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lhre Schreiben vom 16.11.2011 und 26.01.2012, lhr Zeichen (Hz/Schm) |

DSR 2/11/Hz; mein Schreiben vom 12.12.2011

Sehr geehrter Herr Rechtsanwalt HopfenZzitz,

mittlerweile habe ich eine Stellungnahme der Bezirksregierung Minster
mit folgendem Inhalt erhalten:

Grundsatzlich gelte, dass jede an einer Prufung einer Einrichtung nach
dem WTG beteiligte Stelle immer vorab zu prifen habe, ob und
inwieweit die Erhebung bzw. Nutzung personenbezogener Daten zur
Durchfiihrung der Prifung erforderlich sei. Eine effektive Prifung zum
Schutze der Bewohnetinnen und Bewohner sei in aller Regel jedoch nur
durch die Einsichtnahme in die Pflegedokumentation moglich. Deshalb
enthalte das WTG in § 9 Abs. 4 i.V.m. § 18 Abs. 3 Nr. 3 WTG auch eine
rechtlich verankerte entsprechende Kontrollbefugnis der Prifbehorden.
§ 9 Abs. 4 WTG schreibe den Betreibern von Einrichtungen
Dokumentationspflichten vor. Die Dokumentation miisse sich nach § 9
Abs. 4 Satz 3 WTG u. a. auf den Betreuungs- und Pflegebedarf der
Bewohner, die Umsetzung der Pflege- und Betreuungsplanung, die
Versorgung mir Arzneimitteln sowie weitere Punkte erstrecken. Die
Einzelheiten seien durch eine Rechtsverordnung, die
‘Durchfiihrungsverordnung zum Gesetz Uber das Wohnen mit Assistenz
und Pflege in Einrichtungen (Wohn- und Teilhabegesetz - WTG),
geregelt. § 18 WTG regele die Uberwachung durch wiederkehrende
oder anlassbezogene Prifungen durch die Heimaufsicht. § 18 Abs. 3
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Nr. 3 erteile den Prufern die Befugnis, Einsicht in die Dokumentation
uber die Erfullung der Anforderungen an den Betrieb in der
Betreuungseinrichtung zu nehmen. In § 28 DVO-WTG seien die

Dokumentationspflichten  der  Betreiber festgelegt. Aus  der.
Dokumentation miisse danach u. a. gem. § 28 Abs. 1 Ziff. 4 DVO-WTG

die Umsetzung der individuellen Pflegeplanung und der Forder- und
Hilfeplane fur die Bewohner ersichtlich und nachvoliziehbar sein.
Insoweit sei § 9 Abs. 41.V.m. § 18 Abs. 3 Nr. 3 WTG als ausreichende
Kontrolibefugnis zur Einsichtnahme  der Pfiegedokumentationen
anzusehen. Die zweckgerichtete Einsichtnahme in die Dokumentationen
diene ausschiiefilich dem Erkenntnisgewinn, ob die Anforderungen an
die Qualitat der Pflege erfillt wirden und sei somit zur Erflllung des
Gesetzeszweckes, namlich einer méglichen Beeintrachtigung des
Wohles der Bewohner entgegen treten zu konnen, erforderlich.

" Das Ministerium fur Gesundheit, Emanzipation, Pflege und Alter NRW
teile die dargestelite datenschutzrechtliche Bewertung. '

Aus datenschutzrechtlicher Sicht habe ich folgende Anmerkungen:

Nach § 18 Abs. 1 WTG werden die Betreuungseinrichtungen von den
zustandigen Behorden durch wiederkehrende oder anlassbezogene
Prifungen Uberwacht. Der Betreiber, die Einrichtungsleitung und die
Pflegedienstleitung haben den zustandigen Behérden die fur die
Durchfihrung dieses Gesetzes und die hierzu ergangenen
Rechtsverordnungen  erforderlichen mindlichen und schriftlichen
Auskinfte auf Verlangen und unentgeltlich zu erteilen. Nach § 18 Abs. 3
WTG sind die von der zustandigen Behdrde mit der Uberwachung der
Betreuungseinrichtung beauftragten Personen u. a. befugt, Einsicht in
die Dokumentation tber die Erfuilung der Anforderungen an den Betrieb
in der jeweiligen Betreuungseinrichtung zu nehmen (Nr. 3) und bei
pflegebedurftigen Bewohnern mit deren Zustimmung den Pflegezustand
in Augenéchein zu nehmen (Nr. 5). Der Betreiber hat diese Malnahmen
zu duiden. Nach § 9 Abs. 4 WTGi. V. m. § 28 Abs. 1 WTG — DVO hat
der Betreiber seine Tatigkeit zu dokumentieren. Aus der Dokumentation
missen u. a. ersichtlich werden der Name und Vorname der Bewohner,
die Umsetzung der individuellen Pflegeplanungen und der Forder- und
Hilfeplane fur die Bewohner, die freiheitsbeschrankenden und die
freiheitsentziehenden Mafnahmen bei Bewohnern, der Erhalt, die
Aufbewahrung und die Verabreichung von Arzneimitteln, die
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Vollmachten der Bewohner und die Abrechnung der fiir sie verwalteten 24. Februar 2012
Gelder oder Wertsachen. , | ' © Seite3von4

In Bezug auf die zu erteilenden miindlichen und schriftlichen Auskiinfte
weise ich darauf hin, dass die Frage nach der Erforderlichkeit aus
datenschutzrechtlicher Sicht nicht beantwortet werden kann. Diese
Frage zu beantworten, obliegt der zustandigen Behérde. Sofern die
zustandige Behorde Einsicht in die oben dargestellten Dokumentationen
verlangt, bestehen dagegen keine datenschutzrechtlichen Bedenken, da
eine Rechtsvorschrift die Einsichtnahme gewéhrt. Eine Einsicht in
weitergehende Dokumentationen, die nicht unter die oben dargestellten
fallen, ware ohne die Einwilligung des Betroffenen nicht rechtmaBig. Es
bleibt zu Uberlegen, ob die Dokumentationen geschwarzt oder lediglich
die fur die Prifung erforderlichen Teile herausgenommen werden
kénnen.

Vor diesem Hintergrund lassen sich lhre im Schreiben vom 16.11.2011
aufgeworfenen Fragen wie folgt beantworten:

1.) Die zustandige Behoérde darf fur ihre Aufgabenerfilllung chne
Einwilligung Einsicht in die Dokumentationen nach § 18 Abs. 3
WTG, § 28 WTG — DVO nehmen.

2.) § 18 Abs. 3 Nr. 3 WTG stellt lediglich eine Rechtsgrundlage fur
die FEinsichtnahme in die Dokumentationen dar. Eine
Rechtsgrundiage fur die Verarbeitung der Daten in einem
Prufbericht ist nicht ersichtlich. Allerdings bedarf es einer soichen
Rechtsgrundlage dann nicht, sofern die Daten anonymisiert
erhoben und verarbeitst werden. Ob der Prifbericht
personenbezogene Daten enthalt, kann von hieraus nicht
beurteilt werden, erscheint m. E. aber unwahrscheinlich. Sofern
der Prufbericht keine personenbezogenen Daten enthalt, bedarf
es keiner Einwilligung des Heimbewohners bzw. seines
Betreuers/Bevollmachtigten.

3.) Nach § 18 Abs. 3 Nr. 3 WTG sind die mit der Uberwachung
beauftragten Personen befugt, bei pflegebedirftigen Bewohnern
mit deren Zustimmung den Pflegezustand in Augenschein zu
nehmen. Sofern der Betroffene - nicht zustimmt, hat die
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inaugenscheinnahme und die damit verbundene Datenerhebung
zu unterbleiben.

4.) Welche . Pflichten die Heimaufsichtsbehorde hat, kann aus
datenschutzrechtlicher Sicht nicht abschlieBend und verbindlich
beantwortet werden, Die Bewohner soliten zumindest auf die
oben dargestelite Rechtslage, den Zweck und die Freiwilligkeit
der Einwilligung hingewiesen werden. '

5.) Sofern eine Einwilligung des Betrofferien eingeholt werden soll,
muss sichergestellt sein, dass diese freiwillig abgegeben wird.
Eine Situation, durch die sich der Bewohner unter Druck gesetzt
oder zur Abgabe der Einwilligungserklarung gendtigt fuhlt, ist in
jedem Fali zu vermeiden. Es obliegt dem Betroffenen zu
entscheiden, ob er die Einwilligung erteilen mochte oder nicht.
Dies impliziert auch, dass er selbst den Zeitpunkt wéhien kann,
zu dem er diese Entscheidung trifft. Eine angemessene
Bedenkzeit ist einzelfallabhangig und kann von hier aus nicht
bestimmt werden.

6.) Entscheidend fur die Einwilligung ist die Einsichtsfahigkeit des
Betroffenen; auf die Geschaftsfahigkeit kommt es nicht an, da
sich die Einwilligung auf tatsachliche Handlungen — némlich den
Eingriff in das Personlichkeitsrecht - bezieht und nicht
rechtsgeschaftlichen Charakter besitzt.

Mit freundlichen Grii3en
Im Auftrag

)
2 Vi
(B}nﬁier)
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Datenschutz bei Priafungen der Heimaufsicht — Schutz vor staatlichem Schutz

Da in stationdren Pflegeeinrichtungen nicht nur die Pflegekassen ihre Qualitatsprifungen jahrlich bege-
hen, sondern auch die értliche Heimaufsicht den ordnungsrechtlichen Schutz der Bewohner sicherstellen
muss, ist es an der Zeit, das Vorgehen der Behtrden auch unter datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten
Zu betrachten. Insbesondere in Zeiten, in denen Qualitatsergebnisse fur die Verbraucher transparent ge-
macht werden sollen. Aber auch ohne die Verdffentlichung von Prifberichten und Priifergebnissen, blei-
ben die besonders schweren Grundrechtseingriffe durch die Prifungen bestehen. Beispielsweise wird
durch die Begehung von Bewohnerzimmer in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung einge-
griffen, durch die Begutachtung von Bewohnern in die Intimsphéare. Wenn man sodann die Einsichtnahme
in sdmtliche Dokumentationsteile des Bewohners berticksichtigt, liegt auch dort ein Eingriff in die Intim-
und Persdnlichkeitssphare vor. Biographien, Diagnosen und andere personlichen Dinge, gehen auch die
Heimaufsicht erst mal nichts an. Wenn aber dann auch noch einzelne Feststellungen im Laptop der Be-
horde oder auch vorerst auf einem Notizblatt landen, liegt eine ungerechtfertigte Datenerhebung vor. Wei-
terhin liegt durch die Einsichtnahme in die Dokumentation eine Preisgabe von Daten vor, die ebenfalls da-
tenschutzrechtlich geschiitzt ist.

Um diesen Missstand genauer bewerten zu kénnen, wurde der Landesbeauftragte fur Datenschutz und
Informationsfreiheit fiir das Land NRW (LDI) diesbezliglich angefragt. Die folgenden Erwagungen sind fir
alle Bundeslander ahnlich, da die Landesvorschriften im Grunde vergleichbar sind.

Hinsichtlich der Stellungnahme ist positiv ist anzumerken, dass der LDI auf Seite 3 Nr.2 feststellt, dass ei-
ne Rechtsgrundlage fir die Verarbeitung der Daten fiir einen Prifbericht im Heimgesetz nicht ersichtlich
ist. Jedoch bediirfe es keiner EGL, soweit Daten anonymisiert erhoben und verarbeitet werden.

Weiterhin merkt der LDI wenigstes an, dass die Heimaufsicht nur in die in 88 9 Abs. 4 WTG NW,
28 Abs. 1 DVO WTG NW genannten Dokumentationen Einsicht nehmen darf. Eine weitergehende erfor-
derliche Einsicht ware ohne Einwilligung wohl nicht rechtmaRig.

Unbefriedigend erscheint die Stellungnahme in mehrfacher Hinsicht. Zum einen stellt der LDI nie Klar,
wann eine mundliche Einwilligung notwendig ist, oder wann eine schriftliche Einwilligung erforderlich wa-
re. Zum anderen geht der LDI weder auf die allgemeine Zuléassigkeit der Datenverarbeitung gemafi § 4
Abs. 1 DSG NW ein, noch auf die wichtigere Norm des § 4 Abs. 3 DSG. Danach ist eine Verarbeitung
personenbezogener Daten selbst dann nicht durch ein Gesetz oder Rechtsvorschrift gemaR § 4 Abs. 1 a)
DSG NW erlaubt, soweit Daten die Gesundheit betreffen. Es bedarf dort namlich einer weitergehenderen
Ausfuihrung einer solchen Norm. Dass die meisten Daten in der Pflegedokumentation die Gesundheit be-
treffen, durfte unstreitig sein.
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Weiterhin verbleibt nicht nur die Frage hinsichtlich der Erhebung und Verwertung, sondern auch die der
Rechtmaligkeit der Einsichtnahme der Heimaufsicht, insbesondere gemafR 88 28 Nr. 3 und Nr. 4 der
DVO NW. Danach héatte die Heimaufsicht das Recht, den Namen und Vornamen der Bewohner, sowie
den quartalsweise ermittelbaren differenzierten Betreuungs- und Pflegebedarf einzusehen. Weiterhin
nach Nr. 4 die Umsetzung der individuellen Pflegeplanung und der Férder- und Hilfsplane der Bewohner,
was ja grundsatzlich die gesamte Pflegedokumentation betrifft.

Einsichtsrecht

Die Bezirksregierung und der LDI sind der Ansicht, dass man bei der Prifung in alle gemaf 88 9 Abs. 4,
28 Abs. 1 DVO WTG dort bestimmten Dokumentationen Einsicht nehmen durfe, da es ja eine rechtmalf3i-
ge Rechtsgrundlage sei.

Die Definition informationellen Selbstbestimmungsrechts ist in 8 1 DSG NW geregelt. Danach liegt die
Aufgabe des DSG darin, den Einzelnen davor zu schiitzen, dass er durch die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten durch offentliche Stellen in unzulassiger Weise in seinem Recht beeintrachtigt wird, selbst
Uber die Preisgabe und Verwendung seiner Daten zu bestimmen.

Der Schutzzweck umfass also nicht nur die Verarbeitung personenbezogener Daten, sondern auch schon
die daftr vorab notwendige Preisgabe derer. Die Preisgabe schliel3t aber die Herausgabe der Daten und
die damit verbundene Einsicht mit ein. Somit hat die Heimaufsicht vom Schutzcharakter des Gesetzes her
auch schon bei Einsichtnahme in besonders geschutzte Bereiche vorher um Zustimmung zu bitten.

Eine andere Regelung ware auch mit dem Grundrechtsschutz aus Art. 1 und 2 GG unvereinbar. § 18 Abs.
3 Nr. 5 WTG bestimmt, dass eine Einwilligung des Bewohners bei der Inaugenscheinnahme und nach Nr.
1 fur das Betreten der Wohnung notwendig ist. Dies zu Recht, da auch hier in die Schutzbereiche der Art
1, 2 GG eingegriffen wird. Es wird das Personlichkeitsrecht und die Intimsphéare verletzt. Da die Einsicht
in die individuelle Pflegeplanung etc. einen von der Intensitat her gleichartig- und gleichwertigen Eingriff
darstellt, ist nicht einzusehen, weshalb hier ein Recht der Behdrde bestehen sollte, ohne ein Einverstand-
nis Einsicht zu nehmen.

Sodann wére aber die Normen des 88 18 Abs. 3 Nr. 3, 9 Abs. 4 WTG, 28 Abs.1 Nr. 3, Nr. 4 DVO WTG-
soweit sie nicht unter Erganzung des DSG NW anzuwenden ist (wie vom LDI gebilligt) - verfassungswid-
rig. Es liegt namlich ein ungerechtfertigter unverhaltnismafiger Eingriff in die Rechte der Pflegebedurfti-
gen vor. Er ist weder erforderlich, da ein milderes Mittel zumindest die mindliche Einwilligung zur Folge
hatte, aber auch nicht angemessen, da die Durchfiihrung einer Regelprifung keine Dringlichkeit in der
Form zur Folge hat, dass die Schwere der Eingriffe gerechtfertigt ware. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht aus dem Schutzzweck der Prifung fur andere Bewohner selbst, da auch hier wiederrum die Erfor-
derlichkeit fehlt. Fur das reine Einsichtsrecht, reicht wohl eine miindliche Einwilligung eines einsichtsfahi-
gen Bewohners aus.

Erhebung und Verwertung sensitiver Daten
In weiterer Betrachtung steht noch das Problem der Erhebung und Verwertung besonders geschiitzter Da-
ten zu einem Prifbericht. Ob dieser nun mittelfristig gemaR 8 20 WTG verdffentlicht werden sollen, kann
dahingestellt bleiben, da das reine Verarbeiten fir die Zu- oder Unzuléssigkeit schon ausreicht. Fir die Be-
stimmung der rechtmaligen Datenverarbeitung bedarf es einer Klarstellung der Begrifflichkeiten, welche
sich insbesondere in § 3 DSG NW finden.
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Personenbezogene Daten sind Einzelangaben Uber personliche oder sachliche Verhéltnisse einer be-
stimmten oder bestimmbaren natlrlichen Person. Datenverarbeitung ist das Erheben, Speichern, Veran-
dern, Ubermitteln, Sperren, Léschen sowie Nutzen personenbezogener Daten. Erheben (Erhebung) das
Beschaffen von Daten uber die betroffene Person. Anonymisieren ist das Verdndern personenbezogener
Daten derart, dass die Einzelangaben tber personliche oder sachliche Verhéltnisse nicht mehr oder nur mit
einem unverhaltnisméaRigen Aufwand einer bestimmten oder bestimmbaren nattrlichen Person zugeordnet
werden kénnen - und demnach auch eine Verarbeitung aufgrund der Veranderung.

Die Zulassigkeit der Verarbeitung von Daten bestimmt sich nach § 4 DSG NW. Insbesondere nach Abs. 1
und Abs. 3, wobei hier der Abs. 3 Anwendung finden durfte, da es hauptsachlich um Daten die Gesundheit
betreffend handelt.

Gemal § 4 Abs. 1 ist die Verarbeitung personenbezogener Daten nur zulédssig, wenn a) dieses Gesetz
oder eine andere Rechtsvorschrift sie erlaubt oder b) die betroffene Person eingewilligt hat. Die Einwilligung
ist die widerrufliche, freiwillige und eindeutige Willenserklarung der betroffenen Person, einer bestimmten
Datenverarbeitung zuzustimmen. Sie bedarf der Schriftform, soweit nicht wegen besonderer Umstande ei-
ne andere Form angemessen ist.

Relevant ist auch der Absatz 3, wonach die Verarbeitung personenbezogener Daten Uber (...) die Gesund-
heit oder (...) nur zulassig ist, wenn sie in einer Rechtsvorschrift geregelt ist, die den Zweck der Verarbei-
tung bestimmt sowie angemessene Garantien zum Schutz des Rechtes auf informationelle Selbstbestim-
mung vorsieht. Darliber hinaus ist die Verarbeitung dieser Daten zuldssig, wenn 1. die betroffene Person
eingewilligt hat, 2. sie ausschlief3lich im Interesse der betroffenen Person liegt (...).

Wie schon festgestellt, wird bei der wiederkehrenden Prifung der Heimaufsicht nicht nur Einblick in die
individuellen Dokumentationen tber die Bewohner genommen, sondern es werden einzelne Punkte durch
die Heimaufsicht fiir deren Priifbericht aufgenommen. Dabei kommt es schon grundsatzlich zu einer Ver-
arbeitung personenbezogener Daten. Ob dies nur schlicht die Erhebung betrifft, das Speichern oder das
Anonymisieren - was ja auch eine Veranderung und demnach Verarbeitung darstellt - kann dahingestellt
bleiben, da eine Verarbeitung nach der Definition des Gesetzes gegeben ist. Beide Abséatze, ob 1 oder 3,
setzen zur Rechtfertigung des Eingriffs eine Rechtvorschrift voraus, welche bei der Verarbeitung von
Gesundheitsangaben nach Abs. 3 noch préaziser sein muss und eine angemessene Garantie zum Schutz
auf informationelles Selbstbestimmungsrecht vorsehen muss.

Wie auch schon vom LDI gesehen, ist eine solche Rechtsgrundlage weder im WTG, noch in der DVO er-
sichtlich. Sie ist aber auch nicht vorhanden. Eine solche Erméachtigungsgrundlage ware aber wohl unter
den gleichen Griinden wie den oben genannten verfassungswidrig, da zum einen eine Unverhéaltnisma-
RBigkeit gegeben ware, aber gerade auch deswegen, weil die Prifungsteilnahme fir den Bewohner nur
freiwillig sein kann, da ordnungsrechtlich nur die Betreuungseinrichtung Uberprift wird. Die Freiwilligkeit
bringt aber die Notwendigkeit eines Einverstandnisses mit sich. Eine Einwilligung oder gar ein ausschliel3-
liches Interesse an der Datenverarbeitung seitens der Bewohner ist nicht gegeben.

Eine zulassige Verarbeitung ohne Notwendigkeit einer Rechtsgrundlage ergebe sich fir den LDI (Seite 3
Nr. 2) aber auch dann, wenn die Daten anonymisiert erhoben und verarbeitet werden. Da jede Dokumen-
tation schon den Anforderungen des § 28 Abs. 1 Nr. 3 (Name und Vorname muss ersichtlich sein) unter-
liegt, aber auch sonst jegliche Dokumentationen nicht vorab anonymisiert sind, bedarf es wegen der Ver-
fassungswidrigkeit einer Rechtsgrundlage grundsatzlich einer schriftlichen Einwilligung.
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Nunmehr besteht die Frage, wie sich Einrichtungen und deren Mitarbeiter hierzu verhalten sollen.

Primé&r muss es sich gedanklich um den Schutz der Bewohner handeln. Der Schutz der Pflegekassen und
Heimaufsicht mag berechtigt sein, jedoch haben auch Bewohner das Recht auf Schutz vor staatlichem
Schutz — welcher in solchen Momenten aufgrund des Betreuungsvertrages und der gesetzlichen Lage
von den Einrichtungen sichergestellt werden muss. Da ordnungsrechtlich durch die Prifungen nur die
Einrichtungen Uberprift werden, muss die Teilnahme eines Bewohners an einer solchen Prifung freiwillig
bleiben. Eine erhebliche Grundrechtsverletzung ist nicht mit dem Schutzgedanken der Heimgesetze ver-
einbar. Auch nicht unter Abwéagung zum Wohle der Allgemeinheit, da Einwilligungen von vorher aufge-
klarten Bewohner oder Betreuer grundsatzlich problemlos eingeholt werden kénnte.

Soweit man eine Konfrontation mit der zustandigen Heimaufsicht vermeiden méchte, sollte man trotzdem
diese vor der Durchfuhrung einer Prifung und Herausgabe der Dokumentationen auf das Erfordernis des
Datenschutzes hinweisen und dies auch schriftlich vermerken. Ein Bewohner hat das Recht aufgeklart zu
werden, in welchen Grundrechten er verletzt wird, um sodann freiwillig zu entscheiden, ob er einer Teil-
nahme zustimmt.

In einem zweiten Schritt sollte ein Betreiber sich damit auseinandersetzen, ob ein richtiges Verhalten sei-
nerseits vorliegt. Mitarbeiter kénnten sich durch die Herausgabe der Dokumentationen namlich wegen
Verletzung von Privatgeheimnissen gemaf § 203 StGB strafbar machen, soweit keine Rechtfertigung vor-
liegt. Weiterhin ware auch wohl eine Schadensersatzklage eines betroffenen Bewohners auf Schmer-
zensgeld gegen den Betreiber moglich, wenn dieser wissentlich Grundrechtsverletzungen mdglich macht.

Datenschutz und der Schutz vor weiteren Grundrechtseingriffen ist also selbst im Pflegeheim ein wichti-

ges Thema, da die verfassungsrechtlich geschiitzten Giter trotz Pflegebedurftigkeit nicht eingeschrankt
werden dirfen.

Rechtsanwalt Dominique Hopfenzitz
Informationen: www.hopfenzitz.info
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