizinischen Daten abgeben.

Zum einen daruber, ob er eine elektronische medizinische Akte haben
mochte. Bei Inbetriebnahme der EGK, und spater, falls der Kldger seine

damalige Entscheidung dndern mochte.

Zum anderen dariiber, ob er dem Arzt durch Eingabe seiner PIN Zugriff
auf die EGK geben mochte. Durch Zugriff auf die EGK kénnte der Arzt
feststellen, ob Uber den Versicherten eine medizinische Akte vorhanden
ist, oder nicht, und ggf., was darin steht. Theoretisch muss der Kldager bei
jeder Behandlung, mindestens aber bei jedem ersten Kontakt mit jedem

behandelnden Arzt diese Frage beantworten: EGK-Zugriff oder nicht.

Diese Regelung konfrontiert den Patienten mit Alternativen, die seine Be-
handlungsmoglichkeiten in jedem Fall storen, egal, wie der Patient sich
entscheidet. Im Prinzip gerat der Patient in ein Dilemma zwischen Erhal-
tung des Vertrauensverhaltnisses, und Erhaltung seiner Autonomie. In
dieses Dilemma aber darf das Gesetz den Menschen nicht bringen, wenn
es um den engsten Privatbereich geht. Der Klager als Patient hat vier Al-

ternativen, die alle schlechter sind, als der status quo.

Der Klager kann selbstverstandlich sagen, er hatte keine elektronische
Gesundheitsakte, daher gabe es auch keine Notwendigkeit, bei der ersten
Behandlung bei einem Arzt seine PIN einzugeben und dem Arzt Zugriff
auf die Karte zu geben. Es wird aber Fille geben, in denen der Arzt das
dem Patienten nicht glauben darf. In denen der Arzt also verpflichtet ist,
sich zu vergewissern, ob wirklich keine elektronische Gesundheitsakte

vorhanden ist.



Das wird zum Beispiel bei alteren, chronisch kranken Menschen so sein,
bei denen der Arzt den Eindruck hat, dass sie bereits langer in arztlicher
Behandlung sind, und die einen verwirrten oder vergesslichen Eindruck
auf ihn machen. Bei ihnen wird der Arzt darauf insistieren missen, dass
sie zumindest den Versuch machen, die PIN einzugeben, oder ihm schrift-

lich geben, dass sie die PIN nicht eingeben.

In jedem Fall ist das Verhaltnis des Patienten zu seinem Arzt ein anderes
als vorher, nachdem der Patient dem Arzt gesagt hat, ,ich gebe die PIN
nicht ein!“. Der Arzt muss denken: ,Der Patient enthalt mir Informationen
vor, oder behalt sich zumindest vor, das zu tun. Was heilRt das. Es heil’t,
dass der Patient woanders in Behandlung ist oder war, und mir das ver-
schweigen will. Ich muss also vorsichtiger sein, mich mehr absichern, be-

fangener sein, als bei einem Patienten, der mir den Zugriff gibt.”

Alternative zwei: Der Klager sagt dem Arzt, ,Ich habe durchaus eine elek-
tronische Gesundheitsakte, gebe aber meine PIN deswegen nicht ein, weil
ich Thnen keinen Zugriff auf diese meine Akte geben mdochte.“ Dass ein
Vertrauensverhaltnis beeintrachtigt wird, wenn ich dem Partner offen ins
Gesicht sage, dass ich Geheimnisse vor ihm habe, und zwar auf einem fiir

das Verhaltnis essentiellem Gebiet, liegt auf der Hand.

Alternative drei: der Klager gibt beim Arztkontakt die PIN ein, legt aber
keine elektronische Gesundheitsakte an. So dass der Arzt sich vergewis-
sern wird: Es ist keine elektronische Akte vorhanden. Oder: er 16scht alles
rechtzeitig. Was muss der Arzt denken: ,Dieser Mensch halt fiir moglich,
dass ich ihm seine Aussage, er habe keine elektronische Gesundheitsak-
te, nicht glaube. Sonst hatte er mir das, zumindest zundchst, ja sagen

kdénnen. Er hadlt also fiir moglich, dass ich ihm misstraue. Ferner ist wahr-



scheinlich, dass dieser Patient nicht mochte, dass ich sehe, was fiir Kon-
takte er mit meinesgleichen gehabt hat. Der Patient legt Wert auf die
Moglichkeit, unerkannt bei mehreren Arzten nacheinander oder parallel
in Behandlung zu sein.” Auch das flhrt zu einer Beeintrachtigung des Ver-

trauensverhaltnisses Arzt - Patient.

Kommen wir zur letzten Moglichkeit. Der Klager legt bei der ersten Frage
eine elektronische Patientenakte an, und spater gibt er immer die PIN ein.
Jetzt kommt es auf mehrere Fragen an, was in der Patientenakte steht.
Wenn etwa daraus ersichtlich ist, dass der Patient wegen ahnlicher Sym-
ptome kirzlich bei einem anderen Arzt in Behandlung war, wird der Arzt
denken, dass der Patient ihm moglicherweise misstraut, sonst wirde er
nur zu ihm gehen. Oder - der Klager erklart das dem Arzt. Dann wiirde
die Frage folgen, ob der Klager wiinsche, dass der Arzt Kontakt zum Kol-
legen aufnahme. Wiinschte der Kldager das nicht, ware auch das Vertrau-

ensverhaltnis belastet.

Nehmen wir nun an, der Kldager sei in Zusammenhang mit dem Symptom,
dessentwegen er zum Arzt geht, gegenwartig bei keinem anderen Arzt in
erklarungsbedurftiger Weise in Behandlung, er wollte dem professionellen
Interesse seines Arztes Rechnung tragen, Zugriff auf seine (bisherige)
Krankengeschichte zu erhalten. Wenn alle Inhalte seiner gespeicherten,
bisherigen Krankengeschichte mit der heutigen Selbstwahrnehmung des
Klagers in voller Ubereinstimmung stehen, und der Klidger sich dessen ab-

solut sicher ist, nur dann wird daraus das kein Problem.

Es gibt aber Probleme, wenn der Klager vermutet, in seiner bisherigen
Akte konnte etwas stehen, was nicht vollig mit seiner jetzigen Selbstwahr-
nehmung Ubereinstimmt, oder wenn er das nicht vermutet, es aber aus

Sicht des Arztes der Fall zu sein scheint, oder - wenn beides geschieht:



Ein anderer Arzt hat beim Klager etwas anders gesehen, als aus Sicht des

Klagers zutrifft, und der Klager weiR das auch.

Misstrauen zum Patienten kann entstehen, wenn der Patient dem Arzt et-
was anders Uber sich berichtet, als in seiner Akte steht, namlich als ande-
re Mediziner schon uber ihn festgestellt haben. Misstrauen wird auch
dann entstehen, wenn der Patient eben dies weil}, oder nur vermutet, und
nun versucht, bestimmte Dinge weg zu erklaren. Wenn der Patient bisher
(vorgeblich oder wirklich) tibersehene Details besonders hervorhebt, sein
eigenes andersartiges Wissen einbringt, um die Akte zu berichtigen. Als
Fachmann hort man das nicht gerne, dies sagt der Klagervertreter als An-
walt. Als Patient gerat der Klager in das Dilemma, entweder als Querulant
wahrgenommen zu werden, oder ein einmal entstandenes, eventuell
falsches Bild immer weiter zu fordern, wenn er die Gesundheitsakte

nutzt.

Es ist somit keineswegs unproblematisch, dem Arzt Einblick in seine Ge-
sundheitsakte zu geben, es gibt sehr gute Grinde, das nicht zu tun. Sehr
gute Griinde gibt es dafiir, dem Arzt auch die Information dartber, ob es
eventuell irgendwo eine Akte geben kdnnte, nicht zu 6ffnen. Eine nicht
vorbelastete Begegnung sollte jederzeit moglich sein: aufgrund der Be-
hauptung des Klagers, es gdbe nur genau die Information, die der Klager
dem Arzt jetzt gibt, ohne dass es fiir den Arzt den geringsten professio-

nellen Anlass geben darf, ihm nicht zu glauben.

1. Akzeptanz bei den Betroffenen

Wegen ,unzureichender Beriicksichtigung der Patienten und Arzte“ hat

der 112. Deutsche Arztetag 2009 beschlossen: ,Damit das Grundvertrau-



en der Patienten in unser drztliches Berufsethos erhalten bleibt und das
bewdhrte Konzept von einer am Individuum und seiner individuellen Le-
bensgestaltung orientierten Humanmedizin nicht zerstort wird, lehnt der
112. Deutsche Arztetag die elektronische Gesundheitskarte in der bisher

vorliegenden Form ab.”
Vollstandiger Wortlaut Anlage K 1

Bisher haben lUber 700.000 Versicherte der Gesetzlichen Krankenversi-

cherung folgende Erklarung unterschrieben:

Ich widerspreche der geplanten Speicherung meiner Krankheitsdaten auf
zentralen Computern auBerhalb der Arztpraxis. Ich lehne die geplante
"elektronische Gesundheitskarte" ab und werde meine bisherige Versi-

chertenkarte weiter nutzen.

I1. Rechtliche Wiirdigung

Eine 2004 eingelegte Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen die mit
dieser Klage angegriffenen Vorschriften wurde vom Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG) 2006 als unzuldssig abgelehnt, weil der dortige Be-
schwerdefiihrer damals, wegen fehlender Umsetzung der Vorschriften,
nicht unmittelbar beschwert war. Das BVerfG schrieb : ,Uber die von der
Verfassungsbeschwerde aufgeworfenen, durchaus gewichtigen verfas-
sungsrechtlichen Fragen kann erst sachgerecht seitens des Bundesverfas-
sungsgerichts entschieden werden, wenn die Fachgerichte sie naher liber-
priuft haben (Grundsatz der Subsidiaritat).“ (BVerfG, 1 BvR 1184/04 vom
13.2.2006, Absatz 61). Dies sei erst durch die Umsetzung der Vorschrif-
ten der §§ 291 a, 291 b SGB V méglich (aaO., Absatz 62). Diese Uberprii-



fung durch die Fachgerichte findet nun im vorliegenden Verfahren statt,
da der Klager zu den ersten gehort, die tatsachlich mit der EGK an die TI

angeschlossen werden sollen.

Die §§ 291 a Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 - 6, Abs. 7,
und 291 b des SGB V sind verfassungswidrig. Die in diesen Vorschriften
erlaubten Mdglichkeiten, Patienten- und Versichertendaten zu verarbei-
ten, verletzen wegen Intransparenz und fehlender Normenklarheit, unzu-
reichenden oder nicht vorgesehenen Begrenzungen, fehlenden techni-
schen und institutionellen SicherungsmaRnahmen das Recht des Klagers
auf Informationelle Selbstbestimmung aus Art. 1 Abs. 1 GG (unten Il. A.).
§ 291 a Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 4 in Verbindung mit § 291 b SGB V verletzen
neben dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung auch das in
Art. 2 Abs. 2 GG geschitzte Recht des Klagers auf korperliche Unver-
sehrtheit (unten II.B.). An vom Gesetzgeber typisierte medizinische An-
wendungen, die dadurch Grundlage von Industriestandards werden, sind
besondere Anforderungen zur Sicherung der Kommunikationsbeziehung
Arzt-Patient zu stellen, die diese Vorschriften verletzen.

Die schon vorhandene Telematik-Infrastruktur widerspricht zudem einfa-
chem Recht, so daR selbst bei VerfassungsmaRigkeit der §§ 291 a und
291 b SGB V die eingerichtete Telematik-Infrastruktur rechtswidrig ist (un-
ten I.C.). Der in § 291 a Abs. 1 SGB V vorgesehene Zeitraum ist jetzt so
erheblich Gberschritten, daB die erstmalige Ausgabe der EGK von dieser
Norm nicht mehr gedeckt ist. Die geplante, im Gesetz nicht vorgesehene
Anwendung ,Versichertendatenmanagement” verletzt das Grundrecht des
Klagers auf informationelle Selbstbestimmung. Die jetzt definierte Tele-
matik-Infrastruktur entspricht nicht der Vorgabe des § 291 b Abs. 1 Satz
2 SGB V.



A. Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Als PrifungsmaRstab fiir die VerfassungsmaRigkeit der EGK und der Tele-
matik-Infrastruktur eignet sich am besten der klassische Text aus dem

Volkszahlungsurteil:

oIndividuelle Selbstbestimmung setzt aber - auch unter den Bedingungen
moderner Informationsverarbeitungstechnologien - voraus, dalk dem Ein-
zelnen Entscheidungsfreiheit Giber vorzunehmende oder zu unterlassende
Handlungen einschlieBlich der Moglichkeit gegeben ist, sich auch ent-
sprechend dieser Entscheidung tatsachlich zu verhalten. Wer nicht mit
hinreichender Sicherheit Giberschauen kann, welche ihn betreffende Infor-
mationen in bestimmten Bereichen seiner sozialen Umwelt bekannt sind,
und wer das Wissen moglicher Kommunikationspartner nicht einigerma-
Ren abzuschdtzen vermag, kann in seiner Freiheit wesentlich gehemmt
werden, aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu entscheiden.
Mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung waren eine Gesell-
schaftsordnung und eine diese ermoglichende Rechtsordnung nicht ver-
einbar, in der Birger nicht mehr wissen kdnnen, wer was wann und bei
welcher Gelegenheit liber sie weilk.” (Urteil vom 15. Dezember 1983, 1
BvR 209/83, BVerfGE 65, 1, Absatz 154.)

Zum Allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 1 Abs. 1 gehort das Recht, selbst zu bestimmen, wie man fiir an-
dere erscheinen will. Dazu gehort das Recht, sich nach dem eigenen Ge-
schmack zu kleiden und diesen Geschmack zu wechseln. Aber auch das
Recht, sich und seine eigene Geschichte immer neu zu verstehen und zu
interpretieren. Jeder, der sich mit Biographien beschaftigt hat, weil, dass
die wenigsten niedergeschriebenen oder erzahlten Lebensgeschichten ei-
ner auch nur oberflichlichen Uberprifung standhalten. Das ist gut so!

Das sich selbst erfinden und sich umdefinieren ist menschlich, gehort



zum Menschsein, es ist Voraussetzung unserer Lernfahigkeit. Der selbst-
bewusste Mensch glaubt stets, er sei schon immer im Grunde derjenige
gewesen, der er gerade jetzt sein will. Nur so kdnnen sich die meisten an-

dern.

Zum sich Andern braucht man eigene Uberzeugung und eine Umgebung,
die einen so nimmt, wie man gerade jetzt zu sein glaubt. Auch der Klager
mochte sein Recht dazu erhalten. Es ist heute gefdhrdeter als je. Namlich
durch unermesslich gewachsene Moglichkeiten, Informationen lber uns
festzuhalten, zu speichern und zusammen zu fihren. Paradebeispiele von
uns Datenschiitzern sind Jugendsiinden, oder Vorurteile unserer Umge-
bung, die wir nicht rechtzeitig durchschaut, und dadurch lange Zeit unge-
wollt verstarkt haben, bekannt durch Max Frischs ,Andorra“. So etwas
kann heute jahrzehntelang an Menschen hdangen bleiben, auch im Bereich
der medizinischen Informationen. Es gibt ja keinen Bereich der Person-
lichkeitsentwicklung mehr, der nicht von einem Zweig der medizinischen
Zunft zu ihrem Arbeitsfeld gemacht wurde. So dass womaoglich auch der
Klager und sein Prozessbevollmachtigter einmal keine Alternative dazu
mehr sehen werden, als sich entweder einzubilden: wir seien das Sym-
ptombild, das gutwillige Arzte aus uns gemacht haben. Oder: Wir seien
Opfer des medizinischen Systems. Beides Personenkreise, Sozialrichtern
gut bekannt. In beide Richtungen wollen wir nicht gendtigt werden, das

ist unser verfassungsmaRiges Recht.

1. Fehlende Regelungsdichte

Wichtigster Mangel ist, daR aufgrund §§ 291 a Abs. 7 Sdatze 1 und 2,
§ 291 b Abs. 1 SGB V die ,Gesellschaft fur Telematik“ eine ,Telematik-In-
frastruktur” definieren soll, Giber deren Funktion und Grenzen fast nichts

gesagt wird, Uber die wenigen Aussagen in § 291 b Abs. 1 Sdatze 2 und 3



hinaus. Durch § 291 a Abs. 7 Satz 1 SGB V. wird implizit ausgedruckt,
daR die in § 291 a Abs. 2 und 3 genannten Anwendungen nicht der allei-

nige und ausschlieBliche Zweck der Telematik-Infrastruktur sind.

Die Gematik und die Spitzenverbande sehen sich dadurch befugt, weitere
Anwendungen in Betrieb zu nehmen, und zu ermdglichen, die nicht im
Gesetz stehen. Auch fiur die Versicherten verpflichtende Anwendungen,
mit denen medizinische Daten libertragen werden. Wie es mit der einzi-
gen vorhandenen Anwendung ,Versichertenstammdatenmanagement”
und der damit vorgesehenen Ubertragung der DMP-Daten kurzfristig ge-
schehen ist. Wenn das mit der ersten Anwendung schon passieren konn-
te, wird es in Zukunft wieder mdglich sein. Weitere Beispiele fiir derartige
Anwendungen, die bereits geplant sind, wurden genannt (Mehrwertdiens-

te, Hausarztmodell).

Diese Vollmachten an die Gematik sind verfassungsrechtlich nicht akzep-
tabel, auch in Anbetracht der extrem unzureichenden Uberwachung
durch die Selbstverwaltung. Die Selbstverwaltung der Versicherten leidet
darunter, daR auf der Ebene, auf der sie gewahlt wird - einzelne Kanken-
kassen - fast nichts mehr zur Entscheidung steht. Sondern alle wesentli-
chen Entscheidungen im Gesundheitswesen auf der Ebene von Ministeri-
um und Spitzenverbanden fallen. Die Entwicklung dort hin hat schon in
der Weimarer Republik begonnen, einen weiteren Schub der Entmundi-
gung der Basis der Selbstverwaltung hat es im Nationalsozialismus gege-
ben. An den damals geschaffenen Regelungen hat sich nichts wesentli-
ches geandert, und das hat die Entwicklung der Selbstverwaltung ge-
pragt. Durch die gesetzlich angeordnete Vereinheitlichung von Beitrags-
satz und Leistungsangebot der Krankenkassen in den letzten Jahren, fir
die weitere zentrale Spitzengremien geschaffen wurden (§§ 91 - 94, 217

a - g SGB V), hat dieser ProzeR eine vorldaufige Vollendung erfahren. Die



Vorgdnge im Gesundheitswesen sind gerade durch diese Zentralisierung
mittlerweile so komplex, daR Personen ohne eine jahrelange Ausbildung
und hauptamtliche Erfahrung in diesem Sektor sinnvollerweise kaum
noch etwas anderes tun koénnen, als voller Hochachtung die Berichte von
Hauptamtlichen entgegen zu nehmen. Ohne daR man es auch nur einem
Beschaftigten der Kassen und KVen zum Vorwurf machen kann: Selbster-
haltungsinteressen und Selbstrechtfertigungsinteressen einer ausgeufer-
ten Blirokratie spielen in Kassen und KVen heute eine viel wichtigere Rol-

le, als ihre Selbstverwaltung.

Diese Selbstverwaltung kann nicht allein als ausreichende Interessenver-
tretung der Versicherten mit umfangreichen Vollmachten zum Umgang
mit deren medizinischen Daten versehen werden. Eine wesentlich starke-
re, unmittelbare Steuerung durch den Staat ist leider in der derzeitigen

Umstrukturierung erforderlich.

Das Gesetz enthdlt keine bestimmten Anforderungen an die weiteren,
moglicherweise auch verpflichtenden Anwendungen der EGK, die von den
Verbanden vereinbart und von der Gematik spezifiziert werden kdnnen.
Weder die Versicherten noch die Arzte haben gesetzliche Anspriche,
nach deren Inbetriebnahme Details dieser moglichen, weiteren Anwen-
dungen zu erfahren (Daten, Datenfllsse, Speicherorte, mogliche Empfan-
ger der Daten). Entsprechend koénnen sie sie bereits jetzt nicht wissen
(Beispiel Broker-Architektur).

Im Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Vorratsdatenspeicherung, 1
BVvR 256/08 vom 2.3.2010, wurde klargestellt, daR abstrakte Programm-
sdtze zum Schutz kritischer Daten nicht ausreichen. Solche werden in
§ 291 b Abs. 1 S. 2 fur die Gematik aufgestellt. (,Sie hat die Interessen

von Patientinnen und Patienten zu wahren und die Einhaltung der Vor-



schriften zum Schutz personenbezogener Daten sicherzustellen.”) Das
Verfassungsgericht hat im Vorratsdatenspeicherungs-Urteil wesentlich
konkretere Vorschriften fiir die Speicherung von besonders kritischen Da-
ten gefordert, insbesondere, wenn die Speicherung bei gewinnorientier-
ten Unternehmen, die unter Kostendruck arbeiten, stattfindet. Gesund-
heitsdaten sind ganz sicher besonders schutzwiirdige, kritische Daten,
die mindestens genauso gut geschutzt sein missen, wie Verbindungsda-

ten der Telekommunikation.

Arzte und Krankenhduser arbeiten unter Kostendruck. Dateniubermittlung
und Speicherung in der Telematik-Infrastruktur werden nicht von der Ge-
matik oder den Verbdnden, sondern von privaten Unternehmen durchge-
flihrt, die Auftrage von der Gematik bekommen, nach einer 6ffentlichen
Ausschreibung (§ 291 b Abs. 1b SGB V). So daR die Gefahr besteht, daR
die Unternehmen ihre Kostendeckung durch Kompromisse bei der Daten-
sicherheit verbessern. Das heilt, die MaRstibe des Vorratsdaten-Urteils
sind auch fur die Gesundheitsdaten relevant, die in der Telematik-Infra-

struktur gespeichert und lUbermittelt werden.

Die Regelungen der §§ 291 a und 291 b SGB V (Grundlagen der EGK) blei-

ben in mehreren Punkten hinter den MaRstdaben des Urteils zuriick.

Das Bundesverfassungsgericht fordert u.a. (1 BVR 256/08 vom 2.3.2010,
Abs. 220 - 226):

a) Gesetzliche Vorgabe eines besonders hohen Standes der Daten-

sicherheit bei der Speicherung und Ubermittlung von kritischen

Daten, der verhindert, daR bei einer Abwdagung mit wirtschaftli-

chen Zielen der Datenschutz zu kurz kommt.



b) Vorgabe der stdandigen Anpassung dieses Schutzniveaus an
neue Gefdhrdungen, zum Beispiel durch Verweis auf den Stand
der Technik.

c) Fur die Offentlichkeit transparente, unabhingige Kontrolle der
Ausfiihrung dieser Vorschriften unter Einbeziehung der Daten-
schutzbeauftragten.

d) Vorgabe eines Sanktionssystems, so daB VerstoRe gegen den

Datenschutz bestraft werden.

Keine dieser Anforderungen erfiillen die §§ 291 a und b SGB V, und auch
nicht die Vorschriften des dariiber hinaus anwendbaren Sozialdatenschut-
zes nach SGB X. Das ist auch nicht weiter erstaunlich, weil die Regelungen
alt sind und sich die Datenschutz-Rechtsprechung weiter entwickelt hat.
Im SGB V verankert ist nur eine Prifung und Kontrolle der Satzung der
Gematik und ihrer technischen Normierungen durch das Bundesamt fir
die Sicherheit in der Informationstechnik (BSI), das Gesundheitsministeri-
um und den Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz (BFD), nicht aber
eine unabhdngige Priifung der Ausfiihrung des Gesetzes. Insbesondere
ist keine Kontrolle der Auftragnehmer und Anwendungsanbieter vorgese-

hen.

Das verfassungsrechtlich notwendige Diskriminierungsverbot bei Nichtbe-
nutzung medizinischer Anwendungen der EGK (§ 291 a Abs. 8 S. 2 SGB V)
wird wegen der laut SGB V moglichen Befreiung von der Praxisgebiihr bei
Teilnahme an einem DMP oder bei einem Hausarztmodell, und zukinftige
groRerer Vorteile bei der Teilnahme an bestimmten Programmen (vgl. §
73 ¢ SGB V), funktionslos. Das Diskriminierungsverbot ist erforderlich, da
ansonsten von einer informationellen Selbstbestimmung, die Wahlmdog-

lichkeiten voraussetzt, nicht die Rede sein kann.



Programme wie DMP und Hausarztmodell sollen tiber die EGK und die TI
abgewickelt werden, einschlieRlich intensiver Dateniibermittlungen aus
den Arztpraxen an die Krankenkassen, wie bereits in den Vertragen zum
Hausarztmodell vorgesehen. Daher ist erforderlich, daR konkrete Vor-
schriften fur kinftige Anwendungen die technische Normsetzungsbefug-
nis der Gematik begrenzen. Zum Beispiel ein explizites Verbot von Pflicht-
anwendungen, mit denen medizinische Daten, oder Daten, die auf medi-
zinische Daten riickschlieRen lassen, libertragen werden. Eine Aufzahlung
von Daten, deren Ubertragung in Pflichtanwendungen allein zuldssig ist.
Explizites Verbot, eine Ubermittlung von medizinischen Daten in Pro-
grammen einzusetzen, bei denen fir die Teilnahme materielle Vorteile

gewdhrt werden. All dies fehlt.

Die Vorschriften ermoglichen eine TI, die nicht fir die notwendige Daten-
sicherheit sorgt. Die Versicherten sollen ihre Einwilligung zur Nutzung
der EGK und Tl gegeniiber ihrem Arzt, Zahnarzt, Psychotherapeuten oder
Apotheker erklaren (§291 a Abs. 2 S. 3 - 4), gegebenenfalls selektiv fir
einzelne freiwillige Anwendungen. Dort soll diese, fiir den Rest des Le-
bens des Klagers moglicherweise wesentliche Festlegung dokumentiert
werden. Einzige Grundlage der aufgeklarten Einwilligung des Versicherten
ist eine schriftliche Information der Krankenkasse (§ 291 a Abs. 2 S. 2
SGB V).

Das Gesetz enthdlt keine spezifischen Aussagen dahingehend, daR die
ausreichende Selbstbestimmtheit und Authentizitat der Entscheidungen
des Versicherten gewdhrleistet sein muR. So daR die unzureichenden Re-
gelungen hinsichtlich Lichtbild, PIN und Paientenaufklarung erlassen wer-
den konnten. Erforderlich ist, daR gesetzliche Mindestanforderungen an
die Methoden, den Willen des Versicherten zu ermitteln, und seine ldenti-

tat festzustellen, festgeschrieben werden.



Im medizinischen Anwendungsbereich der EGK muR man spezifische Son-
derprobleme durch entsprechende Normen besser absichern, als bisher
geschehen, damit eine verfassungskonforme Datenverarbeitung stattfin-
det:

a. Eine sorgfiltige Trennung der Daten der sog. Primirsysteme bei Arz-
ten, Krankenhausern usw. von der Telematik-Infrastruktur muR den
KVen und Leistungserbringern zur Pflicht gemacht werden. In den
Primdrsystemen liegen Patientendaten, die einerseits besonders
schutzwiirdig sind, andererseits aber fiir KVen und Kassen ganz be-
sonders interessant sind, da deren Selbsterhaltungsinteressen, unge-
bremst durch staatliche Kontrolle oder Selbstverwaltung, die Auswei-
tung der eigenen Aufgaben auf die Kontrolle und Steuerung der Be-
handlungen nahe legen. Kassendrzte sind gendtigt, fur die Doku-
mentation ihrer Falle und Behandlungen von der KV zertifizierte Soft-
ware zu verwenden. Um den bereits weit gehenden Dokumentations-
pflichten gerecht zu werden, die bereits jetzt an sie gestellt sind (§§
294 - 299 SGB V), und um Doppelerfassungen von Daten zu vermei-
den. Die dafiir erforderlichen, von den KVen mitgestalteten Anwen-
dungen stellen nun die ,Primdrsysteme” dar. Die als Komponenten
der Tl definiert sind, und die mit dem Konnektor der Tl verbunden

werden.

Erforderlich ist daher, daR die Schnittstelle zwischen diesen ,Primar-
systemen®, und der tbrigen Tl gesetzlich begrenzt wird: hinsichtlich
der Daten, auf die zugegriffen werden darf, und der moglichen An-
lasse dazu. Insbesondere muss festgeschrieben werden, dass nur bei
freiwilligen Anwendungen ein Zugrif auf Primdrsysteme zulassig ist.

(Freiwillige Anwendungen sind welche, die sowohl in der GKV als



auch in der PKV benutzt werden, und bei denen der Versicherte zu-

gestimmt hat.)

. Eine technische Madglichkeit des Verbergens medizinischer Daten,
analog zum heute noch moglichen Verschweigen, muR vorgegeben
werden. Entsprechend den Forderungen der Datenschutzbeauftrag-
ten, auch den Datenschutz zwischen mehreren Arzten sicher zu stel-
len, etwa zum Einholen einer zweiten Meinung zum eigenen medizi-
schen Befund. Diese Moglichkeit des Verbergens ist auch bei freiwil-
ligen Anwendungen der EGK notwendig, weil trotz aller Diskriminie-
rungsverbote eine Wahrnehmung sozialen Drucks, Gesundheitsdaten
in der Telematik-Infrastruktur zu speichern, entstehen kann. Zum
Beispiel, wenn die meisten Menschen mitmachen. Es kdnnen nach In-
betriebnahme der EGK relativ schnell Versorgungsformen fir multi-
morbide oder chronisch Kranke entstehen, in denen die Behandler
sich auf das Vorhandensein der Tl verlassen, und nur noch mit ihr
zeitgerecht und komfortabel behandelt werden kann. Dann diirfen
die Mitmachenden nicht schlechter dastehen als heute, wo sie durch
das Verschweigen von Informationen diese nicht zum Verschwinden

bringen, aber sie fir das jeweilige Gegeniiber unsichtbar machen.

Der Unterschied zwischen nicht vorhandenen Daten, und welchen,
die der Patient gesperrt hat, darf grundsatzlich fir Dritte nicht er-
kennbar sein. Technisch ist das machbar. Eine gesetzliche Vorgabe
ist erforderlich, weil die Interessen von KVen und Kassen nicht in
diese Richtung gehen, und daher solche Anforderungen von ihnen
nicht von sich aus umgesetzt werden. Wegen des Zustandes der
Selbstverwaltung sind auch hier entweder relativ detailgenaue Rege-
lungen, oder eine neutrale Regelungsinstanz ohne eigene materielle

Interessen erforderlich.



2. UnverhiltnismiBigkeit

Die gewadhlte Strategie fiir die Entwicklung der Telematik-Infrastruktur,
verpflichtende Chipkarten fiir jeden Versicherten, ohne Alternative, fiih-
ren zu einer unverhadltnismaRigen Ausweitung von zentralen Speicherun-
gen. Dazu gab es ausreichende, weniger in die Gundrechte der Patienten

eingreifende Alternativen. Die vorgesehene Tl ist unverhaltnismaRig.

B. Arzt-Patient-Kommunikation

,Leib und Leben” bilden das materielle Zentrum der Personlichkeitsrechte
(Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band IlI/1,
Miinchen 1988, S. 644). Das Recht des Patienten auf Kontrolle und Selbst-
bestimmung Uber seine medizinischen Behandlungen ist verfassungs-
rechtlich geschiitzt durch Art. 2 Abs. 2 in Verbindung mit Artikel 1 Abs. 1
GG. Die Bestimmung Uber seine leiblich-seelische Identitat geh6rt zum ur-
eigensten Bereich der Personlichkeit des Menschen (Sondervotum der
Richter Hirsch, Niebler und Steinberger zu BVerfGE 52, S. 131, BVerfGE
52,S. 171 (175)). Dieser Rechtsgrundsatz geht zuriick auf die Rechtspre-
chung des Reichsgerichts, das vor 110 Jahren in einer Grundsatzentschei-
dung jede arztliche Operation zu einer strafbaren Korperverletzung er-
klarte. Nur bei Zustimmung des Patienten bleibt das arztliche Handeln
straflos (RG vom 31.5.1894, Rep. 1406/94, RGSt 11, S. 375). Entschei-
dender Grund fiir diese Rechtsprechung war die Absicht des Gerichts, das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten liber seinen Koérper vollig zu si-
chern (aa0, S. 281). Konsequenterweise lehnt das Gericht es ab, zwischen

einer Behandlung und einer MiBhandlung durch den Arzt zu unterschei-



den (aa0., S 282), denn wer einverstanden ist, dem geschieht kein Un-
recht. In dem Moment aber, wo der Kranke einem einzelnen Medikament,
einer einzigen Behandlung Widerstand entgegensetzt, ist deren Verabrei-
chung Korperverletzung, moge sie noch so sehr dem Stand der Kunst ent-

sprechen.

Die Rechtsprechung hat bis heute, gegen Kritik aus der Literatur, die zwi-
schen ,nitzlichen® und ,schadlichen® Einwirkungen auf den Korper unter-
scheiden will , an diesen Grundsadtzen zu Recht festgehalten (BGH vom
28.11.57, 4 StR 525/57, BGHZ 11, S. 111 (115); BGH vom 7.2.84, VI ZR
188/82, BGHZ 90, S 96 (99)). Die Wiirde des Menschen ist verletzt, wenn
andere Menschen seinen Korper losgelost von seinem Selbstbestim-
mungsrecht eigenen Zwecken unterordnen. Sein Selbstbestimmungsrecht
reicht bis dahin, durch Verweigerung arztlicher Behandlung den sicheren

Tod zu akzeptieren.

Gesundheit ist nach moderner sozialmedizinischer Auffassung erfllltes,
gelungenes Leben. Selbstbestimmung und korperliches Wohlbefinden
sind untrennbar mit einander verbunden. Der Wille des Menschen ist da-
her allein maRgebend dafiir, wie in seinen Kdérper eingegriffen wird. Der
Mensch bestimmt innerhalb des Mdglichen den Sollzustand seines Kor-
pers, das, was fir ihn Gesundheit ist. Dazu gehort eine von seiner Seite
aus bestimmte Sprache, mit der der Patient korperlich-seelische Vorgan-
ge, die selten getrennt betrachtet werden kdnnen, angemessen be-
schreibt. Diese sprachliche Beschreibung und Definition der Befindlichkei-
ten des Patienten ist eine Sache der Aushandlung zwischen Arzt und Pati-
ent. Zum korperlich-seelischen Selbstbestimmungsrecht, das durch Art. 2
Abs. 2 S. 1, Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzt ist, gehort auch der Schutz der
vertraulichen Kommunikationsbeziehung zwischen Patient und Arzt. Eine

Vertrauensbeziehung zum Arzt kann nur entstehen, wenn sich der Patient



darauf verlalt, daR sich der Arzt auf ihn und seine Art, sich selbst zu ver-
stehen, einlassen kann. In diese Kommunikationsbeziehung darf nur auf-
grund besonders schwerwiegender Gemeinwohlinteressen eingegriffen

werden.

Die staatliche Verfassung des Gesundheitswesens muR gegenlber ver-
schiedenen wissenschaftlich-weltanschaulichen, medizinischen Schulen
neutral bleiben und, soweit moglich, einen Methodenpluralismus respek-
tieren. Der Staat darf in der medizinischen Weltanschauung nicht norm-

setzend, oder normkonservierend, tatig werden.

Dagegen verstot § 291 a Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 schon dadurch, daR er fir
Behandlungsberichte der elektronischen Arztbriefe eine ,maschinell ver-
wertbare Form® vorschreibt. Das bedeutet, der Arzt wird gendtigt, in der
Kommunikation mit Kollegen die einschlagigen Klassifikationen fiir eine
maschinelle Datenerfassung, insbesondere die Internationale Klassifikati-
on der Krankheiten (ICD 10) zu benutzen. Damit kann ein erheblicher
Kontextverlust einhergehen. Um Doppelerfassungen zu vermeiden, wird

das die interne Dokumentation des Arztes beeinflussen.

Die Details zu § 291 a Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 4 werden gemaR §8§
291 a Abs. 7 Satz 1 - 3, 291 b Abs. 1 S. 1 von der Gematik festgelegt,
ohne dalR eine Wahrung selbstbestimmter Kommunikation ihr zur Pflicht
gemacht wird. Dadurch erhadlt eine medizinisch nicht legitimierte Instituti-
on bedeutende Recht, in die grundrechtlich geschiitzte Kommunikations-
beziehung Arzt - Patient einzugreifen. Es ist davon auszugehen, daR die
Gematik, eine technisch ausgerichtete Institution, die weitestgehende Da-
tenerfassung aufgrund maschinenlesbarer Schliissel vorgeben wird, die
nur eine von den unendlich vielen mdglichen Kommunikationsweisen

arztlichen Handelns enthalten kdnnen.



Die Freiwilligkeit der Teilnahme schutzt die Interessen des Klagers nicht
ausreichend. Trotz aller Diskriminierungsverbote kann eine Wahrneh-
mung sozialen Drucks, Gesundheitsdaten in der Telematik-Infrastruktur
zu speichern, entstehen. Zum Beispiel, wenn es fast alle machen. Es kon-
nen nach Inbetriebnahme der EGK relativ schnell Versorgungsformen fur
multimorbide oder chronisch Kranke entstehen, in denen die Behandler
sich auf das Vorhandensein der Tl verlassen, und nur noch mit ihr zeitge-

recht und komfortabel behandelt werden kann.

Wenn der Gesetzgeber technische Formen der Kommunikation im Ge-
sundheitswesen definiert, hat er es in einer Form zu tun, bei der die
Grundrechte des Patienten ohne Kontextverlust gewahrt bleiben, wie bei
schriftlicher oder mindlicher Kommunikation. Datenerfassung als Frei-
text mul daher als Moglichkeit fiir Arztbriefe und Patientenakten garan-

tiert sein.

C. Einfachgesetzliche Rechtslage

Im Fall der VerfassungsmaRigkeit der §§ 291 a und b SGB V ware der Kla-
ger erst recht nicht verpflichtet, die EGK zu benutzen und sich dadurch
an die Tl anschlieRen zu lassen, da EGK und Tl in der existierenden Form

den gesetzlichen Vorgaben nicht entsprechen.

GemadR § 291 a SGB V Abs. 1 S. 1 multe die EGK ,bis spdtestens zum 1.
Januar 2006 zur Verbesserung von Wirtschaftlichkeit, Qualitat und Trans-
parenz der Behandlungen fiir die in den Absadtzen 2 und 3 genannten

Zwecke” eingeflihrt werden. Wir schreiben das Jahr 2010, es liegt eine



Verspdtung von vier Jahren vor. Das ist zu viel. Die Frist fir die Einflh-

rung der EGK ist abgelaufen.

Die einzige heute vorhandenen Anwendungen, Versichertenstammdaten-
management, Notfalldatensatz, dienen entgegen der zitierten Vorschrift
weder der Wirtschaftlichkeit, noch der Qualitdat oder Transparenz der Be-
handlungen. Die EGK, die der Klager erhalten soll, ist nicht die EGK, die
im § 291 a SGB V vorgesehen ist, weder sachlich, noch zeitlich. Eine Um-
interpretation von § 291 a SGB V zu einer zeitlich und sachlich beliebig
dehnbaren Programmvorschrift wirde dem Rechtsstaatsprinzip wider-

sprechen.

Unterschrift



Anlage K 1

Unzureichende Beriicksichtigung der Interessen von Patienten und Arz-

ten bei der Konzeption der eGK

Auf Antrag von Herrn Prof. Dr. Kahlke, Herrn Dr. Ramm, Herrn Dr. Niemann,
Frau Haus, Herrn Dr. Rtz und Frau Prof. Dr. Krause-Girth (Drucksache VIII -

74) fasst der 112. Deutsche Arztetag folgende EntschlieBung:

Vor dem Hintergrund einer zunehmenden Okonomisierung und Industriali-
sierung des Gesundheitswesens in unserem Land werden die Arztinnen und
Arzte in Klinik und Praxis in ihrem Handeln immer mehr von fremdbestimm-

ten 6konomischen Interessen beeinflusst.

Das Grundkonzept unseres drztlichen Entscheidens und Handelns, bei dem
der Mensch im Mittelpunkt steht, darf nicht zerstort werden durch eine
Transformation der Humanmedizin und damit des Gesundheitswesens in

eine renditeorientierte Dienstleistungsindustrie.

Bereits der 111. Deutsche Arztetag hat eine bundesweite Telematikinfra-
struktur mit der verpflichtenden Online-Anbindung und der Speicherung von
Krankheitsdaten in einer zentralen Serverstruktur abgelehnt und eine Neu-

konzeption des gesamten Projekts gefordert.

Dies ist bisher nicht erfolgt.

Die von der gematik im Dezember 2008 veroffentlichten Testauswertungen
der 10.000er-Tests aus sieben Testregionen zeigen erniichternde bis depri-
mierende Ergebnisse:

» die getesteten Abldufe im Gesundheitswesen wurden verlangsamt statt
verbessert;

« die PIN als Sicherheitsschliissel fiir die Patienten ist komplett gescheitert;



« das elektronische Rezept und der Notfalldatensatz haben sich in keiner

Weise bewdhrt.

Die Krankenhauser sind bisher fast nicht in die Tests einbezogen und die in
der Rechtsverordnung des Bundesministeriums fiir Gesundheit festgelegten

100.000er-Tests haben noch nicht begonnen.

Auch der Schutz vor Missbrauch durch die elektronische Gesundheitskarte
erflllt sich nicht, da von den Kassen ein nicht identitdatsgepriiftes Foto ver-

wendet wird.

Das verabschiedete BKA-Gesetz und eine Fllle von illegalen Datenzugriffen
im letzten Jahr bestdtigen die notwendige Ablehnung einer zentralen Spei-
cherung von Krankheitsdaten. Diese dirfen nur beim Arzt oder der Arztin
des Vertrauens gespeichert werden oder sich beim Patienten befinden. Eine

einmal zerstorte Privatsphare ist nicht wieder zu heilen.

Ohne den Nachweis eines medizinischen Vorteils miissen die Krankenkassen
in 2009 nur fir die ersten Schritte dieses Projektes bereits ca. 660 Millionen
Euro an Versichertengeldern investieren; dieses Geld fehlt der medizinischen

Versorgung.

Fir die elektronische Kommunikation unter den Behandelnden in Klinik und
Praxis stehen die ,Punkt-zu-Punkt-Kommunikation“ als elektronischer Arzt-
brief nach den 2008 definierten Sicherheitskriterien der Bundesarztekammer

zur Verfliigung sowie dezentrale Speichermedien in der Hand des Patienten.

Nach den Grundsdtzen arztlicher Ethik der Europdischen Berufsordnung darf
der Arzt ... nicht beim Aufbau elektronischer Patientendatenbanken mitwir-
ken, die das Recht des Patienten auf Schutz seiner Intimsphare, die Sicher-

heit und den Schutz seines Privatlebens gefahrden oder schmalern. Jede Pa-



tientendatenbank muss einem Arzt unterstellt sein, der namentlich bekannt

ist.

Damit das Grundvertrauen der Patienten in unser drztliches Berufsethos er-
halten bleibt und das bewdhrte Konzept von einer am Individuum und seiner
individuellen Lebensgestaltung orientierten Humanmedizin nicht zerstort
wird, lehnt der 112. Deutsche Arztetag die elektronische Gesundheitskarte

in der bisher vorliegenden Form ab.



