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A Einleitung
Das normale arztliche Tatigkeitsfeld fuhrt in der Regel dazu, daR der Arzt vie-

le, zum Teil auch sehr intime Einblicke in die Lebensumstande sowie den psy-
chischen und physischen Gesundheitszustand seiner Patienten hat. Daraus
ergibt sich ein doppeltes Schutzbedirfnis desjenigen, der sich in arztliche Be-
handlung gibt: einerseits hat er (ex post) ein dringendes Interesse daran, daf3
derartige, dem Arzt bekanntgewordene Einzelheiten aus seiner Privatsphare mit
Diskretion behandelt werden; andererseits muR3 er (ex ante) darauf vertrauen
konnen, dal er dem Arzt auch intime Umstande mitteilen darf.

Ein sowohl strafrechtlich als auch ethisch fest verankertes Mittel, diese Interes-
sen zu schutzen, ist das arztliche Berufsgeheimnis, dessen strafrechtliche
Reichweite im folgenden untersucht werden soll. Hierflr ist zunéchst eine kur-
ze Beschéaftigung mit den Tatbestandsmerkmalen der einschlagigen Norm er-
forderlich; sodann sollen mit Blick auf die mdglichen Konfliktfalle zwei Fra-
gen naher erértert werden:

- In welchen Situationen ist eine Offenbarung von Patientengeheimnissen straf-
rechtlich erlaubt?

- Sind Fallkonstellationen denkbar, in denen der Arzt nicht nur ausnahmsweise
von der Pflicht zur Verschwiegenheit entbunden ist, sondern er im Gegenteil
sogar ein Patientengeheimnis offenbaren mu, um nicht das Risiko einer Straf-
verfolgung einzugehen?

B Grundsétzliches zu § 203"
Strafrechtliche Grundlage der Schweigepflicht ist § 203 | Nr. 1.

I Geschitztes Rechtsgut

Uneinigkeit besteht bezliglich des geschiitzten Rechtsguts dieser Norm. Grund-
satzlich kommen zwei Schutzglter in Frage: Zum einen wird die Individual-
und Intimsphare des Patienten angefiihrt?. Ein anderer, in diesem Zusammen-
hang genannter Aspekt ist das allgemeine Vertrauen der Gesellschaft in die
Verschwiegenheit der in § 203 genannten Berufsgruppen: indem die Norm die
Verschwiegenheit der Arzte absichere, werde ein vertrauensvolles Arzt-
Patienten-Verhaltnis gewahrleistet, das wiederum eine effektive Gesundheits-
pflege (die ihrerseits ein Allgemeininteresse darstelle) erst ermogliche®.

Die beiden vorgenannten Konzeptionen werden in der aktuellen Diskussion um
8 203 in unterschiedlichen Kombinationen angefihrt: Mittlerweile unbestritten
ist hierbei, daR jedenfalls dem erstgenannten Individualinteresse und damit der

! Zitierte Paragraphen ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.
2 LK™-Jahnke Rn. 14.
® 7.B. Schonke/Schroder-Lenckner, § 203 Rn. 3.
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Privatsphare der Rang eines (mit-) geschiitzten Rechtsgutes zukommt®, Um-
stritten ist dagegen, ob, und wenn ja, in welchem Umfang auch das oben ge-
nannte Allgemeininteresse einer verschwiegenen (und damit effektiven) Ge-
sundheitspflege als eigenes Rechtsgut mitgeschiitzt ist.

Letztlich wird dieser Streit aber Uberbewertet; so bestreiten auch Vertreter ei-
nes allein am Individualinteresse orientierten geschitzten Rechtsgutes nicht,
dal3 das allgemeine Vertrauen in die arztliche Verschwiegenheit im Rahmen
einer Abwagung mitzuberiicksichtigen sei®. Auch fiihrt die Hinwendung zu
einem Uberindividuellen Rechtsgutsbegriff hier nicht (wie das zum Beispiel bei
§ 164 der Fall ist’) zu der Konsequenz, daR ein Rechtsgutverzicht durch den
Betroffenen nicht moglich ware. Vielmehr ist das Vertrauen der Offentlichkeit
in die arztliche Verschwiegenheit nur dann gefahrdet, wenn die Offenbarung
eines Patientengeheimnisses ohne oder gegen den Willen des Patienten erfolgt.
Problematisch erscheint die Theorie des Allgemeininteresses allerdings dann,
wenn sie mit Situationen konfrontiert ist, in denen es gar nicht so wichtig er-
scheint, wie groR das 6ffentliche Vertrauen in die Verschwiegenheit des einzel-
nen Mediziners ist: ein Patient, der zu einer Untersuchung gezwungen wurde,
konnte sich zum Beispiel auf das Schweigen des Arztes nicht voll verlassen, da
die Beziehung zwischen beiden ja gar nicht auf ein gegenseitiges Vertrauen
angewiesen ware®. Eine solche Folge ist aber weder mit dem Wortlaut der
Norm noch mit dem hohen Stellenwert, die die Privatsphére in unserer Gesell-
schaft hat, in Einklang zu bringen. Es ist daher - um solche Ergebnisse zu ver-
meiden - vom Individualrechtsschutz auszugehen; der Gedanke des offentli-
chen Interesses kann hingegen nur zu einer Ausweitung des Schutzbereiches
der Norm hinzugezogen werden®, nicht zu seiner Einschrankung. Das offentli-
che Vertrauen erscheint mithin als das ,,generalpraventive Interesse, das hinter
jeder Bestrafung steht“!, es hat keine von der Privatsphare losgeldste eigene
Qualitat, sondern unterstreicht lediglich dessen Schutzbedurftigkeit.

* Anders noch Eb. Schmidt Brennende Fragen, S. 17 f., der dem individuellen Geheimnisschutz
eine eigenstdndige Bedeutung weitgehend absprach. Freilich geschah dies in der erklarten Ab-
sicht, das Gewicht des 8 203 mit dem Verweis auf Allgemeininteressen zu starken (vgl. aaO.
S. 18); die Argumentation flhrte somit zu dem etwas paradoxen Schlu, dafl das individuelle
Privatgeheimnis nicht um seiner selbst willen, sondern im Allgemeininteresse besser geschiitzt
werden musse als bisher.

® Firr die Individualsphére als allein geschiitztes Rechtsgut: LK'°-Jahnke § 203 Rn. 14; Rogall
Die Verletzung von Privatgeheimnissen, NStZ 1983, 1 [4 li. Sp.].

Fur eine Miteinbeziehung des Allgemeininteresses (mit im einzelnen unterschiedlicher Gewich-
tung): Schonke/Schroder-Lenckner 8§ 203 Rn. 3; Lackner/Kihl § 203 Rn 1; Dreher/Trondle
§ 203 Rn. 1.

®vgl. z.B. LK*-Jahnke § 203 Rn. 84.

" Siehe zum Beispiel Lackner/Kiihl § 164 Rn. 11.

8 vgl. die Kritik bei LK'°-Jahnke § 203 Rn. 16 f.

° Was ja auch Ausgangspunkt der Hinwendung zu dieser Theorie war; vgl. wiederum Eb
Schmidt aaO. (Fufinote 4).

10 LK™-Jahnke § 203 Rn. 15,



Il Tatbestandsmerkmale des § 203

1. Geheimnis

Ein Geheimnis im Sinne von 8 203 wird definiert als eine Tatsache, die einer
nur begrenzten Anzahl von Mitwissern bekannt ist. Weiterhin mu3 die be-
troffene Person (hier der Patient) ein von ihrem Standpunkt gesehen verstandli-
ches Interesse an der Geheimhaltung haben. Diese Definition wird von der
iiberwiegenden Meinung akzeptiert'; da zudem in diesem Bereich fiir das hier
behandelte Thema selten Abgrenzungsprobleme auftreten, erlbrigt sich eine
detaillierte Erdrterung der einzelnen Elemente. Generell ist der Begriff des Ge-
heimnisses weit zu verstehen; gerade im Verhéltnis Arzt - Patient kbnnen auch
solche Tatsachen, die auf den ersten Blick recht ,,unverdédchtig® erscheinen,
schutzwirdige und -bedirftige Geheimnisse sein.

2. Innerer Zusammenhang zum Beruf

Ahnliches gilt fir die Frage, wann das Geheimnis jemandem ,,als Arzt* be-
kanntgeworden ist: auch hier ist der Rahmen weit zu stecken; nétig ist ledig-
lich, dall das Bekanntwerden in einem inneren Zusammenhang mit dem Arzt-
beruf erfolgte?.

3. Bedeutung des Wortes ,,unbefugt*

Ungeklart ist, wie das Wort ,,unbefugt® auszulegen ist: daB3 bei § 203 natirlich
allgemeine Rechtfertigungsgriinde in Frage kommen, ist unstreitig; insoweit hat
das Wort den Charakter eines (liberfliissigen) allgemeinen Rechtswidrigkeits-
merkmales. Ob dariber hinaus noch darauf hingewiesen werden soll, daf} auch
tatbestandsausschlieRende Griinde (namentlich Einverstandnis™® oder Sozial-
adaquanz**) zu priifen seien, kann jedenfalls nicht allein anhand dieser Formu-
lierung beantwortet werden. Hierauf ist daher bei der Behandlung der einzelnen
Rechtsfiguren einzugehen.

4. Offenbaren

Offenbaren schlieBlich bedeutet das Mitteilen der Tatsache an einen Dritten,
dem sie bisher noch nicht bekannt ist*®>. Das Offenbaren eines Geheimnisses
liegt dann nicht vor, wenn der Arzt bei der Schilderung von Fallen, Krank-
heitsverlaufen etc. sicherstellt, da der Betroffene aufgrund der offenbarten
Umstande nicht identifiziert werden kann®®.

C Recht zur Offenbarung

Hier soll zunéchst untersucht werden, in welchen Fallen der Arzt das Recht hat,
Tatsachen, die er im Rahmen seiner Tétigkeit erfahren hat, gegentiber Dritten
zu offenbaren.

" vgl. LK™-Jahnke § 203 Rn. 19 m.w.N.
12 | ackner/Kuhl § 203 Rn. 16.

1350 LK™ -Jahnke § 203 Rn. 74.

14 50 Lackner/Kiihl vor § 201 Rn. 2.

15 Lackner/Kuhl § 203 Rn. 17.

16 |LK%-Jghnke § 203 Rn. 40.



| Fallgruppen, Beispiele

Grundsatzlich kommen verschiedene Fallkonstellationen in Frage, die im fol-
genden anhand von Beispielen, nach der zugrundeliegenden Interessenlage ge-
ordnet, umrissen werden.

1. Mangelndes Interesse

Zunéchst sind solche Falle denkbar, bei denen eine Preisgabe von Informatio-
nen deshalb strafrechtlich unbedenklich erscheint, weil nach den Umstdnden
gar kein Interesse an dem strafrechtlichen Schutz des § 203 gegeben zu sein
scheint. Dieser Fall liegt vor allem dann vor, wenn ein Patient seinen Arzt aus-
dricklich von der Schweigepflicht entbunden hat. Schwieriger wird es fur den
Arzt dann, wenn eine ausdriickliche Erkl&rung nicht vorliegt, der Patient aber
durch sein Verhalten Grund zu der Annahme gibt, dal er mit einer Geheimnis-
offenbarung einverstanden ist: so werden die meisten Leute es als selbstver-
standlich betrachten, daR ein Facharzt, den sie aufgrund einer Uberweisung
durch ihren Hausarzt aufsuchen, die Ergebnisse seiner Untersuchung dem
Hausarzt zukommen &Rt (vgl. § 2 VI MuBO).

Weiterhin kann es unmdglich sein, den aktuellen Willen des Patienten zu er-
mitteln. In diesen Féllen ist der Arzt auf ein Wahrscheinlichkeitsurteil ange-
wiesen: er muB sich fragen, ob der Betroffene mit einer Weitergabe von Infor-
mationen einverstanden ware. Dies ergibt sich regelméfig dann, wenn ein
Patient bewultlos oder gar tot (was die Schweigepflicht nicht entfallen lait,
§ 203 1V) ist und seine Angehorigen naheres uber seinen Krankheitsverlauf,
seinen aktuellen Zustand oder die Heilungschancen wissen wollen.

2. Interessenkonflikte

Schwierige Abwagungsfragen ergeben sich dann, wenn eine Offenbarung nur
gegen den erklarten oder mutmaglichen Willen des Patienten mdglich ware, das
Schutzgut von § 203 also verletzt wiirde, gleichzeitig aber andere Rechtsguter
und Interessen die Offenbarung zu fordern scheinen. Auch hier sind verschie-
dene Konstellationen denkbar. Diese kénnen danach unterschieden werden,
wessen Sphare das Rechtsgut zuzuordnen ist, welches durch die Offenbarung
geschutzt wirde.

a) Entgegenstehende Interessen des Patienten selbst

Heikel ist hier von ihrer Grundstruktur her vor allem die Situation, dal} Rechts-
guter des Patienten geféhrdet sind und die Geheimnisoffenbarung (gegen oder
ohne seinen Willen) an Dritte als Moglichkeit erscheint, diese Gefahren abzu-
wenden. So kann es im Umgang mit suizidgefahrdeten Patienten wichtig sein,
deren Angehdorige Uber die vermutete Suizidgefahr zu unterrichten und ihnen
Ratschlage im Umgang mit dem Patienten zu geben®’. Ahnlich gelagert war der
sogenannte Eileiterschwangerschafts-Fall, in dem ein Arzt im Rahmen einer
Schwangerschaftsberatung gemal § 218b bei einer volljahrigen Patientin eine
Eileiterschwangerschaft vermutete. Die Patientin lehnte trotz der lebensbedro-

17 Zu diesem Themenkomplex Handel Suizidprophylaxe, FS Leithoff, S. 555 ff.
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henden Diagnose eine Behandlung aus irrationalen Griinden ab; hier stand der
Arzt vor der Frage, ob die Mutter oder den Hausarzt einweihen dirfe/misse,
um mit deren Hilfe auf die Kranke einzuwirken (zumindest beziglich der Mut-
ter hatte die Patientin den Arzt ausdriicklich um Verschwiegenheit gebeten)*®.
b) Entgegenstehende Interessen des Arztes

Weiterhin kann die Preisgabe eines Geheimnisses einem Interesse des Arztes
entsprechen. Dies gilt namentlich dann, wenn er Honorarforderungen aus der
Behandlung gerichtlich verfolgen will; er wird dabei gegenliber dem Gericht
und in der Regel in 6ffentlicher Verhandlung auch Angaben ber den Umfang
und die Art der Behandlung des Patienten machen missen. Ahnlich gelagert ist
die Problematik der Abtretung von privatérztlichen Honorarforderungen an
eine Verrechnungsstelle'®. Hinzu kommen solche Falle, in denen er sich gegen
strafrechtliche VVorwirfe oder zivilrechtliche Forderungen gerichtlich verteidi-
gen muf3: der Patient hat zum Beispiel den Arzt wegen eines angeblichen Be-
handlungsfehlers angezeigt oder verklagt. Denkbar ist auch die Situation, dal
ein enttauschter Patient Geruchte Uber angebliche Verfehlungen des Arztes
wéhrend der Behandlung in die Welt setzt; letzterer kann sich dagegen nur
dadurch wehren, daR er den Behauptungen durch eine Schilderung der wahren
Vorgénge entgegentritt.

c) Entgegenstehende Allgemein- beziehungsweise Drittinteressen

Die dritte Fallgruppe ist die der Gefahrdung der Rechtsguter Dritter, die durch
Preisgabe eines Geheimnisses abzuwenden ist. Zum ,,Schulbeispiel” in dieser
Gruppe haben sich StraRenverkehrs - Falle entwickelt: Ein Arzt weil’ aufgrund
seiner Diagnosen, daB sein Patient im StraRenverkehr ein Sicherheitsrisiko dar-
stellt (etwa, weil dieser anfallsgefahrdet ist oder unter dem EinfluB starker Me-
dikamente steht); dennoch laRt der Patient sich nicht dazu bewegen, auf das
Autofahren zu verzichten. Die einzig wirksame Mitteilung an die zustandige
Behorde, die den Fihrerschein einziehen kdnnte, wére zugleich eine im Sinne
von § 203 tatbestandsmaRige Handlung.

Eine weitere Konfliktsituation ergibt sich im Zusammenhang mit gefahrlichen
Infektionskrankheiten: hier kann sich die Frage stellen, ob ein Arzt bei einen
Patienten, der durch sein uneinsichtiges Verhalten andere einem Ansteckungs-
risiko aussetzt, die gefahrdeten Personen warnen darf.

Il Einzelne Rechtsfiguren

Es sind nun die einzelnen rechtlichen Konstrukte, die geeignet sein konnten,
eine Geheimnisoffenbarung zu rechtfertigen oder bereits den Tatbestand des
8 203 auszuschlief3en, auf ihre Anwendbarkeit zu prufen.

1. Gesetzliche Meldepflichten, Anzeigepflicht nach § 138

Soweit spezialgesetzliche Meldepflichten und die Anzeigepflicht des § 138
ausdricklich den Arzt verpflichten, bestimmte Informationen an Behérden oder

8 BGH JZ 1983, 151 f.
9vgl. den BGH - Fall in MedR 1991, 327 ff.
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an Dritte weiterzugeben, ergibt sich daraus unzweifelhaft ein spezialgesetzli-
cher Rechtfertigungsgrund fiir § 203. Auf diese speziellen Normen wird unten
im Zusammenhang mit der Offenbarungspflicht naher einzugehen sein.

2. Prozessuale Regelungen

Im Straf- und Zivilprozessrecht bestehen nach den 8§53 1 Nr. 3 StPO,
8 383 I Nr. 6 ZPO Zeugnisverweigerungsrechte des Arztes, deren Vorausset-
zungen mit denen des § 203 (ibereinstimmen (abgesehen davon, dal § 53 StPO
kein Geheimnis voraussetzt. Angesichts der weiten Auslegung, die beim Ge-
heimnisbegriff vorzunehmen ist, durfte dieser Unterschied aber in der Praxis
weitgehend bedeutungslos sein). Indem § 383 Nr. 6 direkt an die Schweige-
pflicht anknipft, wird beziglich dieser Norm Klar, da das Berufsgeheimnis
auch vor dem Zivilgericht grundsétzlich besteht. § 53 StPO enthalt jedoch ei-
nen solchen Hinweis nicht; dem Schweigen des Gesetzes kénnte insoweit ent-
nommen werden, da vor dem Strafrichter den Arzt zwar keine Pflicht zur
Aussage, aber immerhin das Recht dazu treffe.

Dies wird aber Uberwiegend (und zu Recht) verneint: 8 53 I Nr. 3 StPO hebt
den Zeugniszwang, der ansonsten einen Rechtfertigungsgrund fiir § 203 dar-
stellen wiirde, ja gerade auf®’; weder der materiell-strafrechtlichen noch der
prozessualen Regelung lassen sich Hinweise darauf entnehmen, dal} das Patien-
tengeheimnis vor Gericht seinen Schutz generell verlieren soll. Ein Arzt kann
sich somit auch durch eine Zeugenaussage vor Gericht nach § 203 strafbar ma-
chen.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang die Ansicht der Rechtsprechung,
nach der eine solche nach § 203 strafbare Aussage gleichwohl im weiteren Pro-
zeR verwertbar ist?; dies filhrt dazu, daB ein Arzt unter Umstanden in einen
Konflikt gerat zwischen der Pflicht zur Geheimniswahrung einerseits und dem
Gericht, das ihn zur Aussage drangt (und dabei unter Umstanden sogar sein
Schweigerecht nicht anerkennt®?). Véllig unverstandlich wird diese Rechtspra-
xis dann, wenn es als unzuléssige Beeinflussung dem Strafrichter sogar ver-
wehrt sein soll, einen als Zeugen vernommenen Arzt darauf hinzuweisen, da
er sich durch eine Aussage nach § 203 strafbar machen konne®. Hier ist mit
Recht gefordert worden, der Richter miisse aufgrund seiner Fursorgepflicht zu
einem solchen Hinweis sogar verpflichtet sein; dariiber hinaus fragt sich, ob
es Uberhaupt zul&ssig sein kann, dal3 der Arzt im StrafprozeR auch nach Um-
standen gefragt wird, die erkennbar der Schweigepflicht unterliegen (vgl.
§ 383 11l ZPO, der diese Frage fiir den ZivilprozeR verneint)®.

% 50 Kleinknecht/Meyer-GoRner § 53 StPO Rn. 5.

2L BGHSt 15, 200 [202].

22\/gl. die Vorinstanzen bei BGH NStZ 1985, 372 ff. und LG Karlsruhe StV 1983, 144.

2 BGHSt 18, 146 [147 f.].

2 Molketin Belehrungspflicht des Gerichts... MDR 1982, 98 [100].

% vgl. die ablehnende Stellungnahme bei Haffke Schweigepflicht, Verfahrensrevision und
Beweisverbot, GA 1973, 65 [75].

-6-



3. Einwilligung/Einverstandnis

Eine Bestrafung des Arztes ist offensichtlich dann nicht angebracht, wenn der
Patient selbst mit der Offenbarung einverstanden ist, er also am Schutz des
§ 203 kein Interesse hat. DaR ein solcher Rechtsschutzverzicht grundsatzlich
maoglich ist, wurde bereits festgestellt (s.0. S. 2): weder das 6ffentliche Vertrau-
en in die Verschwiegenheit der Arzteschaft noch das Individualinteresse an der
Geheimhaltung eines Sachverhalts sind gefahrdet, wenn ein Arzt einen solchen
Sachverhalt im Einvernehmen mit dem Patienten offenbart.

Umstritten ist aber die Rechtsnatur dieses Rechtsgutsverzichts. So soll er nach
Jahnke bereits auf Tatbestandsebene (als Einverstéandnis) angesiedelt sein: zum
Geheimnisbegriff gehdre auch der Geheimhaltungswille des Betroffenen; gebe
er diesen ganz oder teilweise auf, so entfalle bereits das Tatbestandsmerkmal
,,Geheirnnis“26.

Von einem entgegengesetzten Standpunkt aus kommt Lenckner zum gleichen
Ergebnis. Das geschiitzte Rechtsgut in Form des Vertrauens der Allgemeinheit
in die arztliche Verschwiegenheit bleibe unberlhrt, wenn ein Arzt ein Geheim-
nis im Einvernehmen mit dem Betroffenen offenbare, in solchen Fallen sei also
bereits das Schutzgut der Norm nicht verletzt?’.

Andernorts wird dagegengehalten, daB nicht erst das Fehlen einer Zustimmung
des Betroffenen, sondern bereits das Offenbaren des Geheimnisses selbst einen
erheblichen Interessenverlust typischerweise beinhalte; allein dieses Offenba-
ren musse daher ausreichen, als Tatbestandsverwirklichung das Unrecht zu
begriinden?.

Da dieser Streit zwischen Einwilligung und Einverstandnis jedoch den Rahmen
dieser Arbeit sprengen wirde, zumal er sich mit der weiteren Problematik der
systematischen Einordnung der Einwilligung® tberlagert, soll der Frage nicht
weiter nachgegangen werden. Dies gilt um so mehr, als in den Ergebnissen
weitgehend Einigkeit herrscht: so reicht nach tberwiegender Auffassung nicht
die innere Zustimmung des Betroffenen; die Einwilligung mul} vielmehr nach
auBen publik gemacht worden sein®®. Weiterhin ist fur die Wirksamkeit der
Einwilligung nach allgemeiner Meinung die Einsichts- und Urteilsfahigkeit des
Einwilligenden erforderlich.

Einigkeit besteht weiter dartber, dal die Einwilligung nicht ausdrucklich erfol-
gen muB; eine konkludente Einwilligung reicht aus (h&ufig wird auch nur eine
solche vorliegen): so macht zum Beispiel der Patient, der beim Arzt erscheint
und diesem einen Krankenschein (oder eine Krankenkassenkarte) vorlegt, deut-
lich, dal3 er mit einer Weitergabe der Informationen an die Krankenkasse ein-

2% LK™-Jdhnke § 203 Rn. 56.

27 schénke/Schréeder-Lenckner, § 203 Rn. 22.

% ackner/Kiihl vor § 201 Rn. 2.

2 v/gl. die Nachweise bei Lackner/Kiihl vor § 32 Rn. 10.

%0 vgl. z.B. Lackner/Kiihl § 226a mn. 6; LK'°-Jahnke § 203 Rn. 64; Schénke/Schroder-Lenckner
8 203 Rn. 24; a.A.: Schal Die Schweigepflicht des Betriebsarztes, 39.
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verstanden ist, die zur Behandlungsabrechnung nétig sind. Ahnlich verhalt es
sich, wenn jemand sich von seinem Hausarzt zum Facharzt Gberweisen laRt:
hierin liegt in der Regel auch die konkludente Einwilligung zur Weitergabe von
Befunden an den Gberweisenden Arzt (insoweit trifft § 2 VI MuBO in der Re-
gel zu, obgleich seine untechnische Formulierung aus strafrechtsdogmatischer
Sicht gern kritisiert wird®").

In der Praxis wichtig ist die Frage der Reichweite einer erteilten Einwilligung.
Dieses Problem ergibt sich dann, wenn ein Patient seinen Arzt beziiglich sol-
cher Tatsachen von der Schweigepflicht entbindet, die ihm aktuell noch gar
nicht bekannt sind. Ein Rechtsgutverzicht kann nur dann wirksam sein, wenn
der Verzichtende sich im wesentlichen (iber dessen Umfang bewuRt ist*>. Aus
diesem Grund kann es eine wirksame generelle Einwilligung in die Weitergabe
aller zukinftigen Geheimnisse nicht geben. Dagegen kann es auch nicht sinn-
voll sein, wenn der Mediziner bei jeder neuen sich ergeben Einzelheit nachfra-
gen muf3, ob auch diesbeziiglich dieser Tatsache eine bereits erteilte Einwilli-
gung noch Bestand haben soll. Sachgerecht ist es daher, die Reichweite einer
Vorabeinwilligung daran zu messen, mit welchen Umstéanden der Einwilligen-
de gerechnet hat, als er sie erteilte. Als Beispiel soll hier der Fall dienen, dal}
sich jemand auf eine bestimmte Krankheit untersuchen 1aRt, weil dies Einstel-
lungsbedingung fur eine angestrebte Arbeitsstelle ist (so wird fur die Arbeit im
Pflegebereich meist ein Thc-Test verlangt). Hier wird meist eine konkludente
oder ausdrickliche Einwilligung in die direkte Weitergabe des Untersuchungs-
ergebnisses an den zukinftigen Arbeitgeber vorliegen. Diese Einwilligung er-
streckt sich aber in aller Regel auf die Weitergabe negativer Ergebnisse; wenn
der Patient den Arzt von der Schweigepflicht entbunden hat, um eine der vom
zukinftigen Arbeitgeber geforderten Einstellungsbedingungen nachzuweisen,
erstreckt sich die Einwilligung gerade nicht auf die Weitergabe solcher Um-
sténde, die der Einstellung entgegenstehen.

4. MutmaRliche Einwilligung

Eine mutmaRliche Einwilligung ist bei § 203 dann anzunehmen, wenn eine
ausdruckliche oder konkludente WillensaufRerung des Betroffenen nicht vor-
liegt, er einer Offenbarung aber wahrscheinlich zustimmen wirde, namentlich,
weil sie in seinem Interesse liegt®®; zudem muR die tatsichliche rechtzeitige
Einwilligung unmdglich sein. Ob darlber hinaus auch solche Falle in Betracht
kommen, in denen eine tatséchliche Einwilligung mdglich, im Interesse des
Betroffenen aber nicht tunlich wire, ist umstritten®. Dies kdme namentlich
dann in Betracht, wenn ein Arzt seinem Patienten eine niederschmetternde
(weil infauste) Diagnose zunéchst vorenthalt und eine diesem sehr nahestehen-
de Person hinzuzieht, weil er beflrchtet, daR der Patient die Wahrheit nicht

%1 7.B. Schonke/Schroder-Lenckner § 203 Rn 27.
%2 Laufs Arztrecht Rn. 427 (S. 242).

 Lackner vor § 32 Rn. 19.

3 Nachweise bei Lackner aaO Rn. 21.



verkraften konne. In solchen Féllen mag die Nichtaufklarung des Patienten im
Einzelfall auf das ,,therapeutische Privileg* gestiitzt sein; bejaht man dies, wird
auch die Offenbarung des Geheimnisses nach dem Grundsatz der mutmagli-
chen Einwilligung zu rechtfertigen sein. Diese Ausnahme von dem Prinzip, dal}
fir eine mutmaliliche Einwilligung dort kein Raum ist, wo eine tatsachliche
Willensbekundung des Betroffenen mdglich ist, mul aber auf extreme Einzel-
falle begrenzt bleiben. Wenn dagegen gefordert wurde, eine solche Praxis der
Informierung von Angehdrigen hinter dem Riicken des Patienten generell durch
Spezialgesetz zu legalisieren®, ist dem nicht zuzustimmen.

5. Wahrnehmung berechtigter Interessen

Speziell fur solche Konstellationen, bei denen Interessen des Arztes der
Schweigepflicht entgegenstehen, wird zum Teil ein Rechtfertigungsgrund der
»Wahrnehmung berechtigter Interessen® analog § 193 angenommen®. An-
wendbar soll diese Rechtsfigur vor allem dann sein, wenn ein Arzt etwa Hono-
rarforderungen gegen den Patienten durchsetzen oder sich im Strafprozel3 ver-
teidigen muB und dies ohne eine Preisgabe von Sachverhalten, die zum
Geheimnisbereich des Patienten gehdren, nicht méglich ist*’. Hier ist jedoch
entgegenzuhalten, dalR § 193 der Sonderstellung der Ehrdelikte (8§ 185 ff.)
insofern gerecht wird, als diese mit dem Grundrecht auf freie Meinungsaufie-
rung kollidieren. Zudem ist eine Ehrverletzung kaum quantifizierbar, so dal
eine Glterabwéagung nach den strengen Kriterien des § 34 schwer mdglich sein
dirfte. Diese Aspekte erklaren, warum 8 193 bezuglich der Ehrdelikte als lex
specialis zu § 34 geschaffen wurde. Beide Aspekte treffen jedoch auf den § 203
nicht zu: die Offenbarung von Geheimnissen anderer ist durch das Grundrecht
der freien MeinungséaulRerung nicht gedeckt; zudem ist der durch eine Geheim-
nisoffenbarung angerichtete Schaden durchaus nach den Malstaben des § 34
gegen eine drohende Gefahr abwdagbar. Soweit man eine Rechtfertigung zu
§ 203 aufgrund widerstreitender Interessen in Betracht zieht, erscheint es daher
bedenklich, wenn unter Berufung auf 8 193 die Kriterien des rechtfertigenden
Notstands umgangen werden®. Auch in Fallen, in denen Rechtsgiiter des Arz-
tes gegen das Verschwiegenheitsinteresse des Patienten stehen, kann eine Kon-
fliktentscheidung sich nicht allein darauf berufen, dal} die Interessen der einen
Seite ,,berechtigt” sind. Es miissen vielmehr die kollidierenden Interessen mit-
einander verglichen werden; einschldgiger Ansatzpunkt fur eine solche Abwa-
gung ist jedoch wiederum 8 34. Auch soweit die von Rogall angesprochenen
Bedenken zutreffen mdgen, erscheint es sachdienlich, diese Aspekte innerhalb

% So Barnickel Leserzuschrift in DRiZ 1978, 182.

% \/gl. Rogall Die Verletzung von Privatgeheimnissen, NStZ 1983, 1 [6 re. Sp.]; Bockelmann
Verkehrsstrafrechtliche Aufsétze, 27 [33].

%" Siehe die Beispiele bei Dreher/Trondle § 203 Rn. 31.

% vgl. die allgemeinen Giiterabwagungen bei Dreher/Tréndle aaO oder die rein auf rechtspoli-
tische Erwagungen gestiitzte Argumentation Rogalls aaO.
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der Notstandsdogmatik zu beriicksichtigen®® und ihnen keine eigene, schwer
greifbare Kategorie zuzuordnen.

Die Wahrnehmung berechtigter Interessen stellt somit keinen eigenstandigen
Rechtfertigungsgrund zu 8§ 203 dar.

6. Sozialaddquates Handeln

In der amtlichen Begriindung zu 8 203 wird eine Einschrankung der Strafbar-
keit nach den 88 201 ff. durch die Grundsétze des sozialaddquaten Handelns
angedeutet*’. Diese (umstrittene) Rechtsfigur beruht auf der Grundiiberlegung,
dal3 ein Verhalten, das sich im Rahmen der tblichen sozialen Ordnung bewegt,
nicht strafbar sein kann*'. Fiir die Frage nach der Anwendbarkeit dieses Prin-
zips ist zunéchst zu beachten, dal’ eine Strafbarkeitseinschrankung bereits auf
der Ebene des Geheimnisbegriffes stattfindet: Tatsachen, deren Mitteilung an
beliebige Dritte sozial gebilligt werden und Gblich sind, werden schon nicht als
Geheimnisse im Sinne von § 203 zu werten sein, da es in diesen Féllen am ob-
jektiven Geheimhaltungsinteresse fehlt; insoweit bedarf es eines Ruckgriffes
auf das allgemeine Prinzip der Sozialadaquanz in diesen Fallen nicht.

Dieses kann somit nur dann in Frage kommen, wenn die soziale Adéquanz der
Preisgabe sich nicht schon aus der Art der fraglichen Tatsache ergibt, sondern
erst aus den Umstanden, unter denen die Offenbarung erfolgt.

Auf der anderen Seite ist beziglich des Merkmals der Sozialaddquanz zu be-
achten, dal3 die Anforderungen, die in der sozialen Realitat an die &rztliche
Verschwiegenheit gestellt werden, relativ hoch sind: so wird bereits die Offen-
barung von Privatgeheimnissen anderer an nahe Angehdrige nicht mehr gebil-
ligt*?. Auch kann eine Weitergabe von Patientengeheimnissen nicht schon des-
halb sozialadaquat sein, weil sie einer unter Arzten weitverbreiteten Praxis
entspricht und die Arbeit des Arztes erleichtert™.

Fur die Rechtsfigur der Sozialadaquanz bleibt somit meiner Meinung nach nur
dann Raum, wenn die ,,Offenbarung® zur ganz normalen, allgemein anerkann-
ten arztlichen Tétigkeit gehort; dies umfalst im wesentlichen die notwendige
Weitergabe von Informationen an Hilfskrafte (z.B. die Sprechstundenhilfe, vgl.
§ 203 111), damit diese dem Arzt assistieren konnen. Diese Falle konnen freilich
auch dadurch gel6st werden, dall man bei einem Patienten, der seinem Arzt
nicht ausdriicklich zu verstehen gibt, dal? dieser bestimmte Tatsachen nicht
seinen Gehilfen mitteilen dirfe, eine konkludente Einwilligung in die Offenba-

% Wie von Pfeffer Durchfiihrung von AIDS-Tests, S. 169 aufgezeigt.

“BT-DrS. 7/550, S. 236 li. Sp.

“! Lackner, vor § 32, Rn. 29.

“2 Wie sich an § 2 11 MuBO zeigt.

* So mit Recht die Argumentation des BGH MedR 1991, 327 [329], wo es um die Abtretung
arztlicher Honorarforderungen an eine Verrechnungsstelle und die damit verbundende Offen-
bahrung von Patientengeheimnissen ging. Der BGH behandelte hier zwar die (zivilrechtliche)
Frage, ob eine solche Offenbarung gemdal § 157 BGB als genehmigt gelten kdnne, jedoch ent-
sprechen sich die Begriffe inhaltlich weitgehend: eine Treu und Glauben entsprechende Ver-
kehrssitte wird zugleich auch als sozialadéquat gelten und umgekehrt (vgl. die Urteilsanmer-
kung von Taupitz aaO S. 330 li. Sp.).
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rung diesen gegeniiber annimmt*. Es handelt sich hier um eine ganz &hnlich
gelagerte Problematik wie beim arztlichen Heileingriff, wo es ebenfalls um die
Frage geht, ob eine normale arztliche Tatigkeit bereits als sozialadaquates Ver-
halten tatbestandslos ist oder nach Einwilligungsregeln behandelt werden mubB.
7. Rechtfertigender Notstand

Ein weiterer in Frage kommender Rechtfertigungsgrund ist der rechtfertigende
Notstand nach § 34. Uber die Anwendbarkeit dieser Norm fiir den Bereich
herrscht heute weitgehend Einigkeit; es sollen hier daher nur einige Detailfra-
gen naher erdrtert werden.

a) Rechtfertigung auch bei Gefahr fiir Rechtsguter des Patienten?
Angezweifelt wird, ob § 34 auch dann zur Anwendung kommen kann, wenn
sowohl das Rechtsgut, in das eingegriffen werden soll, als auch das gefahrdete
Rechtsgut der Sphare derselben Person entstammen. In solchen Féllen sei der
Grundgedanke der Solidaritatspflicht, der 8 34 zugrundeliege, verwischt. Die
Kriterien, die dann an die Annahme des rechtfertigenden Notstandes gestellt
wirden, seien zudem letztlich die gleichen, die der mutmallichen Einwilligung
zugrundelégen, da bei der Glterabwagung die WertmaRstabe des Betroffenen
entscheidend sein mufBten. Aus diesem Grund sei es sachgerecht, solche Kolli-
sionen zwischen Rechtsgutern desselben Inhabers nach den Grundsétzen der
mutmaRlichen Einwilligung zu 16sen®. Dies mag in vielen Fallen richtig sein;
tatséchlich scheint es in der Regel nicht anzugehen, dal} ein Arzt sich Gber den
Willen seines Patienten hinwegsetzt und aufgrund einer eigenen Interessenab-
wagung bestimmt, was wohl ,,das Beste* fiir den Patienten sei. Problematisch
erscheint die Ansicht aber dann, wenn eine Lebensgefahr fiir den Patienten be-
steht; so beispielsweise bei suizidgeneigten Patienten oder bei solchen, die oh-
ne ersichtlichen Grund eine vital indizierte Behandlung ablehnen (vgl. den
oben erwdhnten Eileiterschwangerschafts - Fall, S. 4). In solchen Fallen wird
auch eine mutmaliliche Einwilligung oft nicht vorliegen; dennoch stellt sich
die Frage, ob der Arzt an den Willen des Patienten auch dann noch unbedingt
gebunden sein soll, wenn dieser Wille seiner Aufgabe, das Leben des Patienten
zu schitzen, entgegensteht.

Da zudem die von Samson vertretene Auffassung dem Wortlaut des 8§ 34 nicht
zu entnehmen*® ist, hier nur allgemein von einer Gefahr gesprochen wird, ist
sie wohl zumindest in ihrer Rigorositét zu eng.

Es sollte vielmehr mdglich sein, § 34 unter Umstanden auch dann anzuwenden,
wenn das Leben des Patienten gefahrdet ist und der Arzt gegen dessen Willen
Dritte einweiht, um die Gefahr moglicherweise abzuwenden. Hier darf die Le-
bensgefahr aber nicht zu einer Art ,Freibrief fiir Geheimnisoffenbarungen
werden: hat beispielsweise ein schwerkranker Patient nach reiflicher Uberle-
gung beschlossen, keine weiteren BehandlungsmalRinahmen tber sich ergehen

* S0 zum Beispiel Pfeffer Durchfiihrung von AIDS-Tests, 160.
% SK-Samson § 34 Rn. 12/13.
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zu lassen und damit den eigenen Tod in Kauf zu nehmen, darf der Arzt diese
Entscheidung nicht miRachten, indem er nun ohne Einwilligung Freunde oder
Verwandte informiert, damit diese den Patienten doch noch umstimmen.

Nach dem Gesagten zeichnet sich ein moglicher Losungsweg ab, der dogma-
tisch sowohl Elemente des rechtfertigenden Notstandes als auch solche der
mutmallichen Einwilligung enthalt: Stellt der Patient insoweit eine Gefahr
(nur) fir sich selbst dar, als er im Begriff ist, sich irreversiblen schweren Scha-
den zuzufiigen (insbesondere durch Suizidversuch oder die Verweigerung einer
vital indizierten Behandlung), so ist der Arzt nur dann befugt, Dritte gegen den
Willen des Patienten hinzuzuziehen, wenn er davon ausgehen kann, daR der
Patient die Bedeutung seiner Entscheidung nicht ausreichend und in Ruhe
iiberdacht hat, eine Umentscheidung also wahrscheinlich ist*’. Oder, plakativer
ausgedruckt: der Arzt mul sich fragen, ob sein Patient die Geheimnisoffenba-
rung - wenn er sie auch jetzt ablehnt - zumindest nachtréglich als richtig emp-
finden wird.

Da auch diese Ldsung freilich eine Bevormundung des Patienten in Kauf
nimmt, muf3 sie beziiglich der drohenden Gefahren auf Extremfélle beschrankt
bleiben: dies beinhaltet im wesentlichen Félle von Lebensgefahr und der Ge-
fahr schwerster irreversibler Gesundheitsschadigungen.

b) Gegenwartigkeit der Gefahr

Als weiteres Problem erscheint in den hier zu untersuchenden Fallen hdufig das
Kriterium der Gegenwartigkeit der Gefahr. Hat man dabei das Bild eine pl6tz-
lichen Notlage vor Augen, bei der schnelles Handeln erforderlich ist, scheint
dies die Anwendbarkeit des § 34 auf Geheimnisoffenbarungen im Sinne von
§ 203 haufig auszuschliel’en; eine Gefahr, die durch die gezielte Weitergabe
von Informationen noch abgewendet werden kann, wird meist nicht derart akut
sein. Es ist jedoch anerkannt; dalR gegenwaértig im Sinne der Norm auch eine
Dauergefahr ist, deren Realisierung zwar jederzeit moglich ist, aber nicht
zwangslaufig sofort erfolgen wird*®. Als entscheidendes Kriterium fiir die Ge-
genwartigkeit einer Gefahr wird letztlich nicht die zeitliche Nahe zu ihrer Ver-
wirklichung gesehen, sondern zu dem Zeitpunkt, ab dem ein langeres Abwarten
wahrscheinlich dazu fiihren wird, daR die Gefahr sich unvermeidbar realisiert*.
Nach diesen Grundsatzen muf3 sich der Arzt also nicht fragen, ob ein Schaden
bereits unmittelbar bevorsteht, sondern, ob drohende Gefahr Gegenmalinahmen
bereits jetzt erforderlich erscheinen 1&ft.

%® S0 z.B. Handel Suizidprophylaxe, FS Leithoff, 555 [563]

*" Soweit dies aus den Entscheidungsgriinden ersichtlich ist, wird im Eileiterschwangerschafts-
Fall z.B. eine solche Situation vorgelegen haben.

*8 LK™-Hirsch § 34 Rn. 36.

* LK™-Hirsch § 34 Rn. 37.
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c) Notstandsféhigkeit auch dann, wenn die Gefahr noch nicht auf individuelle
Rechtsqgiiter konkretisiert ist?

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, wie weit das gefahrdete
Rechtsgut zum Zeitpunkt der Notstandshandlung schon konkretisiert sein muf.
Beispielsweise ist in den oben genannten (s.o. S. 5) StraBenverkehrsfallen ex
ante nicht nur unklar, ob und wann die vom Patienten ausgehende Gefahr sich
realisieren wird, sondern auch, welche Rechtsgter sie betreffen wird: eine Be-
eintrachtigung von Leib oder Leben Dritter durch einen Verkehrsunfall ist zwar
maoglich, diese Dritte sind jedoch weder konkret bekannt noch auch nur in etwa
bestimmbar. Fur diese Konstellation hat beispielsweise Bockelmann gefolgert,
dal3 hier nur ein Allgemeininteresse, namlich die Verkehrssicherheit, gefahrdet
sei®. Die Wahrung solcher Allgemeininteressen durch Eingriffe in die indivi-
duellen Privatsphére sei jedoch eine behordliche Aufgabe; daher dirfe es aus
rechtsstaatlichen Griinden nicht dem Belieben des Arztes tberlassen werden,

ob dieser einen Patienten bei der zustindigen Behorde meldet (kein ,,Anzei-
genmonopol der Arzte). Daraus ergebe sich, daB ein Offenbarungsrecht in den
Féllen, in denen nicht ein bestimmtes Individualrechtsgut konkret gefahrdet sei,
nur dann bestehe, wenn der Arzt diesbezuglich zugleich eine Offenbarungs-
pflicht habe®. Belasse man den Arzten hier einen eigenstandigen Beurteilungs-
spielraum, so werde dies ,,mit Sicherheit” letztlich zu einer ,,Zweiteilung der
Arzteschaft“ in anzeigebereite und nicht anzeigebereite Arzte flihren; letztere
wiirden ihre Patienten und die Arzteschaft insgesamt das ¢ffentliche Vertrauen
verlieren®.

Die befiurchtete Zweiteilung ist bislang freilich nicht eingetreten, obwohl die
Rechtsprechung zwar ein Offenbarungsrecht, eine korrespondierende Pflicht
hingegen bislang nicht konstatiert hat; Grund hierfir mag aber auch sein, da
die Offenbarung auch in solchen Fallen nicht einfach als gesetzliches Recht,
sondern als ultima ratio, als eng begrenzte Ausnahme von der Schweigepflicht
erscheint.

Entgegenzuhalten ist Bockelmann aber auch, dal3 er keine klaren Unterschei-
dungskriterien zwischen bedrohten Individualrechtsgiitern und Gemeingefahren
aufzeigen kann: zwischen einer abstrakten Gemeingefahr, deren Realisierung in
einem konkreten Schadenseintritt zwar schon alsbald mdglich ist, wahrschein-
lich aber noch einige Zeit auf sich warten lassen wird, und einem Risiko, daf3
so hoch ist; daB seine Verwirklichung demndchst zu erwarten ist, besteht ledig-
lich ein gradueller Unterschied. Anhand dieses graduellen Unterschiedes eine
generelle Grenze zwischen gerechtfertigter und verbotener Geheimnisoffenba-
rung zu ziehen, erscheint dementsprechend nicht moglich; dies schlief3t natir-
lich nicht aus, den Grad der drohenden Gefahr im Rahmen der Rechtsguterab-
waégung zu berucksichtigen.

%0 Verkehrsstrafrechtliche Aufsatze, 27 [34 f.].
5! Bockelmann aa0, 37.
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Nach dem Festgestellten kommt eine Offenbarungsbefugnis aus § 34 auch dann
in Betracht, wenn eine Gefahrenlage zwar noch nicht unmittelbar in ein Scha-
densereignis umzuschlagen droht, eine Abwendung der Gefahr aber nur durch
sofortige Offenbarung gegeniiber Dritten moglich ist. Auch ist § 34 nicht schon
dadurch ausgeschlossen, dal3 noch kein Individualrechtsgut als gefahrdet identi-
fizierbar ist, die Gefahrdung sich noch als Allgemeingefahr manifestiert. Bo-
ckelmann ist allerdings insoweit zu folgen, als es nicht Aufgabe der Arzte ist,
jegliche abstrakte Gefahren, die von ihren Patienten ausgehen, auszumachen
und zu melden; dieser Aspekt ist bei der Rechtsgliterabwégung zu beriicksich-
tigen.

d) Grundsatze der Giiterabwéagung

Hier stellt sich zunachst die Frage, ob auch wirtschaftliche Interessen so schwer
wiegen konnen, dal durch sie eine Geheimnisoffenbarung unter Notstandsge-
sichtspunkten gerechtfertigt sein kann. Dies ist von der Rechtsprechung zu-
meist mit Recht abgelehnt worden®®. Anders kann es allenfalls dann sein, wenn
der Patient die arztliche Schweigepflicht gerade ausnutzt, um seine eigenen
wirtschaftlichen Interessen durchzusetzen, die Berufung auf die Schweige-
pflicht dabei rechtsmif3brauchlich erscheint: so vor allem dann, wenn der Pati-
ent eine Zivilklage gegen den Arzt anstrengt; es ware unbillig, diesem eine ef-
fektive Verteidigung gegen die Anspriche mit dem Hinweis auf sein
Berufsgeheimnis zu verwehren. In solchen Fallen drohen jedoch seitens des
Arztes nicht nur finanzielle Nachteile; es ist auch sein Recht darauf, vor Ge-
richt rechtliches Gehdér zu erlangen, beschnitten (Art. 103 | GG). Zudem kann
dann, wenn von dem Patienten selber eine rechtlich miRbilligte Gefahr fur an-
dere Rechtsgter ausgeht, das Prinzip des § 228 | BGB herangezogen werden:
Die Tatsache, dal3 der Patient sich selbst ins Unrecht setzt, fiihrt dann zu einer
Erleichterung der strengen Abwégungsgrundsétze des § 34°*.

Demgegentber rechtfertigen reine Strafverfolgungsinteressen eine Offenbarung
nicht; dies gilt unter Umstanden auch dann, wenn es sich um die Offenbarung
scheinbar harmloser Tatsachen handelte wie den Umstand, daR jemand zu einer
bestimmten Zeit in Behandlung war>. Etwas anderes diirfte hier nur gelten,
wenn die konkrete Gefahr weiterer erheblicher Straftaten besteht>®.

%2 Bockelmann aaO, 35/36.

%% 7.B.: kein Recht auf Erfassung von Telefongesprachen der angestellten Telefonseelsorger
durch den Arbeitgeber, um etwaige Privatgesprache festzustellen (BGH MedR 1988, 100 f.);
die Abtretung von Honorarforerungen gegen Privatpatienten an eine Verrechnungsstelle darf
(auch angesichts der wirtschaftlichen Vorteile fir den Arzt) nicht ohne deren Zustimmung er-
folgen (BGH MedR 1991, 327 ff.).

% So Pfeffer Durchfiihrung von AIDS-Tests, 169; Lackner § 34 Rn 9.

% Vgl. OLG Bremen MedR 1984, 112 f.; BGH NStZ 1985, 372 ff.; LG Karlsruhe StV 1983,
144,

% S0 z.B. Haffke Schweigepflicht, Verfahrensrevision und Beseisverbot, GA 1973, 65 [67 f.].
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111 Zusammenfassung zu den Offenbarungsbefugnissen
Offenbarungsbefugnisse des Arztes kdnnen sich aus spezialgesetzlichen Rege-
lungen, die Melde- und Anzeigepflichten vorsehen, ergeben. Die einschlagigen
straf- und zivilprozessualen Normen sehen eine solche Befugnis hingegen ge-
rade nicht vor.

Praktisch am wichtigsten ist die Einwilligung des Patienten; diese ist auch
schlissig moglich. Es ist aber anhand der Umsténde, unter denen sie erfolgte,
genau zu prifen, ob sie nicht in ihrer Reichweite sachlich beschrankt ist. Dies
gilt vor allem dann, wenn der Einwilligende die Geheimnisse, in deren Offen-
barung er einwilligte, noch nicht genau kannte.

Die mutmaliliche Einwilligung kommt als eigenstédndiger Rechtfertigungsgrund
in Betracht. Ihre Anwendung ist grundsatzlich auf solche Félle zu beschranken,
in denen eine tatsachliche WillensdufRerung des Patienten nicht mdoglich ist;
etwas anderes kann allenfalls dann gelten, wenn dieser zwar gefragt werden
konnte, dies aber nach dem Grundsatz des therapeutischen Privilegs nicht an-
gebracht ist. Dies wird aber nur in seltenen Ausnahmen der Fall sein.

Einen eigenstdndigen Rechtfertigungsgrund der Wahrnehmung berechtigter
Interessen analog § 193 gibt es bei § 203 nicht. Auch der Gesichtspunkt der
Sozialadaguanz lait sich nur dann anwenden, wenn es um die Weitergabe néti-
ger Informationen an Hilfskréafte geht, die dem Arzt bei der Behandlung assis-
tieren.

Konfliktfalle werden meist nach den Grundsatzen des rechtfertigenden Not-
standes (8 34) zu losen sein. Untersteht dabei auch das zu schiitzende Rechts-
gut der Verfligungsgewalt des Patienten, so kann 8§ 34 nur dann Anwendung
finden, wenn der Patient im Begriff ist, aufgrund eines unlberlegten Entschlus-
ses sein Leben zu riskieren oder sich irreversible schwere kdrperliche Schaden
zuzufiigen.

Die Gegenwartigkeit der Gefahr ist weit zu fassen; sie richtet sich letztlich nach
der Frage, wann die Abwehr der Gefahr ein sofortiges Handeln nétig macht.
Eine Offenbarungsbefugnis aus § 34 kommt in der Regel nicht in Betracht,
wenn allein finanzielle oder Strafverfolgungsinteressen geschiitzt werden sol-
len. Anders kann es sich dann verhalten, wenn der Patient den 8§ 203 als Vor-
wand flr rechtswidriges Tun benutzt; in solchen Féllen ist § 228 BGB analog
heranzuziehen.

D Pflicht zur Offenbarung

Es ist somit festgestellt, dal? in bestimmten Konfliktsituationen die arztliche
Schweigepflicht zurtcktritt. Freilich ist damit noch nicht festgestellt, ob sich in
diesen oder manchen dieser Situationen nicht sogar die strafbewehrte Pflicht
fur den Arzt ergeben kann, im Interesse anderer Schutzgiter Geheimnisse des
Patienten zu offenbaren.
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I Pflicht aufgrund spezieller Normen

1.8138

Auch der Arzt unterliegt der Anzeigepflicht des § 138; dal} diese Pflicht der
Schweigepflicht vorgeht, zeigt sich an der ausdricklichen Regelung des
§ 139 111 S. 2, wo auch fir Arzte nur in bestimmten Fallen eine Ausnahme von
der Anzeigepflicht gemacht wird. Freilich wird § 138 nur sehr selten zur An-
wendung kommen; auch im Rahmen einer arztlichen Behandlung wird man in
der Regel nicht Uber geplante schwere Straftaten sprechen. Es mag eventuell
vorkommen, daf} eine Straftat im Sinne von § 138 | im Zusammenhang mit
einem pathologischen Zustand steht; so zum Beispiel dann, wenn der Suizidpa-
tient plant, andere Personen mit in den Tod zu nehmen®’, oder wenn der HIV-
Infizierte die Infektion und den Tod eines unwissenden Sexualpartners billi-
gend in Kauf nimmt®®. In beiden Fallen ware von einem bevorstehenden Tot-
schlag auszugehen, der geméaR 8§ 138 | Nr. 6 anzeigepflichtig ware. Beide Kons-
tellationen kénnen jedoch nur dann aktuell werden, wenn der Arzt sich auch
uber subjektive Dispositionen des Patienten weitgehend sicher ist (so zum Bei-
spiel beziglich des schwer abgrenzbaren Vorsatzes bei den Ansteckungsféllen).
Eine Unterlassungstat eines Arztes nach § 138 wird daher kaum vorkommen
und zudem praktisch nicht beweisbar sein.

2. Andere Normen

Weiterhin lassen sich speziellen Gesetzen Offenbarungspflichten entnehmen,
die dem § 203 als lex specialis vorgehen; so sind nach dem Bundesseuchenge-
setz und dem Geschlechtskrankheitengesetz bestimmte Krankheiten melde-
pflichtig.

Il Pflicht aufgrund einer Garantenstellung

Eine Offenbarungspflicht aulerhalb der spezialgesetzlichen Regelungen kann
sich daraus ergeben, da dem Arzt im Sinne von § 13 eine Rechtspflicht zu-
kommt, der er nur durch Preisgabe eines Patientengeheimnisses gentigen kann.
Eine Nichtbeachtung dieser Pflicht kénnte dann zur Bestrafung aufgrund eines
unechten Unterlassungsdelikts fuhren. Da nach dem oben Festgestellten bereits
eine Rechtfertigung der Geheimnisoffenbarung erst bei erheblichen entgegen-
stehenden Interessen moglich ist, muf} dies um so mehr fir eine entsprechende
Pflicht gelten. Demnach kommt hier eine Bestrafung eines Arztes auf der Basis
eines Unterlassungsdeliktes nur dann in Frage, wenn dem Geheimhaltungsinte-
resse zumindest schwere drohende Gesundheitsschaden gegenuberstehen. Be-
zogen auf die unechten Unterlassungsdelikte heil3t das, daR eine Rechtspflicht
zum Offenbaren von Patientengeheimnissen sich aus den Toétungsdelikten
(8 222, unwahrscheinlicher 8§ 212 oder gar §211) und den Korperverlet-
zungstatbestanden (8 230, soweit erhebliche Folgen eingetreten sind; bei Vor-
satz auch 8§ 224, 225) ergeben kann (jeweils in Verbindung mit § 13).

%" Beispiel bei Handel aaO, 567.
%8 \gl. Pfeffer Durchfiihrung von AIDS-Tests, 217 f.
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Es ist daher zu prifen, ob den Arzt in derartigen erheblichen Gefahrensituatio-
nen eine Erfolgsabwendungspflicht im Sinne von § 13 treffen kann. Bezliglich
der Garantenpflichten kommen hier zum einen Pflichten zur Uberwachung und
Absicherung einer Gefahrenquelle (Sicherungspflichten) und zum anderen
Schutzpflichten beziiglich eines bestimmten Rechtsgutes (Obhutspflichten) in
Frage.

1. Sicherungspflichten

Eine Offenbarungspflicht des Arztes im Rahmen einer Sicherungspflicht setzt
voraus, daf} der Patient fiir andere oder sich selbst eine Gefahr darstellt und der
Arzt zur Eindammung der Gefahr durch eine Geheimnisoffenbarung verpflich-
tet ist.

Aus dem allgemeinen Verhéltnis zwischen Arzt und Patient wird sich dies je-
doch kaum herleiten lassen: mit der Behandlung tGbernimmt ein Arzt nicht zu-
gleich die Pflicht, den Patienten davon abzuhalten, daR dieser andere schadigt.
Eine Sicherungspflicht kann aber auch darauf beruhen, dal jemand durch eige-
nes Tun eine Gefahr erst geschaffen hat und somit auch fir deren Einddmmung
verantwortlich ist (Ingerenz). Ausgehend von dieser Rechtsfigur kam Bockel-
mann zu dem Ergebnis, dal’ ein Arzt einen Patienten, der aufgrund einer voran-
gegangenen Behandlung fahruntauglich sei, notfalls auch durch Bruch der
Schweigepflicht am Autofahren hindern masse.

Hier ist zundchst fraglich, ob dies auch dann gilt, wenn der Arzt pflichtgeman
gehandelt hat. Bockelmann hat die Frage noch bejaht; im genannten Beispiel
liege eine Garantenstellung aus Ingerenz auch dann vor, wenn die Medikamen-
tengabe medizinisch indiziert und damit rechtmaRig war™. Dieser heute weit-
gehend aufgegebenen®® Ansicht ist jedoch nicht zuzustimmen; selbst dann,
wenn man ein rechtméBiges Tun unter bestimmten Umstanden als geeignet
ansieht, eine Garantenpflicht zu begriinden (so bei Dauergefahren, die durch
erlaubte Risikovorhandlungen entstanden®), kann zumindest ein Vorverhalten,
das (wie beim é&rztlichen Eingriff regelmaRig der Fall) sogar rechtlich geboten
war, jedenfalls nicht eine gesteigerte Pflicht zur Uberwachung von Gefahren
begriinden, die aus diesem Vorverhalten entstanden.

Zudem stellt sich hier das Problem, wie weit die Rechtspflicht des Arztes in
dem gewahlten Beispiel tatsdchlich geht. DalR dieser den Patienten auf die
Fahruntauglichkeit hinweisen und ihm das Autofahren ,,verbieten* muB, ist
unproblematisch; diese Rechtspflicht ergibt sich bereits aus der Flrsorgepflicht
ihm gegenuber. Wenn aber der Patient daraufhin uneinsichtig bleibt und am
StraBBenverkehr dennoch teilnimmt, stellt sich die Frage, ob die Garantenpflicht
fortbesteht, so dal3 den Arzt weiterhin eine Pflicht zur Abwendung der Gefahr
hat. Gerade daran fehlt es aber; die Gefahr, die in diesem Fall besteht, riihrt in
erster Linie aus dem uneinsichtigen und rechtswidrigen Verhalten des Patienten

% Bockelmann Verkehrsstrafrechtliche Aufsatze, 27 [40].
8 v/gl. Vollmer Verkehrssicherheit, 141
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her und ist dem Vorverhalten des Arztes nicht mehr unmittelbar zuzurechnen®.
Etwas anderes gilt allein dann, wenn der Patient (etwa aufgrund sehr starker
Medikamente) durch die Behandlung so stark beeintréchtigt ist, dal3 er zu einer
Uberlegten Entscheidung gar nicht mehr in der Lage ist; in diesem (unwahr-
scheinlichen) Fall verwirklicht sich in den Folgen seines Handelns allein die
vom Arzt angelegte (und keine vom Patienten erst durch rechtswidriges Han-
deln geschaffene) Gefahr. In einer solchen Situation ergdbe sich mithin auch
unter Umsténden eine Offenbarungspflicht gegentiber Dritten, so zum Beispiel
der Polizei, falls deren Hinzuziehung erforderlich sein sollte.

Insgesamt kommt nach dem Festgestellten eine Offenbarungspflicht aufgrund
eines Sicherungsgaranten praktisch nicht in Frage.

2. Obhutspflichten

a) Gegeniiber dem betroffenen Patienten

Sehr problematisch ist die Ansicht, nach der ein Arzt aufgrund seiner Garan-
tenstellung verpflichtet sein soll, seinem Patienten unter Umstanden auch ge-
gen dessen Willen zu retten. Dieses Problem tritt insbesondere in Suizidféllen
auf. Da dieses Thema bereits Bestandteil eines eigenstandigen Referates war
und die sich hier stellenden Probleme grundsatzlich dieselben sind, soll darauf
nicht naher eingegangen werden.

Weiterhin sind hier Falle der Selbstgefahrdung einzuordnen: so hat der BGH in
der zum Teil sehr umstrittenen Entscheidung zum bereits erwéhnten Eileiter-
schwangerschafts-Fall (s.0. S. 4) entschieden, dal3 die Behandlungs- und Hilfs-
pflicht des Arztes nicht damit endete, dal? die Patientin (ber die Lebensnot-
wendigkeit einer Behandlung informiert worden war und diese ablehnte;
vielmehr habe er die Pflicht gehabt, notfalls auch Personen, die der Patientin
nahestlinden, zu informieren, um mit deren Hilfe die Kranke von der Notwen-
digkeit einer Behandlung zu tberzeugen®® (zwar lehnte der BGH eine Garan-
tenpflicht im konkreten Fall ab und stiitzte die Bestrafung nur auf § 323c; dies
ergab sich jedoch allein daraus, daf} die Patientin den Arzt nur zum Zweck ei-
ner Beratung nach §1218b aufgesucht hatte). Obwohl sich die Urteilsbegriin-
dung im Zusammenhang mit den gebotenen RettungsmalRnahmen nicht deut-
lich festlegt, welche MaRRnahmen rechtlich geboten und welche nur mdéglich
waren, zeigt sie recht deutlich, dal? nach Ansicht der Rechtsprechung auch
§ 203 einer Hilfspflicht des Arztes in solchen Fallen nicht entgegenstehe®.
Dem ist nicht zuzustimmen. Wenn ein Kranker das AusmaR seines Zustandes
voll erfal3t und gleichwohl eine Behandlung ablehnt, kann man dem Arzt unter
Umsténden moralische VVorhalte machen, er habe nicht ausreichend auf seinen
Patienten eingewirkt. Seine &rztliche und insoweit strafbewehrte Pflicht er-
streckt sich aber allein darauf, die seiner Meinung nach notwendigen Therapien

8 Lackner § 13 Rn. 13.

%2 |m Ergebnis &hnlich Wilts Anzeigepflichten des Arztes..., NJW 1966,1837 [1838 1i.Sp.].
% BGH JZ 1983, 151 [152].

% BGH aa0. S. 152 re. Sp.
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aufzuzeigen und diese - sofern der Patient einwilligt - durchzufiihren; man
kann ihn nicht dafir bestrafen, daB er einen freiverantwortlich geféllten Ent-
schluf3 respektiert und nicht mit allen Mitteln versucht, ihn zu andern.

Auch hier ist eine Garantenpflicht allerdings dann gegeben, wenn der Patient
seiner Steuerungsfahigkeit so weit beraubt ist, da von freiverantwortlichen
Entscheidungen nicht gesprochen werden kann.

b) Gegenuiber anderen Patienten

Im Zusammenhang mit der Frage, ob ein Arzt verpflichtet sein kann, eine an-
steckende Krankheit seines Patienten einem gefahrdeten Dritten zu offenbaren,
wird hdufig konstatiert, dal} eine diesbeziigliche Rechtspflicht generell nicht
bestehe; etwas anderes gelte lediglich dann, wenn der geféahrdete Dritte eben-
falls Patient desselben Arztes sei. In diesem Fall habe der Arzt kraft Ubernah-
me die Pflicht, Gesundheitsgefahren von dem Dritten abzuwenden; diese
Pflicht kénne (wenn der infizierte Patient uneinsichtig sei) auch eine Pflicht zur
Geheimnisoffenbarung beinhalten®.

Hier fragt sich allerdings, ob die Garantenpflicht des Arztes seinem Patienten
gegeniiber tatsachlich so weit geht. Selbstverstandlich bedeutet auch die Uber-
nahme eines Behandlungsvertrages nicht, dall damit dem Arzt die Garanten-
pflicht zur Abwendung samtlicher Gefahren auferlegt wird, die der Gesundheit
seines Patienten drohen (auch den Arzt, der zufallig hinzutritt, als sein Patient
ertrinkt, trifft nur die allgemeine Hilfeleistungspflicht des § 323c).

Demnach stellt sich die Frage, in welchen Bereichen sich aus der Sonderbezie-
hung zwischen Arzt und Patient auch Sonderpflichten des Arztes herleiten las-
sen

Pfeffer behandelt das Problem ausgehend vom Vertrauensgrundsatz: wer die
Obhut Gber ein Rechtsgut Gbernehme, schaffe damit bei anderen das Vertrauen
darauf, daB er zur Abwehr bestimmter Gefahren bereitstehe, so daf diese ihrer-
seits auf eigene Schutzmalinahmen verzichteten. Nach diesem Grundsatz sei
die arztliche Garantenpflicht auf den Bereich zu beschrénken, in dem der Pati-
ent berechtigterweise auf ein Tatigwerden des Arztes vertraue®®. Demnach be-
griinde eine Behandlungsiibernahme eine Garantenpflicht nur im Bezug auf
Umstande, die in konkretem Zusammenhang mit der Ubernahme stiinden. Eine
Rechtspflicht, den Patienten auf Gefahren hinzuweisen, die ihm von anderen
Patienten desselben Arztes drohten, konne aus der Garantenpflicht grundsétz-
lich nicht abgeleitet werden®”.

Diesem Vertrauensgrundsatz wurde entgegengehalten, er stelle zu sehr auf das
Vertrauen in die Ubernahme ab und biete daher keine liberzeugende Losung fiir
Falle, in denen ein echtes Vertrauen in die Zuverlissigkeit des Ubernehmenden
gar nicht bestand; aus diesem Grund musse daher nicht das tatséchliche Ver-

% So z.B. Eberbach Juristische Probleme..., JR 1986, 230 [233 re. Sp.], dhnlich Laufs/Laufs
AIDS und Arztrecht, NJW 1987, 2257 [2265 re. Sp.].

% pfeffer Durchfiihrung von AIDS-Tests, 215.

%7 pfeffer aaO, 216.
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trauen bertcksichtigt werden, vielmehr sei darauf abzustellen, worauf der Pati-
ent vertrauen diirfe®®. Um letzteres genauer zu umreiBen, sei daher auf die Er-
wartungen zurlickzugreifen, die an arztliches Handeln allgemein gestellt wir-
den und sich zum Beispiel in der arztlichen Ethik und den Standesregeln
widerspiegeln konnten®. Diese Auffassung fiihrt freilich dann nicht zu eindeu-
tigen Ergebnissen, wenn - wie hier - zwei ethisch hoch zu bewertende Pflichten
gegeneinanderstehen: die Pflicht, Patienten vor Schaden zu bewahren einerseits
gegen die Schweigepflicht andererseits.

Auch das Vertrauensprinzip hat sicher seine Schwéchen; so erscheint es tber-
trieben positivistisch und etwas konstruiert, als Bedingung fiir eine Garanten-
stellung zu fordern, daB die Pflichtlibernahme sich tatséchlich auf das Verhal-
ten anderer ausgewirkt und zu einer konkreten Risikosteigerung geftihrt hat™.
Anhand dieses Prinzips kann aber zumindest eine wesentliche Eingrenzung der
Garantenpflicht vorgenommen werden: zumindest dann, wenn eine Pflicht-
Ubernahme so gestaltet war, dall sie vernunftigerweise gar keinen Grund fur
andere darstellen konnte, bestimmte SchutzmalRnahmen zu erwarten und zu-
gleich auf eigene MaRnahmen zu verzichten, kann insoweit durch die Uber-
nahme auch keine Garantenpflicht begriindet werden.

So wird es in den hier untersuchten Fallkonstellationen regelmaRig sein: allein
die Behandlungsubernahme durch einen Arzt kann nicht das Vertrauen darauf
begriinden, daR dieser seinen Patienten rechtzeitig vor Gesundheitsgefahren
warnen werde, die von anderen Patienten ausgehen.

I11 Pflicht nach § 323c

Zuletzt stellt sich die Frage, ob eine Offenbarungspflicht aus der allgemeinen
Hilfeleistungspflicht des § 323c abgeleitet werden kann. Auch dabei sind zwei
Mdoglichkeiten denkbar: Zum einen kann der Patient sich selbst gefahrden, so
dal3 sich die Frage stellt, ob der Arzt auch verpflichtet ist, diesem Hilfe zu leis-
ten, wenn diese einen Bruch der Schweigepflicht beinhaltet. Diese Fallgestal-
tung ist bei 8 323c ganz analog zu der oben (s. S. 18) behandelten Problematik
bei den unechten Unterlassungsdelikten zu behandeln: die Hilfeleistungspflicht
des Arztes ist durch das Selbstbestimmungsrecht seines Patienten zu begren-
zen. Eine arztliche Offenbarungspflicht gegen den freiverantwortlich gebildeten
Willen des Patienten kann es daher auch nach § 323c dann nicht geben, wenn
letzterer nur sich selbst gefahrdet.

Es bleiben somit solche Falle Ubrig, in denen der Patient fremde Rechtsguter
geféhrdet; ob in solchen Situationen § 323c eine Offenbarungspflicht des Arz-
tes beinhalten kann, ist im folgenden anhand der einzelnen Merkmale der Norm
zu priifen. Die ,,gemeine Not™ wird hier nicht erdrtert, da dieses Tatbestands-

% Otto/Brammsen Strafrechtliche Haftung wegen Unterlassens (I1), Jura 1985, 592 [594].
% Otto/Brammsen aaO. [595].
70 50 Stree Garantenpflicht kraft Ubernahme, H. Mayer-FS (1966), 145 [158].
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merkmal unter dem Gesichtspunkt einer etwaigen Offenbarungspflicht kaum
relevant werden diirfte.

1. Unglucksfall

Die erste Alternative des § 323c, der Ungliicksfall, wird definiert als ein plotz-
lich eintretendes Ereignis, durch das ein erheblicher Schaden droht™. fiir das
hier behandelte Thema ist dabei vor allem die Frage nach der zeitlichen Néhe
des Ungliicksfalles relevant: wie bereits festgestellt, wird eine Geheimnisoffen-
barung als Rettungsmittel zumeist nur dann in Frage kommen, wenn der abzu-
wendende Schadenseintritt noch nicht unmittelbar bevorsteht (s.o. S. 12).

So argumentiert Handel (fir die Problematik drohender Selbstmordversuche),
dal3 der Unglicksfall bereits eingetreten sein misse, um eine Hilfspflicht zu
begriinden, drohende bzw. kinftige Gefahren hingegen nicht von § 323c erfal3t
wiirden’?. Dies klingt zunéchst einleuchtend; die Formulierung ,,bei einem Un-

gliicksfall* setzt das aktuelle Bestehen desselben sicherlich voraus. Die eigent-
liche Problematik wird durch diese Argumentation jedoch verdeckt: namlich
die Frage, ob nicht auch eine nur ,,drohende Gefahr* bereits ein Ungliicksfall
sein kann. Hierzu ist mit Recht angemerkt worden, dal zwischen einer ,,dro-
henden Gefahr* und einer ,,Gefahr* kein wesentlicher Unterschied besteht, da
die Gefahr selbst als ,,drohender Schaden* zu definieren ist”. Indem eine Ge-
fahr somit lediglich ein Wahrscheinlichkeitswert bezuglich eines Schadensein-
trittes ist, 1463t sich eine klare Grenze zwischen ,,Bestehen* und ,,Nichtbeste-
hen“ der Gefahr nur schwerlich ziehen. Somit erscheint es wenig
aussichtsreich, den Begriff des Unglicksfalles allein anhand des Merkmals der
ihm innewohnenden Gefahr néher einzugrenzen.

Sachgerechter erscheint es daher, vom Merkmal des plétzlich oder zumindest
schnell eintretenden Ereignisses auszugehen, welches aus dem Wort Ungliicks-
fall abgeleitet wird’*: demnach setzt § 323c ein schnell eingetretenes auReres
Ereignis voraus. Weiterhin mul3 gerade von diesem Ereignis eine direkte Ge-
fahr ausgehen; dies setzt voraus, dal’ ein Schaden nicht nur droht, sondern dal}
er auch als direkte Folge des namlichen Ereignisses eintreten kann. Somit liegt
nach der gewonnenen Definition ein Unglicksfall nur dann vor, wenn ein
plotzliches Ereignis eingetreten ist, das nunmehr ohne weitere Zwischenschritte
direkt zu einem Schaden fihren kann. Beispielsweise besteht in den oben ge-
nannten Féllen, in denen jemand trotz offensichtlicher Fahruntauglichkeit nicht
auf die Teilnahme am Stral3enverkehr verzichten will, ein Unglucksfall erst ab
dem Moment, in dem dieser tatsachlich mit einem Auto losgefahren ist; erst
dann kann ein Schaden ohne weitere Zwischenschritte eintreten.

Ahnliches ist beziiglich der genannten AIDS-Falle festzustellen: Allein die Tat-
sache, daB ein HIV-Infizierter nicht auf fur andere gefdhrliche Verhaltenswei-

™ LK10-Spendel § 323c Rn. 42.
"2 Handel Suizidprophylaxe, FS Leithoff, 555 [566].
® LK™ -Spendel § 323c Rn. 42.
™ LK™-Spendel § 323c Rn. 37.
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sen (z.B. ungeschitzter Geschlechtsverkehr, gemeinsames Heroin-Fixen) ver-
zichten will, stellt noch keinen Unglucksfall dar; ein solcher liegt demnach erst
in dem Moment vor, in dem er diese Handlungen tatsachlich ausfiihrt’”® (immer
vorausgesetzt ist hierbei, dafl die gefédhrdete Person nichts von dem Risiko
weil).

Somit ergibt sich aus dem Gesagten, daB bei einem Unglicksfall im Sinne der
Norm zumeist nicht (mehr) die Mdglichkeit bestehen wird, durch eine Ge-
heimnisoffenbarung die bestehenden Gefahren auszurdumen; insoweit wird der
8§ 323c also eine Geheimnisoffenbarung nur in sehr seltenen Fallen anordnen.

2. Gemeine Gefahr

Problematisch ist aber nun, wie der Begriff der gemeinen Gefahr sinnvoll aus-
zulegen ist. Dies ist zunéchst eine Gefahr, die fur eine unbestimmte Anzahl von
Personen besteht’®. Schwierig ist aber auch hier die Frage, wie konkret die Ge-
fahr sein muR, zumal dem Wortlaut hier keinerlei Hinweise zu entnehmen sind.
Man wird das Merkmal jedoch - um keinen Widerspruch zur dargelegten Aus-
legung bei dem Unglicksfall zu erhalten - auch hier so auslegen missen, daf
ein Schaden in der konkreten Situation eintreten kann und nicht nur zukunftig
maoglich ist.

3. Zumutbarkeit

Die Zumutbarkeit hat in § 323c eine Doppelfunktion: ist die Hilfeleistung dem
Tater deshalb nicht zumutbar, weil eine andere, hoher- oder zumindest gleich-
wertige Pflicht besteht, so handelt es sich um einen Rechtfertigungsgrund; an-
dernfalls um einen Entschuldigungsgrund”’. Da in den Féllen, in denen die Ge-
heimnisoffenbarung aus Notstandsgesichtspunkten erlaubt ist (und nur um
solche geht es hier ja, da eine Offenbarungspflicht ein Offenbarungsrecht vo-
raussetzt), das Rettungsinteresse das Verschwiegenheitsinteresse immer Uber-
wiegt, kommt hier also nur noch die Unzumutbarkeit als Entschuldigungsgrund
in Betracht. Hier ist im Einzelfall zu fragen, ob der individuell-ethische Kon-
flikt zwischen Offenbarungs- und Hilfspflicht beim Arzt so schwer war, dal}
ihm eine Offenbarung nicht zugemutet werden konnte™

IV Zusammenfassung zu den Offenbarungspflichten

Eine Offenbarungspflicht des Arztes kann sich theoretisch aus § 138 ergeben;
diese Konstellation wird praktisch kaum vorkommen.

Weiterhin konstatieren bestimmte spezialgesetzliche Regelungen Meldepflich-
ten, die die Schweigepflicht verdrangen.

™ Anders auf der Grundlage einer weiten Auslegung des § 323c: Pfeffer Durchfiihrung von
AIDS-Tests, 219.

" Lackner/Kiihl § 323c Rn. 3; anders LK'®-Spendel, der das Merkmal auch dann bejahen will,
wenn der Schaden nur eine Person treffen kann, diese aber noch unbestimmt ist. Es handelt sich
dabei um den gleichen TrugschluR wie in BGHSt 38, 353 beziiglich des Mordmerkmals ,,ge-
meingefahrlich®.

" LK™-Spendel § 323c Rn. 118.

"8 pfeffer Durchfiihrung von AIDS-Tests, 220.
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Auch Garantenpflichten zur Offenbarung bestehen in aller Regel nicht: Ein
Sicherungspflicht ist nur dann vorstellbar, wenn ein Arzt seinen Patienten
pflichtwidrig so behandelt hat, daf} dieser seine Steuerungsféhigkeit verliert
und in diesem Zustand eine Gefahr fir andere darstellt. Schutzpflichten gegen-
uber dem betroffenen Patienten selbst gibt es nicht; nach dem Grundsatz der
Patientenautonomie darf es nicht die Rechtspflicht eines Arztes geben, seinen
steuerungs- und einsichtsfahigen Patienten vor sich selber zu schiitzen. Die
Frage, ob dies auch fur Selbstmordpatienten gilt, wurde anbetrachts des dazu
bereits erfolgten Themas hier nicht problematisiert.

Auch die Schutzpflicht, die ein Arzt gegenlber anderen Patienten hat, gebietet
es nicht, diese vor dem betroffenen Patienten zu warnen; auch in dieser Situati-
on gibt es nur ein Offenbarungsrecht, aber keine entsprechende Pflicht.

8§ 323c beschrénkt sich in seiner Anwendbarkeit auf konkret eingetretene Situa-
tionen, in denen ein erheblicher Schaden unmittelbar droht, sich also jeden Au-
genblick verwirklichen kann. In solchen Féllen wird aber selten eine Geheim-
nisoffenbarung ein geeignetes Mittel zur Gefahrenabwehr sein, zudem kann im
Einzelfall die Zuriickdrangung der Schweigepflicht fir den Arzt unzumutbar
sein, so daB eine Offenbarungspflicht nach 8 323c zwar besteht, sich aus der
Unzumutbarkeit aber ein Rechtfertigungsgrund ergibt. Auch § 323c wird daher
in den seltensten Féllen anwendbar sein.

E Anwendbarkeit der festgestellten Prinzipien auf Arzte in besonderen
beruflichen Situationen

Es soll nun noch kurz umrissen werden, inwieweit die dargelegten Erkenntnis-
se auch fur den Betriebsarzt und den gerichtlich bestellten Sachverstandigen
gelten.

| Der Arzt als Betriebsarzt™

Nach MaRgabe des Arbeitssicherheitsgesetz (ArbSichG) sind in Betrieben un-
ter bestimmten Umstédnden (vgl. 8 2 | ArbSichG) Betriebsarzte einzustellen,
deren Aufgabe es ist, den Arbeitgeber in Belangen der Unfallverhiitung und der
Arbeitssicherheit zu unterstiitzen (§ 1 ArbSichG). Aus den 88 8, 13 | ArbSichG
ergibt sich jedoch klar, dal3 hier keine Ausnahme von der allgemeinen arztli-
chen Schweigepflicht begrindet wird. Dagegen kann sich das Offenbarungs-
recht des Betriebsarztes in eine Offenbarungspflicht wandeln: dies ergibt sich
aus 8 131S.1 ArbSichG, aus dieser Norm kann sich fur die Félle, in denen
eine Schweigepflicht nicht besteht, eine Auskunftspflicht ergeben.

Zudem ist aus den allgemeinen Bestimmungen des Gesetzes (vgl.
8 1 ArbSichG) ersichtlich, da der Betriebsarzt mit Dienstantritt gerade auch
und vor allem die Aufgabe bernimmt, innerhalb des ihm zugewiesenen Berei-
ches Unfélle zu vermeiden. Insofern liegt hier eine Garantenpflicht des zur Ab-
sicherung des ihm zugewiesenen Arbeitsbereiches vor; entgegen den oben fest-

" Dazu Schal Die Schweigepflicht des Betriebsarztes, S. 62 ff.
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gestellten Grundsatzen wird man daher in solchen Féllen, in denen einer seiner
Patienten ein konkretes Unfallrisiko darstellt, nicht nur ein Offenbarungsrecht
aus 8 34, sondern auch eine Garantenpflicht zur Offenbarung der Risikofakto-
ren bejahen.

Il Der Arzt als Gutachter

Hat ein Arzt den gerichtlichen Auftrag, ein medizinisches Gutachten tber einen
anderen zu erstellen, so wére es offensichtlich sinnwidrig, die Preisgabe der
gewonnenen Erkenntnisse gegeniiber dem Gericht unter Verweis auf § 203 zu
unterbinden. Aus diesem Grund wird zum Teil vertreten, es handle sich hier
schon nicht um ein Arzt-Patienten-Verhéltnis im Sinne des § 203, namentlich,
weil es an einem Vertrauensverhaltnis fehle®. Diese Ansicht miiRte dann aber
konsequenterweise dem Untersuchten jeglichen strafrechtlichen Geheimnis-
schutz nehmen; der Gutachter wére von der Schweigepflicht nicht nur gegen-
uber dem Gericht, sondern generell befreit. Angebrachter erscheint es hier aber,
aus der Duldungspflicht, die den Untersuchten in solchen Fallen trifft, auch
einen Rechtfertigungsgrund fir § 203 herzuleiten®’. ein solcher Rechtferti-
gungsgrund ist folglich sachlich auf den Bereich beschrankt, tber den sich die
Duldungspflicht erstreckt; willigt der Untersuchte in weitergehende Untersu-
chungen ein oder offenbart dem Gutachter Tatsachen, deren Erforschung nicht
Auftrag des Gutachtens war, besteht insoweit auch gegeniiber dem Gericht die
normale Schweigepflicht®.

F SchluRbemerkung

Die Untersuchung hat gezeigt, dall nach geltendem Recht die Schweigepflicht
einen relativ groRen Geltungsbereich hat. Offenbarungsrechte gegen den Wil-
len des Betroffenen sind weitgehend auf solche Félle beschrankt, in denen das
Leben und die Gesundheit von Menschen bedroht sind. Bedenklich ist dagegen,
wenn seitens der Rechtsprechung mit Hilfe des § 323c versucht wird, in
schwierigen Konfliktlagen Druck auf die arztliche Gewissensentscheidung aus-
zuliben; entsprechendes gilt fiir die Art, wie die Schweigepflicht im Strafpro-
zel} miRachtet wird.

Es ist gefordert worden, de lege ferenda eine gesetzliche Meldepflicht fiir stra-
Renverkehrsuntaugliche Menschen einzufiihren®; eine Diskussion (iber eine
etwaige Meldepflicht fir AIDS-Kranke schwelt seit langem. Derartigen Forde-
rungen sollte man aber aus zwei Griinden nicht voreilig nachgehen: zum einen
wird die Situation gerade fir den Arzt als Nichtjurist dann prekar, wenn er sich
zwischen Offenbarungsverboten auf der einen Seite und Offenbarungspflichten

auf der anderen ,.eingezwingt® sieht. Zudem muf3 man sich fragen, ob hier
nicht die Hoffnung auf die positive Wirkung von Anzeigepflichten und anderen

8 |n dieser Richtung wohl Laufs Arztrecht Rn. 658, S. 369.
8 | K'°-Jahnke § 203 Rn. 79.

8 jahnke aaO.

8 \ollmer Verkehrssicherheit 242.
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Kontrollmechanismen (iberzogen ist und die negative Wirkung, die solche
Pflichten haben kénnten, unterschétzt wird.
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Anhang 1: Auszug aus der Musterberufsordnung fiir die deutschen Arzte
(MuBO)

§ 2 Schweigepflicht

(1) Der Arzt hat Gber das, was ihm in seiner Eigenschaft als Arzt anvertraut
oder sonstwie bekanntgeworden ist, zu schweigen. Dazu gehéren auch
schriftliche Mitteilungen des Patienten, Aufzeichnungen Uber Patienten,
Rdntgenaufnahmen und sonstige Untersuchungsbefunde.

(2) Der Arzt hat die Pflicht zur Verschwiegenheit auch seinen Familienangeho-
rigen gegentiber zu beachten.

(3) Der Arzt hat seine Mitarbeiter und die Personen, die zur Vorbereitung auf
den Beruf an der &rztlichen Tatigkeit teilnehmen, Uber die gesetzliche
Pflicht zur Verschwiegenheit zu belehren und dieses schriftlich festzuhal-
ten.

(4) Der Arzt ist zur Offenbarung befugt, soweit er von der Schweigepflicht
entbunden worden ist oder soweit die Offenbarung zum Schutze eines ho-
heren Rechtsgutes erforderlich ist. Gesetzliche Aussage- und Anzeige-
pflichten bleiben unberdihrt.

(5) Der Arzt ist auch dann zur Verschwiegenheit verpflichtet, wenn er im amt-
lichen oder privaten Auftrag eines Dritten tétig wird, es sei denn, dal} dem
Betroffenen vor der Untersuchung oder Behandlung bekannt ist oder eroff-
net wurde, inwieweit die von dem Arzt getroffenen Feststellungen zur Mit-
teilung an Dritte bestimmt sind.

(6) Wenn mehrere Arzte gleichzeitig oder nacheinander denselben Patienten
untersuchen oder behandeln, so sind sie untereinander von der Schweige-
pflicht insoweit befreit, als das Einverstandnis des Patienten anzunehmen
ist.

(7) Zum Zwecke der wissenschaftlichen Forschung und Lehre dirfen der
Schweigepflicht unterliegende Tatsachen und Befunde nur insoweit mitge-
teilt werden, als dabei die Anonymitét des Patienten gesichert ist oder dieser
ausdriicklich zustimmt.



Anhang 2: Thesenpapier fur die mundliche Prasentation der Seminararbeit

Arztliches Recht und &rztliche Pflicht zur Offenbarung von
Patientengeheimnissen

Allgemeines

Die é&rztliche Schweigepflicht ist strafrechtlich in § 203 I Nr. 1 StGB normiert. Schutzqgut ist die
Intimsphare des Einzelnen als Individualrechtsgut.

Zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen:

¢ Geheimnis® im Sinne des § 203 ist cine Tatsache, die nur einer begrenzten Anzahl von Mitwis-
sern bekannt ist und an deren Geheimhaltung ein verstéandliches Interesse besteht.

Generell ist der Begriff des Geheimnisses weit zu verstehen.

¢ als Arzt” bedeutet lediglich, dall zwischen Bekanntwerden des Geheimnisses und Arztberuf ein
Zusammenhang besteht; dieses Kriterium ist - wie auch der Geheimnisbegriff - weit auszulegen.

+ offenbaren® ist das Mitteilen des Geheimnisses an Dritte, denen es noch nicht (sicher) bekannt
ist.

Recht zur Offenbarung

+ Ein Recht zur Offenbarung von Patientengeheimnissen kann sich aus 8 138 StGB und bestimm-
ten gesetzlichen Meldepflichten ergeben.

+ Die Einwilligung des Betroffenen schlief3t die Rechtswidrigkeit einer Offenbarung aus. Sie muf3
ausdrucklich oder konkludent erfolgen; haufig wird letzteres der Fall sein. Wichtig ist die Frage
nach der Reichweite einer erteilten Einwilligung; diese ist anhand der konkreten Umstande zu be-
stimmen, unter denen die Einwilligung erfolgte.

+ Auch eine mutmaBliche Einwilligung kommt als Rechtfertigungsgrund in Betracht. VVorausset-
zung ist dabei aber grundsatzlich, dall der tatsachliche Wille des Patienten nicht erkundet werden
konnte. Darlber hinaus ist in (seltenen) Einzelféallen die Figur der mutmaBlichen Einwilligung
auch dann denkbar, wenn eine tatsachliche Willensbekundung des Patienten zwar moglich ware, er
aber von dem betreffenden Geheimnis nicht erfahren darf (= therapeutisches Privileg)

+ Die Grundsatze der Wahrnehmung berechtigter Interessen (analog § 193 StGB) und der Sozial-
adaquanz haben fur § 203 keine eigenstdndige Bedeutung.

+ Zum rechtfertigenden Notstand gemal § 34 StGB:

+ Eine Geheimnisoffenbarung kann auch dann nach § 34 StGB gerechtfertigt sein, wenn
nur Rechtsguter des Patienten gefahrdet sind, dieser der Offenbarung aber gerade nicht
zustimmt. Voraussetzung ist aber, dald wenigstens schwere, irreversible Gesundheits-
schaden drohen und zu erwarten ist, dal} der Patient im nachhinein seine Meinung an-
dern und die Geheimnisoffenbarung (nachtraglich) billigen wird.

+ Im Rahmen der Guterabwégung kommt dem Berufsgeheimnis ein so hoher Stellenwert
zu, daR allein wirtschaftliche Interessen eine Offenbarung in aller Regel nicht rechtferti-
gen. Dasselbe gilt fur reine Strafverfolgungsinteressen.




¢+ Wenn der Patient durch eigenes rechtswidriges Verhalten selbst eine Gefahr fiir andere
Rechtsguter darstellt, ist § 228 BGB analog anzuwenden, so daf} die Kriterien an die
Rechtfertigung deutlich gesenkt werden.

Pflicht zur Offenbarung

+ Eine Offenbarungspflicht auch des Arztes besteht nach § 138 StGB; diese Norm wird aber nur in
sehr seltenen Féllen in Betracht kommen und zudem praktisch nicht beweisbar sein.

+ Offenbarungspflichten ergeben sich zudem aus den Meldepflichten des Geschlechtskrankheiten-
gesetzes und des Bundesseuchengesetzes.




¢ Zu den Pflichten aufgrund einer Garantenstellung:

+ Eine Offenbarungspflicht aufgrund einer Garantenpflicht zur Uberwachung einer Gefah-
renquelle scheitert in aller Regel am Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit des Patien-
ten; etwas anderes kann nur dann gelten, wenn der Arzt durch eigenes gefdhrdendes Tun
(Ingerenz) dem Patienten erst die Moglichkeit zu eigenverantwortlichem Handeln ge-
nommen hat.

+ Dasselbe gilt fir Obhutspflichten gegentiber dem Patienten selbst: wenn ein Patient sich
selbst eigenverantwortlich geféhrdet, kann dem Arzt der Erfolg dieser Gefahrdung auch
dann nicht zugerechnet werden, wenn er den Erfolg durch eine Geheimnisoffenbarung
gegen den Patientenwillen noch hatte abwenden kénnen.

+ Eine Garantenpflicht zur Offenbarung eines Patientengeheimnisses gegeniiber einem ge-
fahrdeten Dritten besteht auch dann nicht, wenn der Dritte selbst Patient desselben Arz-
tes ist. Zwar besteht gegenuber dem Dritten eine Obhutspflicht aufgrund freiwilliger
Ubernahme. Diese ist jedoch durch den Vertrauensgrundsatz begrenzt: eine Handlungs-
pflicht besteht nur zur Vornahme solcher SchutzmaBnahmen, auf die der Geschutzte
vertrauen durfte.

¢ Zu den Pflichten nach § 323c StGB:

+ Nach dem oben Festgestellten kann auch aus § 323c StGB nicht die Pflicht hergeleitet
werden, den Patienten durch eine gezielte Geheimnisoffenbarung vor den Folgen seines
eigenverantwortlichen Tuns zu bewahren.

¢+ Die Formulierung ,,bei einem Ungliicksfall* ist so auszulegen, daf die Situation, die
unmittelbar zu einem Schaden zu fiihren droht, bereits bestehen muf; eine nur zukunfti-
ge Gefahr reicht hier nicht. Im Sinne einer einheitlichen Auslegung des Tatbestandes
muf dasselbe fiir den Begriff der ,,gemeinen Gefahr gelten. In derart akuten Situationen
wird eine Geheimnisoffenbarung als Hilfeleistung im Sinne von § 323c nur selten in Be-
tracht kommen.

+ Sollte dennoch eine Pflicht zur Geheimnisoffenbarung bestehen, kann im Einzelfall das
Merkmal der Zumutbarkeit die Strafbarkeit des Arztes auf der Schuldebene ausschlie-
Ren, wenn ein kaum lésbarer individualethischer Konflikt zwischen Hilfeleistungs- und
Schweigepflicht bestand.

Anwendbarkeit des Festgestellten auch auf Betriebsarzte und medizinische Gutachter?

+ Ist ein Arzt als Betriebsarzt tétig, gilt fiir ihn die gewdhnliche arztliche Schweigepflicht; beson-
dere Offenbarungsbefugnisse gegeniiber dem Arbeitgeber gibt es insoweit nicht. Eine Besonder-
heit kann sich nur im Rahmen der Pflichten ergeben: da der Betriebsarzt die Aufgabe Gibernommen
hat, Unfélle im Bereich des Betriebes zu vermeiden, hat er nicht nur das Recht, sondern aufgrund
dieses Obhutsgaranten auch die Pflicht, gesundheitliche Mangel eines Arbeitnehmers, die zu gra-
vierenden Unfallen fiihren kdnnen, gegentiber dem Arbeitgeber zu offenbaren.

+ Ist ein Arzt als gerichtlich bestellter Gutachter tétig, so ergibt sich aus der Duldungspflicht des
Untersuchten zugleich ein Rechtfertigungsgrund zur Offenbarung der Untersuchungsergebnisse
vor Gericht. Erfahrt der Arzt im Rahmen der Untersuchung auch Tatsachen, auf deren Ermittlung



sich die Duldungspflicht nicht erstreckte, besteht insoweit die Schweigepflicht auch gegentiber
dem Gericht nach den allgemeinen Grundsétzen.



