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Factoring von arztlichen
Honoraranspriichen und der Datenschutz

Auswirkungen des BSG-Urteils vom 10.12.2008%

JOACHIM FRANCKE, DUSSELDORF

Forderungsankauf und Abrechnung der Honoraranspriiche
arztlicher Leistungen sind aus dem Alltag der klinischen und
ambulanten Medizin und Zahnmedizin nicht mehr wegzu-
denken. Die Anbieter derartiger Abrechnungs- und Finanz-
dienstleistungen sind von einer Entscheidung des BSG (Bun-
dessozialgericht) vom Ende letzten Jahres massiv betroffen. Der
Meinungsstreit zwischen den Verbdnden der Krankenkassen
und der Kassenirztlichen Bundesvereinigung hat zu gesetz-
geberischen Aktivititen gefithrt, deren Auswirkungen auf die
Factoring-Branche zu untersuchen sind.

Hintergriinde des
Meinungsstreites

Jahrzehntelang war die Abrechnung
der Leistungen in eigener Praxis nie-
dergelassener Arzte und Zahnirzte
Monopol der Kassenirztlichen bezie-
hungsweise Kassenzahnirztlichen Ver-
einigungen. Um dieses Monopol zu
brechen und Qualitits- und Kosten-
vorteile zu generieren, hat der Gesetz-
geber neue Versorgungsformen wie
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die besondere hausirztliche Versor-
gung?, die besondere ambulante drzt-
liche Versorgung® und die integrierte
Versorgung?  geschaffen. Kranken-
hausdrzte konnen in besonderen Fillen
— speziell in Notfillen — bei Kassenpa-
tienten Leistungen der ambulanten
Versorgung erbringen, die tber die
Kassen(zahn)arztliche Vereinigung ab-
zurechnen sind.” Viele Krankenhduser
haben die Abrechnung derartiger Leis-
tungen der ambulanten Versorgung ge-
setzlich Krankenversicherter — genau
wie die Abrechnung privatirztlicher
Leistungen von Wahlleistungen im
Krankenhaus auf privatrechtlich orga-
nisierte Abrechnungszentren tibertra-
gen. In der zweiten Jahreshilfte 2004
teilte die Kassendrztliche Vereini-
gung Westfalen-Lippe den betroffenen
Krankenhaustridgern mit, Notfallab-
rechnungen durch ein privates Dienst-
leistungsunternehmen  seien  nicht
mehr moglich. Die Abrechnung diirfe
nur unmittelbar vom Krankenhaus er-
folgen, die datenschutzrechtliche Ein-
willigung der Kassenpatienten sei nicht
ausreichend, die Weitergabe von Pati-
entendaten zu legitimieren; so sei §295
Abs.1 Nr.2 SGB V auszulegen. Das
betroffene Krankenhaus klagte auf
Feststellung, dass die Kassendrztliche

Vereinigung verpflichtet ist, die Ab-
rechnung entgegenzunehmen und ob-
siegte in erster Instanz sowie vor
dem Landessozialgericht fiir das Land
Nordrhein-Westfalen in der Berufung.

Die Entscheidung des BSG

Auf die hiergegen eingelegte Revi-
sion hat das BSG demgegeniiber durch
Urteil vom 10. Dezember 2008 ent-
schieden: Die Weitergabe von Patien-
tendaten im Geltungsbereich des SGB
V sei nur dann und auch nur in dem
Umfang erlaubt, in dem bereichsspezi-
fische Vorschriften fiir die Datenverar-
beitung dies ausdriicklich gestatten.
Die allgemeinen Regelungen des Da-
tenschutzes wiirden insoweit keine An-
wendung finden. Die Einwilligung des
Betroffenen zur Datenweitergabe sei
nicht ausreichend. Krankenhiuser
sowie Vertragsdrzte diirften Patienten-
daten, die gesetzlich Krankenversi-
cherte betreffen, zur Erstellung der
Leistungsabrechnung nur dann an
private  Dienstleistungsunternehmen
ibermitteln, wenn dies ausdriicklich
gesetzlich gestattet sei. Zur Begriin-
dung wies das BSG darauf hin, bei der
gesetzlichen Krankenversicherung han-
dele es sich um eine ,Zwangsversiche-
rung®. Die Versicherungspflicht trite
unabhingig vom Willen des Ver-
sicherten bei Vorlage eines Beschifti-
gungsverhiltnisses ein, sofern nicht
bestimmte Verdienstgrenzen {iber-
schritten werden. Aus diesem Grunde
sei fiir gesetzlich krankenversicherte
die Weitergabe von Sozialdaten an
Dritte von einer entsprechenden ge-

1) Az.B6 KA 37/07 R = GesR 2009, S. 305-311 =
CR 2009, S. 460ff = KH 2009, S. 463ff = ZMGR
2009, S. 74ff.

2) §73bSGBV.

3) §73 cSGBV.

4) §140aSGBV.

5) §106 a Abs. 2 Satz 1 SGB V.
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setzlichen Ermiachtigung innerhalb des
Sozialgesetzbuches abhingig. Diese
Ermichtigung bestehe nur fiir be-
stimmte durch den Gesetzgeber gere-
gelte Bereiche, wie beispielsweise bei
der Abrechnung von Wahlleistungen
im Krankenhaus®, fiir Apotheken”
und fiir sonstige Leistungserbringer.®
Zwingende Voraussetzung fur die
Weiterleitung der Daten der gesetzlich
versicherten Patienten sei jedoch eine
gesetzliche Normierung der Vorausset-
zungen, unter denen Dritte in den Da-
tenfluss eingeschaltet werden dirfen.

Es bestiinden Bedenken gegen die
Wirksambkeit der Einwilligung, hat das
BSG in der Entscheidung ausgefiihrt,
und zwar schon deshalb, weil Personen,
die medizinischer Notfallbehandlung
bediirfen, sich hdufig in einer Situation
befinden wiirden, in der sie in ihrer
freien Willensbildung deutlich einge-
schrankt sind. Dartiber hinaus hat es
ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
die in der Entscheidung fir die Notfall-
behandlung im Krankenhaus gelten-
den Grundsitze fiir alle Personen und
Institutionen gelten, die Leistungen der
ambulanten Krankenbehandlung er-
bringen. Die von ihm aufgestellten
Grundsitze seien somit ebenfalls dann
anzuwenden, wenn der Sicherstellungs-
auftrag der Krankenversicherung aus-
nahmsweise durch die Krankenkasse
selbst wahrgenommen werde. Es lige
nahe, die aufgestellten Anforderungen
auch fiir die Weitergabe von Patienten-
daten im Rahmen der besonderen
hausirztlichen Versorgung, einer be-
sonderen ambulanten &rztlichen Ver-
sorgung oder bei integrierten Versor-
gungsformen zu beachten.

Reaktionen auf das Urteil

Die Entscheidung ist in der medi-
zinrechtlichen Literatur zum Teil heftig
kritisiert” und teilweise zustimmend
aufgenommen worden, wobei auf
die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Regelung hingewiesen wurde.'” Der
Hinweis in den Urteilsgriinden, die
dort aufgestellten Grundsitze wiirden
nicht nur fiir die Notfallbehandlung
in Krankenhidusern gelten, war fiir die

an den neuen Versorgungsformen
beteiligten Krankenkassen und Arzte-
verbande von grofiter Wichtigkeit, da
auch in diesen Bereichen die entspre-
chende Ermichtigungsgrundlage fur
die Datenweitergabe fehlte. Die Ent-
scheidung des Bundessozialgerichtes
hitte somit bei konsequenter Anwen-
dung zur Folge gehabt, dass eine Ab-
rechnung der Leistungen in den neuen
Versorgungsformen zukiinftig durch
externe Dienstleister — die im Wett-
bewerb zu den Rechenzentren der
kassen(zahn)irztlichen Vereinigungen
stehen — nicht mehr moglich gewe-
sen wire. Dies war politisch nicht ge-
wollt. Der Hausarzteverband hat durch
ein medizinrechtlich spezialisiertes
Anwaltsbiiro kurzfristig einen Geset-
zesentwurf ausarbeiten lassen und im
Gesetzgebungsverfahren eine daten-
schutzrechtliche Expertise vorgelegt, in
der dem Gesetzgeber die Umsetzung
der vom Hausirzteverband vorgeschla-
genen Regelungen empfohlen wurde.'
Die Rechtsabteilung der Kassenirzt-
lichen Bundesvereinigung hielt diesen
gesetzgeberischen Regelungsvorschlag
fir verfassungsrechtlich unzulissig.
Da private Rechenzentren bei unbe-
rechtigter Weitergabe von Patientenda-
ten nicht der Strafvorschrift des §203
StGB (Verletzung von Patientenge-
heimnissen) unterliegen, wire eine
Datenschutzsicherheit, wie sie fiir
Krankenkassen und Kassenirztliche
Vereinigungen vorgeschrieben ist, nicht
garantiert.”” Ungeachtet dieser Be-
denken hat der Ausschuss fiir Gesund-
heit den Vorschlag des Hausérztever-
bandes kurzfristig in das laufende
Gesetzesvorhaben zur Anderung arz-
neimittelrechtlicher und anderer Vor-
schriften eingearbeitet, allerdings eine
zeitliche Befristung vorgeschlagen.

Befristete Gesetzesinderung

Der Beschlussempfehlung des Aus-
schusses fiir Gesundheit stimmte der
Bundestag in seiner Sitzung vom 18.
Juni 2009 mit den Stimmen der Koali-
tionsfraktionen zu. Allerdings haben
mehrere Abgeordnete (auch aus dem
Bereich der Koalitionsfraktionen) per-
sonliche Erklirungen zur Ablehnung

dieses Gesetzgebungsvorschlages abge-
geben und nach §31 der Geschiftsord-
nung des Bundestages zu Protokoll
gegeben.'?

Geidndert wurden die §§120 und
295 des SGB V durch die Gestattung,
dass ,,eine andere Stelle mit der Verar-
beitung und Nutzung der fiir die
Abrechnung dieser Leistungen erfor-
derlichen personenbezogenen Daten
beauftragt werden darf® Es wurde
ausdriicklich festgelegt: Der Auftrag-
nehmer darf diese Daten nur zu Ab-
rechnungszwecken verarbeiten und
nutzen. Die Aufsicht nach §38
des Bundesdatenschutzgesetzes wurde
ausdriicklich bestdtigt. Daneben muss
der Auftragnehmer (das Rechenzen-
trum) die technischen und organisato-
rischen Mafinahmen nach §78a SGBX
treffen. Durch diese Vorschrift werden
organisatorische Mafinahmen fiir den
Umgang mit Sozialdaten wie Zutritts-
kontrolle zu Rechenzentren, Zu-
gangskontrolle zu Datenverarbeitungs-
systemen,  Zugriffskontrolle  iiber
Datenverarbeitungssysteme, Weiterga-
bekontrolle und Eingabekontrolle,
Auftragskontrolle und Verfiigbarkeits-
kontrolle normiert. Weiterhin muss
gewihrleistet sein, dass zu unterschied-
lichen Zwecken erhobene Sozialdaten
getrennt verarbeitet werden konnen.
Wegen der geduflerten verfassungs-
rechtlichen Bedenken wurde die Neu-
regelung in §120 Abs.6 und $§295
Abs. 1 b Satz 5 bis 8 SGBV bis zum 30.
Juni 2010 befristet. In der amtlichen
Begrindung zu dem Gesetzentwurf
wird ausgefiihrt, dass das BSG in seiner
Entscheidung einen sehr hohen Stan-
dard fiir den Datenschutz bei der Uber-

6) §17 Abs. 3 Satz 6 KHEntgG.

7) $300 Abs. 2 SGB V.

8) §302 Abs. 2 Satz 2 ff. SGB V.

9) Schlegel, Der Kassenarzt 2009, Nr. 12, S. 36f;
Brisch und Laue, Computerreport 2009, Seite
465f.

10) Berger, Juris PR-ITR 10/2009, Anmerkung 5;
Moseschus, EWIR 18/2009, Seite 587; Hauser,
Das Krankenhaus 2009, Nr. 5, S. 463ff.

11) Vgl. Gutachten Prof. Hoffling, K6In, abgedruckt
im Bundestagsausschuss Drucksache 16 (14)
ZU 0514 (36).

12) Vgl. Vermerk der Kassenirztlichen Bundesver-
einigung, abgedruckt in Ausschussdrucksache
des Ausschusses fiir Gesundheit Nr. 16 (14) ZU
0514 (26).

13) Vgl. Anlagen 23 bis 25 zum Protokoll der 277.
Sitzung des Deutschen Bundestages vom
18.6.2009.
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mittlung von Daten an private Abrech-
nungsstellen formuliert hat. Es seien
daher umfassende gesetzliche Mafinah-
men zur Absicherung dieses Standards
zu priifen. Die neuen Regelungen seien
insoweit nur als kurzfristige gesetzge-
berische Mafinahme bis zur Schaffung
umfassender Regelungen anzusehen.'”

Konsequenzen

Die weitere juristische Diskussion
und die Entwicklung in der Gesetz-
gebung werden also zu beobachten
sein. Uber den Regelungsbereich der
Leitsitze der Entscheidung des Bun-
dessozialgerichtes — Abrechnung zwi-
schen Krankenhaustrigern und den
kassen(zahn)irztlichen Vereinigungen
— hinaus hat das Gericht Anforde-
rungen an den Datenschutz gestellt, die
ebenso in anderen Bereichen der Ver-
sorgung von Kassenpatienten zu be-
achten sein werden. Nur fiir die Teilbe-
reiche, die gesundheitspolitisch derzeit
in der Diskussion stehen, hat der Ge-
setzgeber vorldufige Regelungen ge-
schaffen. Es besteht jedoch das Risiko,
dass die erhohten Anforderungen an
den Datenschutz ebenso auf Bereiche
auflerhalb der gesetzlichen Kranken-
versicherung iibertragen werden und
zukinftig die Abrechnung &rztlicher
Dienstleistungen beziehungsweise den
Forderungsankauf &rztlicher Honora-
ranspriiche erschweren. Die engagierte
Kritik an der Entscheidung des Bun-
dessozialgerichtes, die meint, die ver-
fassungsrechtlich von den Richtern des
BSG bemiihten Argumente wiirden
auch die privat versicherten Patienten
betreffen, was das BSG wohl iibersehen
habe, kann sich insoweit ins Gegen-
teil verkehren, wenn man sie ernst
nimmt.'” Als Konsequenz wird in der
medizinrechtlichen Fachliteratur in-
zwischen folgende Empfehlung fiir den
Vertragsarzt gegeben:

» ,Die Abrechnung selber erstellen
(unter Mitwirkung von Praxisper-
sonal); sofern private Dienstleister
mit der Abrechnung von KV-Leis-
tungen beauftragt waren, unter
Hinweis auf das BSG-Urteil recht-
zeitig kiindigen.'®

OD diese allgemein gehaltene Emp-
fehlung fur den Vertragsarzt nur fur
Abrechnungen des Arztes mit der
Kassenirztlichen Vereinigung oder
auflerdem fiir Abrechnungen mit den
Patienten gelten soll, bleibt unklar. Dass
die Weitergabe von Behandlungsdaten
bei einer wirksamen Einwilligung eines
nicht gesetzlich versicherten Patienten
zuldssig ist und der Honoraranspruch
des Arztes bei wirksamer Einwilligung
auch abtretbar ist, entspricht stindiger
zivilgerichtlicher ~ Rechtsprechung.'”
Hieran hat sich durch die Entscheidung
des Bundessozialgerichtes nichts gedn-
dert, die ausschliefSlich die Weitergabe
von Daten gesetzlich versicherter Pati-
enten regelt. Das Bundessozialgericht
hat die hoheren Anforderungen an die
Datensicherheit ausdriicklich damit
begriindet, dass die gesetzliche Versi-
cherung eine Zwangsversicherung ist.'®)
Insofern sind die tragenden Grund-
sitze dieser Entscheidung entgegen der
Auffassung von Schlegel gerade nicht
auf den Bereich der privat Versicherten
tibertragbar.

Die aufgrund des Urteils geschaf-
fenen neuen gesetzlichen Ermichti-
gungen zur Datenweitergabe regeln
aber einige Bereiche nicht, in denen die
Abrechnung durch private Dienstleis-
ter tblich und nicht mehr wegzuden-
ken ist.'” Nicht nur im Bereich der
Krankenhaus-Wahlleistungen, sondern
ebenso im ambulanten Bereich erhilt
der gesetzlich versicherte Patient immer
hiufiger Arztrechnungen. Grund hier-
fiir ist, dass das der gesetzlichen Ver-
sicherung innewohnende ,Sachleis-
tungsprinzip“ insbesondere im Bereich
der zahndrztlichen Versorgung und bei
Wabhlleistungen immer weiter ausge-
hohlt wird. Wenn der Kassenpatient im
Krankenhaus Wahlleistungen in An-
spruch nimmt, sind diese nicht
nach den kassenarztrechtlichen Ge-
bithrenvorschriften, sondern nach den
entsprechenden  zivilrechtlichen Ge-
biithrenordnungen fiir Arzte oder
Zahnirzte abzurechnen. §17 Absatz 3
Krankenhausentgeltgesetz enthilt eine
ausdriickliche gesetzliche Gestattung
zur Weiterleitung personenbezogener
Daten an eine beauftragte Abrech-
nungsstelle auflerhalb des Kranken-

hauses, sofern eine jederzeit wider-
rufbare Einwilligung des Patienten
vorliegt. Diese Vorschrift gilt jedoch
nur fiir den stationiren Bereich.

Im Bereich der ambulanten kassen-
zahnirztlichen Versorgung bestimmt
§28 Abs. 2 SGB 'V, dass die Kassenleis-
tungen nur konservierend chirurgische
Leistungen und Rontgenleistungen, die
im Zusammenhang mit Zahnersatz
einschliefllich Zahnkronen und Supra-
konstruktionen erbracht werden, um-
fassen. Wenn gesetzlich Versicherte bei
Zahnfillungen eine dartiber hinausge-
hende Versorgung wihlen®”, haben sie
die Mehrkosten selbst zu tragen. Der
Zahnarzt kann die vergleichbare preis-
gunstigste plastische Fiillung als Sach-
leistung gegeniiber der Krankenkasse
abrechnen. Die Honorierung des Zahn-
arztes fir dariiber hinausgehende
Wabhlleistungen erfolgt nicht nach den
kassendrztlichen ~ Gebiihrenvorschrif-
ten, sondern (wie bei Privatpatienten)
nach der Gebithrenordnung fiir Zahn-
irzte (GOZ). Der Kassenanteil wird
von der Endsumme der zahnirztlichen
und Laborleistungen lediglich in Abzug
gebracht. Wenn der Zahnarzt somit
eine Leistung auflerhalb des Systems
der gesetzlichen Zwangsversicherung
erbringt, konnen fir die nach den all-
gemeinen Gebiihrenvorschriften abzu-
rechnenden Honoraranspriiche keine
anderen Regeln gelten als fiir privat
Versicherte. Es diirfte also eine Abrech-
nung iiber eine externe Stelle zuldssig
sein. Entsprechendes gilt immer, wenn
Leistungen bei Kassenpatienten abge-
rechnet werden, die aufgrund eines
privaten Behandlungsvertrages er-
bracht werden. Hier sind insbesondere
zusitzliche individuelle Gesundheits-

14) Amtliche Begriindung zu Empfehlung und
Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit, Bun-
destagsdrucksache 16/13 428 S. 144

15) Vgl. Schlegel in Der Kassenarzt Nr. 12, Juli 2009,
S.37.

16) Vgl. Der Kassenarzt, Nr. 13/14, August 2009, S.
49.

17) vgl. BGH Urteil vom 10.07.1991 VIII ZR 296/90
= NJW 1991 S. 2956f; BGH Urteil vom
20.05.1992 VIII ZR 240/91 = NJW 1992, S.2348
ff.

18) BSG-Urteil vom 10.12.2008 B 6 KA 37/07 R,
Entscheidungsgriinde Rn 17.

19) Ebenso Engelmann, GesR 2009, S. 449ff., 457.

20)§ 28 Abs. 2 Satz 4 SGB V stellt das Erfordernis
einer schriftlichen Vereinbarung zwischen dem
Zahnarzt und dem Versicherten auf.
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leistungen (sogenannte IGeL-Leistungen) zu erwidhnen. Fir
derartige Leistungen erfolgt die Abrechnung des (Zahn-)Arz-
tes nach den allgemeinen zivilrechtlichen Gebiihrenvor-
schriften, was fiir die Zuléssigkeit der externen Abrechnung
spricht. Abweichend hiervon berechnen sich die Honorare
von Zahnirzten und Kieferorthopiden bei Eigenanteilsrech-
nungen fir die zahnirztliche Regelversorgung mit Zahner-
satz nach §55 Abs.1 SGBV und bei kieferorthopadischen
Behandlungen nach §29 SGBV nicht nach den zivilrechtli-
chen Gebithrenvorschriften der GOZ. Diese werden vielmehr
nach dem einheitlichen Bewertungsmafistab fiir zahnirzt-
liche Leistungen in der gesetzlichen Krankenversicherung
(BEMA) ermittelt. Einerseits erfolgt die Abrechnung des Kas-
senanteils gegentiber der Kassenzahnirztlichen Vereinigung
(KZV); andererseits hat der Vertragszahnarzt oder Kiefer-
orthopidde den nach sozialversicherungsrechtlichen Hono-
rarvorschriften zu bemessenden Versichertenanteil unmittel-
bar gegeniiber dem Patienten abzurechnen. Fiir diesen
Teilbereich konnten die vom BSG aufgestellten Grundsitze
zur Weiterleitung von Patientendaten an private Abrech-
nungsstellen nach dem Wortlaut der Entscheidung somit zu
beachten sein. Allerdings ist bei Zahnersatz und bei kiefer-
orthopédischen Leistungen eine vergleichbare Ausgangslage
wie bei der Behandlung von Notfallpatienten im Kranken-
haus sicherlich nicht gegeben. Bei einer Wertung wird auch
zu berticksichtigen sein, dass die Sensibilitit der in den der-
artigen Abrechnungen enthaltenen Patientendaten geringer
ist als bei sonstigen drztlichen Behandlungen.

Zusammenfassung

Die Entscheidung hat zu umfangreichen gesetzgeberi-
schen Aktivitdten gefiihrt. Der Gesetzgeber hat zunichst fur
einen begrenzten Zeitraum die Voraussetzungen dafiir ge-
schaffen, dass die bisherige Abrechnungspraxis durch private
Dienstleister und das Factoring drztlicher Honoraranspriiche
auch bei den neuen Versorgungsformen in der gesetzlichen
Krankenversicherung zukiinftig moglich sein werden. Aller-
dings wird die politische Diskussion im Einzelnen zu verfol-
gen sein. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
Kontroll- und Regelungsmechanismen schaffen wird, um
den vom BSG aufgestellten hohen Anforderungen an den
Sozialdatenschutz gerecht zu werden. Soweit Vertragsirzte
Leistungen bei Kassenpatienten auflerhalb des Systems der
gesetzlichen Krankenversicherung erbringen, verbleibt es bei
der bisherigen Rechtslage, wonach die wirksame Einwilli-
gung des Patienten zur Weitergabe der Daten und zur Abtre-
tung der Forderung an private Dienstleister berechtigt. Wenn
von Arzten oder Zahnirzten gegeniiber Patienten ausnahms-
weise Liquidationen auf der Basis kassenarztrechtlicher Ge-
biithrenvorschriften erstellt werden miissen, ist auf eine Ein-
beziehung dieser Bereiche kassen(zahn)irztlicher oder
kieferorthopadischer Leistungen in das zukiinftige Gesetzge-
bungsverfahren hinzuwirken, um die langjihrige und be-
wihrte Abrechnungspraxis in diesen Teilbereichen zukiinftig
auf eine sichere Rechtsgrundlage zu stellen. <
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