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1

Die Bedeutung des § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB fur
Private Krankenversicherer,
insbesonder e bei der

inner or ganisatorischen Geheimnisweiter gabe*

Einleitung

Jeder einzelne Angehdrige eines Privaten Krankenversicherers (PKV-
Angehdrige) unterliegt bei der unbefugten Offenbarung der Privatgeheim-
nisse von Versicherungsnehmern (VN) und versicherten Personen der Straf-
androhung des § 203 Abs.1 Nr. 6. D.h., er darf an sich niemandem die ihm
bekannt gewordenen Geheimnisse weitergeben. Andererseits ist es fur den
Geschéftsbetrieb des Privaten Krankenversicherers (PKVers) erforderlich,
den angestellten Mitarbeitern Aufgaben arbeitsteilig zuzuweisen, was wie-
derum zwangslaufig dazu fuhrt, dass intern Versichertendaten in grof3em
Umfang weitergegeben werden. Insbesondere gilt dies in Fallen, in denen
Zweifel an der Leistungspflicht des PKVers bestehen. Dabei wird von den
Leistungsabteilungen z.B. die Rechtsabteilung um juristische Unterstiitzung
oder der Gesellschaftsarzt um medizinische Stellungnahme gebeten, um
beurteilen zu kdnnen, ob die rechtlichen und medizinischen Voraussetzun-
gen der Leistungspflicht vorliegen. Haufig erhdlt der Gesellschaftsarzt des
PKVers vom Versicherten medizinische Unterlagen in einem Umschlag mit
der Aufschrift ”Nur zur Information des Versicherungsarztes’. Hier ist dann
zu fragen, ob und welche Informationen dieser an die Mitarbeiter weiterge-
ben darf, die letztlich auch anhand juristischer Gesichtspunkte abschlief3end

Uber die Auszahlung der Verd cherungsleistung zu entscheiden haben.

Zu untersuchen ist auch, wie der abteilungsinterne Tratsch tber ,, bertichtig-
te" Versicherte, z.B. ,,Krankentagegeldritter” zu beurteilen ist. 8 203 beant-
wortet die Frage nicht, ob und wann die Weitergabe innerhalb des PKVers
straflos sein konnte. Andererseits liegt es nicht so fern, davon auszugehen,
intern bestiinde Uberhaupt keine Schweigepflicht, schlief3lich habe der VN
mit dem PKVer als juristischer Person einen Vertrag geschlossen, der ihn

verpflichte, gewisse Angaben zu machen. Ubersehen werden darf aber nicht,

! paragraphen ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.
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dass sich die Schweigepflicht an den einzelnen PKV-Angehorigen richtet.
Es kann wohl nicht die Absicht des Gesetzgebers gewesen sein, dass unter-
nehmensintern jeder Beliebige Geheimnisse erfahren kann, aber jede Wel-
tergabe an einen nicht zum PKVer Zahlenden bestraft wird. Im Ergebnis ist
in beiden Fallen das Geheimnis einem Dritten zur Kenntnis gebracht wor-

den.

Da gerade in neuerer Zeit auch im Versicherungsgewerbe verstérkt eine
Tendenz zum Outsourcing zu beobachten ist, kdnnen hier Probleme auftau-
chen, wenn Versichertendaten an Drittunternehmen weitergegeben werden.
Hier ist zu untersuchen, ob dies noch als innerorganisatorische Weitergabe
angesehen werden kann, wenn z.B. das BDSG in § 11 von Auftragsdaten-
verarbeitung spricht. Geklart werden sollte, ob der PKVer auf die Weiterga-
bebefugnisse des BDSG zurlickgreifen kann, wenn er ohne Einwilligung der
VN Daten zur Ver- oder Bearbeitung an Drittunternehmen Ubermitteln will.
Der PKVer kann nur durch seine Mitarbeiter handeln, die als PKV-
Angehdrige einer besonderen Schweigepflicht unterliegen. Haufig ist zu
beobachten, dass sich die PKVer dessen nicht immer bewusst sind, sondern
meinen, sich als speichernde Stellen i.S.d. BDSG uneingeschrankt auf das
BDSG und dessen Weltergabebefugnisse berufen zu kénnen. Weiter igt,
angesichts berechtigter Zweifel an der Wirksamkeit der verschiedenen Ein-
willigungs- bzw. Schweigepflichtentbindungserklarungen, die die PKVer
ihren Kunden bel Vertragsschluss abverlangen, zu kléren, ob und wann Ge-
heimnisweitergaben intern und nach auf3en tatséchlich einer Einwilligung
des VN bedirfen und welche u.U. von einer modifizierten Auslegung des
Offenbarensbegriffs auch ohne Einwilligung getragen werden. Um dies zu
untersuchen, ist es sinnvoll und erforderlich, die bereits vorhandene Recht-
sprechung und Literatur zu den verschiedenen Berufs- und Amtsgeheimnis-
sen des 8§ 203 heranzuziehen, um zu sehen, ob sich daraus Lésungsansétze
erkennen lassen, die auf die vorliegend zu untersuchende Problematik Cber-

tragen werden kdnnen.

1. Im Wesentlichen geht es darum, einen Rahmen zu definieren, in dem
innerhalb des PKVers — organisationsintern — Geheimnisse weitergege-
ben werden dirfen, ohne dass sich die PKV-Angehdrigen stets fragen

mussen, ob dies nun ein tatbestandsmaliiges Offenbaren war oder nicht.



3

2. Des Weiteren ist die Grenze zu beschreiben, Uber die hinaus Geheim-
nisse den innerorganisatorischen Bereich des PKVers verlassen, wann

also eine externe Weitergabe vorliegt.

3. Dartber hinaus ist zu prifen, ob sich der PKVer bei einer Weitergabe
nach auf3en auf die Weltergaberechte, nicht Pflichten, stiitzen kann, ohne
dass es sich hierbel um die "klassischen" Offenbarungsbefugnisse han-
delt. Solche Weitergabebefugnisse zu eigenen Zwecken finden sich z.B.
im BDSG.

Auf den subjektiven Tatbestand des § 203 wird nicht eingegangen. Die Un-
tersuchung beschrankt sich auf die Erdrterung von Problemen des objekti-
ven Tatbestandes des § 203, auf die Qualifizierung von Geheimnisweiterga-
ben als Offenbaren und die Frage, wann Versichertengeheimnisse ohne
Einwilligung und ohne Not — im Notstand —intern und extern angesi chts des
§ 203 von PKV-Angehdrigen tatbestandslos weitergegeben werden bzw.
welitergegeben werden durfen und wann dies nicht der Fall ist. Gleichzeitig
wird hierbei untersucht, wann eine Geheimnisweitergabe intern und wann

sie extern erfolgt.
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§ 1 Rechtsgut des § 203

Bevor auf die umstrittene Frage, welches Rechtsgut 8 203 schiitzt, einge-
gangen wird, soll, ohne damit die Beantwortung der Frage nach dem
Rechtsgut vorweg nehmen zu wollen, zundchst ein Blick auf die Entste-
hungsgeschichte der von § 203 sanktionierten Schweigepflicht und auf die

Entwicklung des Allgemeinen Personlichke tsrechts geworfen werden.

|. Historische Entwicklung der Schweigepflicht

8 203 verpflichtet die dort genannten Personen zur Verschwiegenheit, legt
diesen eine Schweigepflicht auf. Die Schweigepflicht hat sich historisch
zunéchst fur den Heilkundigen aus dem Eid des Hippokrates (um 460-377
v.Chr.) entwickelt?. Hiernach schwor im Anschluss an Hippokrates der an-
gehende Arzt, nichts von dem, was er bel der Behandlung oder aulRerhalb
der Behandlung im Leben eines Menschen sehe oder hore, auszuplaudern,
sondern dartiber zu schweigen. Neben diesem, auf ethischen Grundsédtzen
beruhenden Eid, der sich noch heute im &rztlichen Standesrecht findet, ent-
wickelte sich mit der Installierung eines Medizinalwesens im 17. und 18.
Jahrhundert, Uber das Preul3ische Medizinaledikt von 1725 dann schlief3lich
eine gesetzliche Normierung der Schweigepflicht. Eine Strafbestimmung
wurde in diesem Zusammenhang 1794 durch das Allgemeine Landrecht fur
die preuflischen Staaten erlassen. Die &rztliche Schweigepflicht wurde im
preufdischen Strafgesetzbuch von 1851 aufgenommen, dort in den Abschnitt
Uber die Ehrverletzung®. Die arztliche Verschwiegenheit wandelte sich so-
mit im 19. Jahrhundert von einer Berufspflicht in eine in Medizinalordnun-
gen und Strafgesetzen kodifizierte Rechtspflicht®. Formell vollzogen wurde
dieser Wandel 1871 mit Inkrafttreten des Strafgesetzbuches fur das Deut-
sche Reich vom 15.05.1871, wo die Verletzung der Schweigepflicht in

2 E.Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 3, mit Hinweis in FuRnote 4 auf eine Auswahl von
Stellen aus dem Corpus Hippocraticum; zum Eid des Hippokrates vgl. néher
Deichgraber, Der Hippokratische Eid, 1983.

® Timm, Die Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, S. 17 f., mit Verwes auf § 155
PrStGB, in Goldammers Archiv, Teil 2, 1852, 327.

* Schlund in: Laufs/'Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 69 Rdn. 2 ff.
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§ 300 sanktioniert war®. Die Schweigepflicht des Arztes hat sich Uber Jahr-
tausende hin erhalten und wird, so E. Schmidt im Jahr 1935°, "noch heute
als unentbehrlich angesehen"’. Der Bogen spannt sich von der Antike bis in
die heutige Zeit. Zuletzt hat der 100. Deutsche Arztetag 1997 in Eisenach
die Schweigepflicht in der "Musterberufsordnung fiir Arzte" erneut festge-
schrieben®. Nach und nach wurden auch andere Berufsgruppen einer straf-
rechtlich sanktionierten Schweigepflicht unterworfen, so die Rechtsanwaélte,
denen sogar schon 1495 durch die Reichskammergerichtsordnung eine Ver-
schwiegenheitspflicht auferlegt war®. Zuletzt wurde der Kreis derer, denen
es bel Strafe verboten ist, Geheimnisse unbefugt zu offenbaren, im Jahr
1975 erweitert, durch die Aufnahme u.a. auch der hier interessierenden An-
gehorigen Privater Krankenversicherer’™® in den damit gegentiber dem § 300
a.F. erheblich weitergehenden § 203",

II. Entwicklung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts und des informa-
tionellen Selbstbestimmungsrechtsin der Rechtsprechung

Zunéchst entwickelte der BGH ein Allgemeines Personlichkeitsrecht, indem
er sich auf den Personlichkeitsschutz im Grundgesetz stitzte, nachdem die-
sesin Art. 1 und Art. 2 die menschliche Wiirde und das Recht auf freie Ent-
faltung der Personlichkeit in den Blickpunkt riickte. Der BGH erkannte das
Allgemeine Personlichkeitsrecht zum ersten Mal am 25. Mai 1954* als
sonstiges Recht i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB an. Zuvor ging die Diskussion im
Wesentlichen darum, ob die Verstdrkung des zivilrechtlichen Personlich-
keitsschutzes nur durch eine Gesetzesdnderung oder schon auf dem Boden
des geltenden Rechts erreicht werden konne, ferner, ob der Weg Uber die

Anerkennung eines Allgemeinen Personlichkeitsrechts als sonstiges Recht

® Fiir die &rztliche Schweigepflicht ist § 300 voriibergehend 1935 durch § 13 der Reichs-
arzteordnung aul3er Kraft gesetzt worden.

® E.Schmidt, aa0., S. 3.

" Nach Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 165, ist die & ztliche Schwei-
gepflicht als eine der wichtigsten Standespfli chten anzusehen.

8 Abgedruckt in NJw 1997, 3076 ff.

® Schlund in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 69 Rdn. 3.

191 m weiteren Verlauf "PKV-Angehérige".

1 v/gl. zur Entstehungsgeschichte L K -Schiinemann, § 203 S. (80f.).

2 BGHZ 13, 334, 338 = NJW 1954, 1404 f., 1405.



i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB oder Uber die Erweiterung des Katalogs des § 823
Abs. 1 BGB um einzelne besondere Personlichkeitsrechte vorzuziehen sei.
Der BGH ist der Auffassung gefolgt, dass ein weiterer Schutz der Person-
lichkeit schon de lege lata moglich sei und durch eine Anerkennung des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB zu erfolgen ha-
be, so erstmals in dem gerade erwahnten Schacht-Brief-Urteil vom 25. Mal
1954%, In dieser und zwei weiteren Entscheidungen, dem "Herrenreiter-"*
und dem " Catharina Valente” Fall**, konkretisierte der BGH den Begriff der

personlichen Ehre als Teil der Individualsphére.

Das BVerfG hat im Jahre 1969 im sog. "Mikrozensus-Beschluss' entschie-
den, dass Art. 1 GG in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG das Recht des ein-
zelnen Blrgers schiitze, schin seine engere Lebenssphére zurlick zu ziehen,
Dritte hiervon auszuschlief3en und selbst darliber zu bestimmen, was aus
dieser Sphére in die AuRenwelt gelangen soll*®. Das BVerfG sah mit Blick
auf das GG fur den Blrger einen unantastbaren Innenraum, ”in dem er sich
selbst besitzen kann und keinerlei Zugriffe dulden muss’*. Mit der Men-
schenwtrde sei es, so das BVerfG, deshalb nicht zu vereinbaren, wenn der
Staat das Recht fr sich in Anspruch nehmen konnte, in diesen Innenbereich
Einsicht zu nehmen und den Menschen zwangsweise in seiner Personlich-
keit zu registrieren und zu katalogisieren®. In dieselbe Richtung ging das
BVerfG in seiner Rechtsprechung zum Schutz des Patienten vor der Ein-
sichtnahme Dritter in &arztliche Karteikarten mit ihren Angaben tber Anam-
nese, Diagnose und therapeutische Mal3nahmen. Diese Krankenblatter
betreffen die durch Art 2 Abs. 2i.V.m. Art. 1 GG geschiitzte Privatsphare®.
Im Lebach-Urteil entschied das BVerfG, dass das Recht auf freie Entfaltung
der Personlichkeit und die Menschenwirde jedem Einzelnen das Verfu-
gungsrecht tiber Darstellungen seiner Person sicherten®. Somit ging es nicht

mehr nur um den Schutz vor Einblick in die Privat-, Geheim- und Intim-

3 Arzt, Der Strafrechtliche Schutz der Intimsphére, S. 7.
14 BGHZ 26, 349.

®BGHZ 30, 7.

*BVerfGE 27, 1.

Y BVerfGE 27, 1, 6.

8 BVerfGE 27, 1, 6.

¥ BVerfGE 32, 373, 3791,

2 BVerfGE 35, 202, 220.
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sphére, sondern nun auch um das Recht auf Selbstdarstellung. Die Recht-
sprechung des BVerfG zu Inhalt und Grenzen des Personlichkeitsrechts gip-
felte im "Volkszahlungsurteil”#. Das BVerfG stellte hier zur ” Privatsphéare’
fest, der Einzelne solle, ohne Beschrankung auf seine Privatsphére, grund-
sitzlich selbst entscheiden konnen, wie er sich Dritten oder der Offentlich-
keit gegeniiber darstellen will, ob und wieweit von Dritten Uber seine Per-
sonlichkeit verfligt werden kann?. Das Gericht entnimmt dem Grundrecht
der freien Entfaltung der Personlichkeit des Einzelnen das Recht, Uber die
eigene "soziale Rolle’ in der Gesellschaft selbst zu bestimmen. Der Birger
soll davor geschitzt werden, dass der Staat unbegrenzt personenbezogene
Daten erhebt®. Als besonders wichtig wird die Abschirmung der Privat- und
Intimsphére herausgestellt*. Das BVerfG verabsolutierte diesen Aspekt ge-
legentlich sogar und stellte das Allgemeine Personlichkeitsrecht ”als Recht
auf Respektierung des geschitzten Bereiches’ dem aktiven Element dieser
Entfaltung in der Allgemeinen Handlungsfreiheit gegentiber, das sich von
diesem ,,abhebt“#. Im Unterschied zur Allgemeinen Handlungsfreiheit geht
es nicht um den Schutz einzelner Betéigungen, sondern um die wesentliche
Voraussetzung dieser Betédtigung. Hier wird die soziale Identitdt geschiitzt,
waéhrend es beim Abschirmen der Privat- und Intimsphére um die individu-
elle Identitéat geht.

[11. Zusammenhang zwischen § 203, dem Allgemeinen Personlichkeits-
recht und dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Seit sich neben der Schweigepflicht das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung als Konkretisierung des zivilrechtlich anerkannten Allgemeinen
Personlichkeitsrechts entwickelte, welches seinerseits grundgesetzlich ver-
ankert ist, erscheint auch 8 203 in einem verénderten Licht, was sich u.a
daran zeigt, dass neben den schon seither intensiv diskutierten Problemen
des Geheimnisbegriffs und des Drittgeheimnisses zunehmend die Frage
nach dem von § 203 geschiitzten Rechtsgut in den Vordergrund drangt. Die

Verbindung zwischen § 203 und dem individuellen Grundrechtsschutz

% BVerfGE 65, 1.

2 BVerfGE 65, 1, 42.

% Degenhart, Jus 1992, 361 ff., 363.
2 Jarras, NJW 1989, 857 ff., 859.



— namentlich dem des Art. 2 GG in Gestalt des Datenschutzes — wurde ge-
knipft, womit die Bedeutung des § 203 zunahm.

Wohl ist der strafrechtliche Geheimnisschutz viel lter als das erst nach dem
2. Weltkrieg herausgearbe tete Recht auf informationelle Selbstbestimmung.
Allerdings kann die Strafdrohung des § 203 durchaus auch fir den Schutz
des verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Schutzes der Personlichkeit "in
Dienst" genommen werden, ebenso fir den Schutz des als sonstiges Recht
i.S.d. 8 823 Abs. 1 BGB anerkannten Allgemeinen Personlichkeitsrechts.
Durch die Verortung des Allgemeinen Persdnlichkeitsrechts als sonstiges
Recht in § 823 Abs. 1 BGB, bei den unerlaubten Handlungen, scheint es
unproblematisch zu sein, den das Strafrecht und das Recht der unerlaubten
Handlung verbindenden Gedanken im Rechtsglterschutz zu sehen. Den
Konkretisierungen des sonstigen Rechts in 8 823 Abs. 1 BGB, den Ausfor-
mungen der Generalklausel des 8§ 826 BGB liegen Schutzbedirfnisse
zugrunde, und das Strafrecht hat genligend Anlass, sich mit Blick auf einen
zivilrechtlich gewéhrten Schutz zu fragen, ob auch seine Mittel einzusetzen
sind®. Wohl kommt dem Recht der unerlaubten Handlungen in erster Linie
die Aufgabe der Schadensverteilung zu. Auch der BGH hat erstmalsim Her-
renreiter-Fall und dann standig bei Verletzungen des Personlichkeitsrechts
unter bestimmten Vorraussetzungen fur den immateriellen Schaden einen
Auggleich in Geld durch entsprechende Anwendung des 8§ 847 BGB ge-
waéhrt. Diese Art von Schadensersatz wirkt aber jedenfalls auch praventiv.
Die Rechtsprechung hat mit Anerkennung des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts als sonstigem Recht i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB und besonders mit der
Zubilligung eines Ausgleichs fur immateriellen Schaden bel seiner Verlet-
zung sogar die Préavention nicht nur als Neben-, sondern als Hauptzweck im
Auge gehabt. Der BGH erhoffte sich von der bei der Verletzung des Allge-
meinen Personlichkeitsrechts drohenden Ersatzpflicht den Schutz der Per-
sonlichkeit im Sinne einer Abschreckung potentieller Verletzer.” Aufgrund

dieser zivilrechtlichen "Androhungsgeneralpravention” als Aufgabe des

* BVerfGE 54, 148 ff., 153,

% Arzt, Der strafrechtliche Schutz der Intimsphére, S. 9.

2 Arzt, aa0., S. 10 mit Hinweis auch BGHZ 26, 349, 356: " ..bei Bedintrachtigungen der
vorliegenden Art (kann)... der nach dem GG gebotene Rechtsschutz ...tatséchlich nur
durch Einbeziehung in die in 8 847 BGB angefihrten Verletzungstatbestdnde erzielt

werden.”
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Allgemeinen Personlichkeitsrechts und der darin liegenden Verwandtschaft
mit dem in der Strafdrohung — hier namentlich des § 203 — liegenden Pré&
ventionszweck, sind die Tatbestande des Zivilrechts fir etwaige Straftatbe-
stande von grof3em I nteresse®.

Seit das BVerfG aus dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung herausgearbeitet hat, wird das Allgemel-
ne Personlichkeitsrecht nicht nur zum Bindeglied zwischen zivil- und straf-
rechtlicher Generalpravention. Vielmehr wird noch deutlicher, wie tief das
Strafrecht in die Gesamtrechtsordnung eingebettet ist. Dies stellte bereits
Gunther Arzt 1969 fest, als Ergebnis seiner Uberlegungen zum Begriff der
Genugtuung (durch Schmerzensgeld gem. § 847 BGB) und seinem Verhélt-
nis zur Strafe. Arzt hielt fest, "dass weder die generalpraventive Aufgabe
der Genugtuung noch die Misshilligung der Verletzung der Rechtsordnung,
die in der Verurteilung zu Genugtuung zum Ausdruck kommt, noch (damit
zusammenhangend) die Mal3geblichkeit des Verschuldens des Téters spezi-

fisch strafrechtliche Erscheinungen sind"#%,

Nachdem das BVerfG das informationelle Selbstbestimmungsrecht aus dem
Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit herausgearbeitet hat, und der
BGH aus letzterem in Gestalt des Allgemeinen Personlichkeitsrechts schon
zuvor ein sonstiges Recht i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB "gemacht” hatte, werden
der verfassungsrechtliche, der zivilrechtliche und der strafrechtliche Rechts-
guterschutz vollends miteinander verzahnt, jedenfalls soweit es um den
Schutz des Einzelnen vor unbefugten Geheimnisoffenbarungen durch
Schweigepflichtige geht.

Dementsprechend verbindet der BGH die Schweigepflicht des § 203 mit
dem informationellen Selbstbestimmungsrecht, seitdem die Zivilsenate 1991
ihre Rechtsprechung zum &rztlichen Praxisverkauf und zur Zession arztli-
cher Honorarforderungen anderten®. Der Praxisverkauf und die Honorarzes-
sion verstof3en nach Auffassung des BGH gegen die arztliche Schweige-
pflicht nach § 203 Abs. 1 Nr. 1, sofern die Patienten, deren Daten hierbei
welitergegeben wurden, nicht eingewilligt haben. Daher sah der BGH die

% Arzt, Der strafrechtliche Schutz der Intimsphére, S. 11.
2aArzt. aa0., S. 330.
2 BGH, NJW 1992, 2348 ff.: BGH, NJW 1993, 2371 ff.
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jewelligen vertraglichen Regelungen als Verstold gegen § 134 BGB und da-
mit als nichtig an. Die strafrechtliche Argumentation wurde mit einem aus-
drtcklichen Hinweis auf das Volkszahlungsurteil des BVerfG begriindet,
mit dem das BV erfG dem Schutz personenbezogener Daten eine Uberragen-

de Rolle zuerkannt hatte®.

Zuvor hatten der BGH und zum Tell auch die Literatur die mit einem Pra-
xisverkauf oder einer Honorarzession verbundenen Geheimnisoffenbarun-
gen fur zulassig gehalten, da angenommen wurde, der Patient erteile still-
schweigend seine Einwilligung®. Hier hat sich eindrucksvoll gezeigt, wie
sich durch ein gedndertes, weiterentwickeltes Grundrechtsversténdnis auch
bei einer sonst — sieht man von der Erweiterung des Téterkreises ab — im
Wesentlichen unveranderten Strafandrohung die Bedeutung, die ihr zu
Grunde gelegt wird, wandeln kann®. Das Vergéandnis der strafrechtlichen
Regelung des 8§ 203 — einschliefdlich dessen Rechtsguts — wird erleichtert,
sieht man die Regelung im gréReren Zusammenhang, insbesondere mit
Blick auf die Wertentscheidungen des Grundgesetzes® und unter Beriick-
sichtigung der in spezifischem Zusammenhang getroffenen Feststellung von
G. Arzt, dass das Strafrecht in die Gesamtrechtsordnung eingebettet ist*. In
der Tat sind auch andere Datenschutzvorschriften im Licht des verfassungs-
rechtlich geschiitzten informationellen Selbstbestimmungsrechts anzuwen-

den und auszulegen®.

Einiges spricht durchaus dafir, dass durch die Erweiterung der Vorlauferbe-
stimmung (8 300 a.F.) des § 203 zumindest auch das Ziel verfolgt wurde,
dem schon durch Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich

geschitzten Lebens- und Geheimnisbereich auch im Strafrecht einen eige-

¥ BVerfGE 65, 1, insbes. 41 ff.

¥ BGH, NJw 1974, 602 ff., m.w.N.

¥ Bruns, Die Schweigepflicht der Sozialen Dienste der Justiz, S. 18, vgl. auch Lang, Das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Patienten und die &rztliche Schweige-
pflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 55 ff.

% Jahnke, LK 10. Aufl. vor § 201 Rdn. 2; so auch Lang, Das Recht auf informationelle
Sel bstbestimmung des Patienten, S. 43, fir alle anderen Datenschutzvorschriften

3 Arzt, Der Strafrechtliche Schutz der Intimsphére. S. 330.

% Simitis, NJW 1984, 398 ff., 401.
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nen Normenkomplex zuzuweisen®*. Schlund zufolge dient die Strafdrohung
des 8 203 der Verwirklichung des verfassungsrechtlich gewahrleisteten

Schutzes der Personlichkeit® .

Zum Teil wird vertreten, § 203 sei im Kern konkretisiertes Verfassungsrecht
in dem Sinne, dass die Strafandrohung durch das GG geboten sei®. Zwar
lief}en sich der Verfassung nur ausnahmsweise Ponalisierungsgebote ent-
nehmen, angesichts der geringen generalpréventiven Wirkung von z.B. be-
rufsrechtlichen Schweigegeboten sei ein begrenzter Einsatz der "ultima ra-
tio" des Strafrechts zum Rechtsgiterschutz unverzichtbar, wenn auch eine
substantiierte Ausarbeitung der verfassungsrechtlichen Ponalisierungsge-
bote mitsamt der Einbettung des 8 203 noch dogmatische Zukunftsmusik

$i39

Zutreffend ist, dass 8 203 de facto das Personlichkeitsrecht des Einzelnen
gegen unbefugtes Offenbaren durch gem. § 203 Schweigepflichtige, somit
aber nur in einem eng begrenzten Ausschnitt schitzt. Ebenso besteht gele-
gentlich das Bedurfnis, Licken zwischen Personlichkeitsrechten mit Mitteln
des Strafrechts zu schlieRen®, das Bedirfnis nach einem umfassenderen
Rechtsgiiterschutz auch durch das Strafrecht. Derartige Bedurfnisse stol3en
aber schnell an die Grenze des Bestimmtheitsgrundsatzes des Art. 103 Abs.
2 GG. Von daher ist mit einem strafrechtlichen Schutz des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts im Ganzen heute nicht mehr zu rechnen als 1969, als
G. Arzt feststellte, solche, zwangslaufig weit zu fassende Tatbestéande wiir-
den einer Umgehung des Analogieverbotes gleichkommen und gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz verstof3en. Daher liegt die Betonung in Schiine-
manns Pladoyer fir die Ausarbeitung verfassungsrechtlicher Ponalisie-
rungsgebote auf der Begrenztheit des Einsatzes des Strafrechts als "ultima

ratio".

% Kreuzer, NJW 1975, 2233 ff., 2233 f.; Rogall, NStZ 1983, 1ff., 4; a.A. Jahnke, LK 10.
Aufl., § 203 Rdn. 4.

3 schlund in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 69 Rdn. 11.

% K uhne, NJw 1977, 1478 ff., 1481.

¥ LK-Schiinemann, § 203 Rdn. 4; dagegen noch Jahnke, LK 10.Aufl. Rdn. 4; dagegen
auch Lang, Das Recht auf informationelle Sel bstbestimmung des Patienten, S. 58.

“0 Arzt, Der strafrechtliche Schutz der Intimsphére, S. 143, mit Hinweis auf einen entspre-
chenden Beschluss des 42. Deutschen Juristentages 1957, Verh. Bd. 11 D 155.
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Die Einbettung des 8§ 203 an einer bestimmten Stelle der Gesamtrechtsord-
nung — im Bereich des Art. 2 GG —, die bereits dadurch zum Ausdruck
kommt, dass 8 203 faktisch strafrechtlichen Schutz fir einen bestimmten
Ausschnitt des Allgemeinen Personlichkeitsrechts in seiner Auspragung als
informationelles Selbstbestimmungsrecht gewéahrleistet und auch im Lichte
der aufgezeigten neueren Entwicklungen im Bereich des Verfassungs- und
Zivilrechts auszulegen ist, ware komplett, wenn sich als von § 203 ge-
schiitztes Rechtsgut das individuelle Geheimhaltungsinteresse des Einzelnen

begrtinden lief3e. Die Rechtsgutfrage ist allerdings umstritten.

V. Meinungsstand zur Frage nach dem Rechtsgut des § 203

Strafbar nach § 203 ist, wer als Angehoriger der genannten Berufsgruppen
unbefugt ein fremdes Geheimnis offenbart. Nach dem Wortlaut kdnnte an
sich geschlossen werden, die Vorschrift schiitze nur den Geheimnisbereich
des Betroffenen, dessen Privatsphére. Ggf. wére als geschiitztes Rechtsgut
das Individualinteresse an der Geheimhaltung bestimmter Tatsachen anzu-
sehen. Gleichwohl ist nach wie vor grittig, welches Rechtsgut von § 203
geschitzt wird. Der Streit ist nicht nur rein akademischer Natur. Wie diese
Streitfrage beantwortet wird, kann eine Vorentscheidung im Konfliktfall mit
sich bringen. Bei der Glterabwagung im Rahmen der Rechtswidrigkeitspri-

fung sollte klar sein, welche Rechtsgiter in Rede stehen.

Bedeutsam ist die Frage nach dem Rechtsgut auch, wenn es um die Einwil-
ligungsbefugnis bei sog. Drittgeheimnissen* geht. Die Einwilligung ist
grundsétzlich nur tatbestandsausschliefiend bzw. rechtfertigend, wenn sie
von dem erteilt ist, der im Falle der Offenbarung verletzt ist. Wer aber der
Verletzte igt, lasst sich nur mit Blick auf das geschiitzte Rechtsgut beant-
worten. Im Wesentlichen sind drei Auffassungen zu erkennen, die zur Frage

des geschiitzten Rechtsguts des § 203 vertreten werden.

“1 Zu den Drittgeheimnissen vgl. unten, § 211 7., S. 39 ff.
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1. Soziale Theorien

Die Vertreter der Gemeinschutz- oder Sozialen Theorie meinen, Schutzgut
sei in erster Linie das allgemeine Vertrauen in die Verschwiegenheit der
Angehdrigen bestimmter Berufe als Voraussetzung dafir, dass diese ihre im
Interesse der Allgemeinheit liegenden Aufgaben erfiillen kénnen*. So diene
z.B. der drafrechtliche Schutz des arztlichen Berufsgeheimnisses letztlich
dem allgemeinen Interesse an einer funktionsfahigen arztlichen Gesund-
heitspflege®. Ohne ein vertrauensvolles Verhdltnis zwischen Arzt und Pati-
ent sei diese Funktion nicht gewahrleistet*. Nach Eberhard Schmidt geht es
um das Uberindividuelle, staatliche Interesse an Pflege und Forderung des
Gesundheitswesens, ein Interesse, das ganz wesentlich mit bedingt sei durch
die Moglichkeit eines, fur die allgemeine Gesundheitspflege hochst notwen-
digen Vertrauensverhaltnisses zwischen Arzten und Kranken®. Nach
Lenckner lasst die Beschrénkung des Téterkreises auf eine vorrangig sozial-
rechtliche Funktion schlief3en. Schutzgut sei in erster Linie das allgemeine
Vertrauen in die Verschwiegenheit der Angehdrigen bestimmter Berufe.
Erst durch die Strafandrohung werde das fir die sozial bedeutsamen Berufs-
gruppen des Abs. 1 funktionsfahige Vertrauen geschaffen. Dieser Gedanke
wird auch fur die Amtstréger des Abs. 2 herangezogen. Die Ponalisierung
der Schweigepflicht der Verwaltung schaffe erst das notwendige Vertrauen
des Blrgers, ohne das die Verwaltung ihre legitimen Informationsbedtirfnis-
se nicht befriedigen konne*®. Ein Hauptargument der Gemeinschutz- oder
Sozialen Theorie fUr die vorrangig sozialrechtliche Komponente des § 203
ist die vom Gesetzgeber vorgenommene Beschrankung auf ganz bestimmte
Berufsgruppen, woraus sich dann Folgendes als Zielrichtung des 8§ 203 er-
geben soll: Die Gewdhrleistung der effektiven Austibung der Uberwiegend
der Daseinsvor- und -flrsorge dienenden Berufe bzw. deren im Interesse der

Allgemeinheit liegende Funktionsfahigkeit®.

*2 Sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 3 mw.N.
“BGH, NJW 1968, 2290.

“4 K ohlhaas, Medizin und Recht, S. 6 .

“% E. Schmidt, Brennende Fragen, S. 17.

% Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 3.

*" Sch/sch-L enckner, § 203 Rdn. 3 m.w.N.
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2. Individualschutztheorien

Nach der Individualschutztheorie dient § 203 allein bzw. tberwiegend oder
in erster Linie dem Schutz des Individualinteresses®. Der Argumentation
der sozialen Theorie zum Téaterkreis wird vor allem von Schiinemann® ent-
gegengehalten, bei allen dort genannten Berufen bestehe fur den Blrger ein
faktischer Zwang, Geheimnisse gegenlber der Berufsperson preiszugeben.
Der dadurch entstehenden Schutzbedlrftigkeit des einzelnen Blrgers werde
durch die Strafrechtsnorm Rechnung getragen.

3. Kumulative Theorien

Eine kumulative, vermittelnde Auffassung zahlt zum geschiitzten Rechtsgut
sowohl das Individual- als auch das Allgemeininteresse. Hierflr spreche,
dass lediglich ein Anvertrauen privater Geheimnisse gegentiber Vertretern
bestimmter, sozial bedeutsamer Berufsgruppen berticksichtigt wurde, denen
die Allgemeinheit ein besonderes Vertrauen entgegenbringt und an deren
Funktionieren sie ein besonderes Interesse hat®. Innerhalb dieser Auffas-
sung wird dann einmal das Sozialinteresse, ein andermal das Individualinte-
resse in den Vordergrund gestellt®. So soll bei Verschwiegenheitspflichten
von Amtstragern das 6ffentliche Interesse am Funktionieren der Verwaltung

in den Vordergrund riicken®.

*8 LK-Schiinemann, § 203 Rdn. 14 m.w.N.; ausdriicklich zustimmend auch Ar zt/Weber -
Arzt, BT, 8§ 8 Rdn. 27, wonach bel Amtstrégern das &ffentl. Interesse mehr in den Vor-
dergrund riicken soll; Rogall NStz 83, 1 ff., 4; H.Ostendorf, JR 81, 446; Timm, Gren-
zen d. aztl. Schweigepflicht, S. 21; Eser, ZStW 97 (1985), 1ff., 41; Michalowski,
ZStW 109 (1997), 519 ff., 520; Laufs, Arztrecht, Rdn. 424 f.; Lang, aa.O., S. 48f., die
das allgemeine Vertrauen nur in zweiter Linie as geschiitzt sient.

* LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 14 ff.; Schiinemann, ZStw 90 (1978), 51 ff.

% Trondle/Fischer, § 203 Rdn. 1 b; Lackner/Kihl-Kuhl, § 203 Rdn. 1; Kreuzer,
NJIW 1975, 2232 ff., 2233; Blau, NJW 2234 ff., 2238; Groémig, NJW 1970, 1209 ff.,
1210.

* Scholz, NJW 1981, 1987 ff., 1988, stellt bei einer grundsitzlich vermittelnden Auffas-
sung das Sozidinteresse in den Vordergrund, sieht aber in begrenztem Umfang auch das
Individualinteresse a's Schutzgut.

2 Arzt/Weber -Arzt, BT, § 8 Rdn. 29.
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V. Stellungnahme des Verfassers

Nach der Individualschutztheorie war es die Absicht des Gesetzgebers, den
Schutz der privaten Sphéare des Einzelnen durch das Strafrecht zu gewahr-
leisten. Ein generelles Indiskretionsdelikt aufzunehmen war schon deshalb
nicht moglich, well strafrechtliche Normen dem Bestimmtheitsgebot unter-
liegen®. Darliber hinaus konnte es nach der grundsétzlich fragmentarischen
Struktur des Strafrechts nur darum gehen, die besonders wichtigen Bereiche
des Soziallebens vor Eingriffen abzuschirmen®, also nur um einen sektora-
len Schutz. Von den drel Moglichkeiten zum Eingrenzen des Tatbestandes
— Beschrankung der Angriffsobjekte, der Angriffsformen oder des Téter-
kreises — entschied sich der Gesetzgeber flr letztere. Wie bereits angedeutet,
schlief3en die Vertreter der Gemeinschutz- oder Sozialen Theorie hieraus, es
sei in erster Linie darum gegangen, das Vertrauen der Allgemeinheit in die
genannten Berufsgruppen zu stérken. Ausschlaggebend bei der Auswahl der
maoglichen Téater sei gewesen, ob ein Berufszweig fur den Staat und die Ge-
sellschaft so wichtige Funktionen hat, dass man ihm das Erfahren von Ge-
heimnissen durch Aufnahme in den Kreis der Schweigepflichtigen erleich-

tern sollte™.

Will man in der Begrenzung des Téterkreises und in der Art und Weise, wie
dies geschehen ist, einen Hinweis auf das Schutzgut des § 203 sehen, spricht
mehr fir die Individual schutztheorie. Die in 8§ 203 aufgenommenen Berufs-
gruppen sind solche, denen der Burger oft unausweichlich seine Privatge-
heimnisse mitteilen muss, um deren Leistungen in Anspruch nehmen zu
koénnen. So obliegt es dem VN im Bereich des Krankenversicherungsrechts
gem. 8 9 Abs. 2 MB/KK und MB/KT* bzw. gem. § 34 VVG, auf Verlangen
des PKVers jede Auskunft zu erteilen, die zur Feststellung des Versiche-

rungsfalles erforderlich ist.

> Vgl. schonoben, § 1111, S. 11.

> Baumann/Weber /Mitsch-Weber, § 3 Rdn.11.

*Hillenkamp, Gétt. Studien, Bd.115, 73.

* MB/KK = Musterbedingungen fiir die Krankheitskosten- und Krankentagegel dversiche-
rung und die MB/KT= Musterbedingungen fur die Krankentagegel dversicherung jeweils
sind Teil der Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB), die dem privaten Kran-
kenversicherungsverhdltnis a's Allgemeine Geschéftsbedingungen zu Grunde liegen. Sie
sind derzeit branchenweit einheitlich formuliert. Vgl. néher PrdlssMartin, VVG,
26. Auflage, Kommentierung zu MB/KK und MB/KT.
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Andernfalls verliert er u.U. gem. § 10 Abs. 1 MB/KK und MB/KT den An-
spruch auf die Versicherungsleistung. Schon bei Antragstellung ist der VN
nach 8 16 Abs. 1 VVG gesetzlich verpflichtet, dem Versicherer alle gefahr-
erheblichen Umstande mitzuteilen, damit dieser das zu versichernde Risiko
kalkulieren kann, bevor er den Antrag annimmt. Im Bereich der PKV geht
es nicht darum, einem Berufszweig das Erfahren von Geheimnissen zu er-
leichtern®. Der Gesetzgeber hat bereits durch die genannten Bestimmungen
des VVG - einschliefdlich erheblicher Rechtsfolgen — dafiir gesorgt, dass
den PKVern die relevanten Privatgeheimnisse des VN bekannt werden. Der
einzelne Birger ist hier nicht nur faktisch, sondern auch rechtlich gezwun-
gen, seine Geheimnisse preiszugeben. Er tut das nicht deshalb, weil er dar-
auf vertraut, beim PKVer werde sein Geheimnis wegen der Strafdrohung
des § 203 in guten Handen sein, sondern weil er andernfalls kraft Gesetzes
seine Anspriiche aus dem Versicherungsvertrag verliert. Bereits aufgrund
der verschiedenen gesetzlichen Auskunftsobliegenheiten erlangten und er-
langen die PKVer die erforderlichen Auskinfte. Die Funktionsfahigkeit des
privaten Krankenversicherungswesens ware also auch ohne die Aufnahme
der PKVer in § 203 gewahrleistet gewesen. Die Nr. 6 wurde in den § 203
Abs. 1 auf die Initiative des Bundesrates hin mit der Begrtindung eingefligt,
dass es zu einer unertraglichen Verkirzung des Geheimschutzes der Privat-
versicherten flhren wirde, die Angehorigen der privaten Kranken-, Unfall-
und Lebensversicherung auszuklammern®. Eine "sozial notwendige Preis-
gabe privater Geheimnisse” mag auch in anderen, von 8§ 203 nicht erfassten
Bereichen vorkommen®. Auch und gerade am Beispiel der PKVer mit dem
Extremfall des rechtlichen Zwanges, Geheimnisse preiszugeben, wird je-
doch deutlich, dass es bei § 203 Abs. 1 in der Tat darum geht, die Individu-

alsphére des Einzelnen zu schitzen.

Die Argumente der Gemeinschutz- oder Sozialen Theorie greifen gerade bei
der Suche nach Griinden, die zur Erweiterung des Téaterkreises um Angeho-
rige privater Krankenversicherer geftihrt haben, nicht. Es kann nur darum
gegangen sein, dem Ubergewicht, das der PKVer beim Erlangen von Pri-
vatgeheimnissen durch die gesetzlichen Regelungen hat, insoweit entgegen-

*" 30 allgemein aber Hillenkamp, Gétt. Studien, Bd.115, 73.
%8 BT-Drucksache 7/550, 473.
%9 sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 3.



17

zuwirken, als die Offenbarung dieser Geheimnisse und damit die Verletzung
der Privat- und Intimsphdre durch PKV-Angehdrige unter Strafe gestellt
wird. Eine weitere Privilegierung der PKVer dadurch, ihre Funktionsfahig-
keit als durch § 203 Abs.1 Nr. 6 geschiitzt anzusehen, hief3e, die Gewichte
welter einseitig zu verschieben. Konsequent zu Ende gedacht kdnnte man
mit der Gemeinschutz- oder Sozialen Theorie die Geheimnisoffenbarung
durch die PKVer, sei es intern, sei es zum Zwecke der Rechtsverfolgung,
von vornherein damit rechtfertigen, die Wahrnehmung der rechtlichen Inte-
ressen diene letztlich deren Funktionsfahigkeit, die der Gesetzgeber bei Er-
weiterung des Taterkreises im Auge hatte®. Auf der anderen Seite wirde
8 203 durch das Abstellen auf 6ffentliche Interessen in ein abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt verwandelt. Die Geheimnisoffenbarung wirde im Sinne
eines Gefahrdungserfolges interpretiert, der darin I&ge, dass durch die kon-
krete Geheimnisverletzung die Funktion der betreffenden Berufsgruppe im
Falle des Abs.1 oder der offentlichen Verwaltung als Ganzes im Falle des
Abs. 2 berthrt wére. Beides widerspréache aber dem eigentlichen Charakter
des 8§ 203, der sich im Offenbaren eines Privatgeheimnisses als Verlet-
zungsdelikt ausdriickt®.

Zu berticksichtigen ist auch, dass die Auswahl der Berufe, diein den Abs. 1
des § 203 aufgenommen wurden, nicht vornehmlich das Ergebnis der U-
berlegung ist, welche der genannten Berufsgruppen sich nun gegentiber an-
deren durch eine vorrangige sozialrechtliche Funktion auszeichnen. Insoweit
lasst die enummerative Beschrankung des Téaterkreises auch diesen Schluss
nicht zu®. Vielmehr haftet der Auswahl durchaus etwas Beliebiges an, was
dadurch zu erkléaren ist, dass im Gesetzgebungsverfahren offenbar der sach-
fremde Gesichtspunkt hinzutrat, manchen Berufen durch Aufnahme in den
Katalog des § 203 eine Art Sozialprestige erst zu verschaffen®. So ist die
Ausweitung des Téterkreises zum Teil das Produkt eines Wechselspiels
zwischen der gesetzgeberischen Konzeption und handfesten Interessen ein-

zelner Berufsverbande™, zum Teil anerkanntermal3en aber auch Folge der

®Entspr. Bsp. fiir den Anwalt als Organ d. Rechtspflege bei Schiinemann, ZStW 90
(1978), 56.

¢ S0 Bruns, Die Schweigepflicht der Sozialen Dienste der Justiz, S. 41.

62 Jung in: GS Constantinesco, S. 355 ff., S. 358.

% So Maurach/Schr oeder/M aiwald, BT, Tb 1, S. 273.

% Hillenkamp, Gétt. Studien Bd. 115, 75.
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Uberlegung, dass ein faktischer oder normativer Zwang besteht, den ge-
nannten Schweigepflichtigen Tatsachen aus dem personlichen oder ge-
schéftlichen Lebensbereich zuganglich zu machen®. Die Auffassung, nur
sozial bedeutsame, mit standesrechtlichem Ethos ausgestattete Berufszweige
verdienten es, in 8 203 aufgenommen zu werden, bewirkte zusammen mit
der sachlich naheliegenden Aussicht, durch die Eingliederung in § 203 auch
die begehrte Aufnahme in den Kreis der Zeugnisverweigerungsberechtigen
zu erreichen, dass ,sowohl der Bundestag als auch das Bundesministerium
der Justiz von den verschiedensten Berufsverbanden geradezu bestirmt
wurden, die erreichen wollten, dass ihre Berufsangehdrigen in den § 300
aF. StGB aufgenommen werden. Diese Bestrebungen sind nur aus dem
Gesichtspunkt des privilegium odiosum erkléarlich“®. Mitentscheidend war
somit das Motiv, eine mit Strafdrohung bewehrte Geheimhaltungspflicht zu
erstreiten, der die Aufnahme in den Katalog der Zeugnisverweigerungsbe-

rechtigten gem. 88 53, 53a StPO zu folgen pflegt®’.

Vertreten wird weiter die Auffassung, die Vorschrift des § 203 bezwecke
auch den Schutz kollektiver Interessen, was sich in der sozialen Wirklich-
keit daran zeige, dass sich Berufsgruppen, die von 8§ 203 nicht erfasst wer-
den, um die Aufnahme in seinen Téterkreis lebhaft bemtihen, weil durch die
Einbeziehung in diesen Kreis das Vertrauen in ihre Verlasslichkeit gestarkt
und ihr Ansehen im sozialen Leben erhoht werde®®. Hiermit diirfte allerdings
schon das Anliegen der fraglichen Berufsgruppen zu idealistisch gesehen
werden®. Der Gesetzgeber mag dem Druck einiger Berufsverbande nachge-
geben haben™, gleichwohl wéren aber gerade hierdurch soziale Interessen
preisgegeben worden. Genau betrachtet spiegelt die Ausweitung des Téter-
kreises, wie sie auch im Einzelnen zustande gekommen sein mag, die vikti-
mologische Situation des Burgers in den Bereichen der Daseinsvorsorge

durchaus wider, ohne dass hiermit gesagt wére, der Gesetzgeber habe sich

8 M aur ach/Schr oeder /M aiwald, BT 1.Hb., § 29 Rdn. 27.

% Schafheutle, 97. Sitzung der GroRen Straf rechtskommission, Niederschriften Bd. 9, 208.

87 Arzt/Weber -Arzt, BT, § 8 Rdn. 30.

% Bockelmann bei Berz: Die Diskussionsbeitrége der Strafrechtsehrertagung 1977 in
Gielien, ZStW 1978, 211.

% 5o auch Bruns, aa.0., S. 47, Fn. 45.

" Hillenkamp, Gottinger Rechtswissenschaftliche Studien Bd. 115, 75.
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von viktimologischen Uberlegungen leiten lassen™. Die gesellschaftliche
Entwicklung ist gekennzeichnet durch einen stetigen Ausbau des Sozial-
und Dienstleistungssektors, was neue Gefahren fur den personlichen und
geschéftlichen Lebens- und Geheimbereich schafft. Das wachsende Bedirf-
nis, die Vertraulichkeit solcher Informationen zu schiitzen, kdnnte sogar
weiteren Anlass zu strafrechtlichen Anpassungen geben. Demgegeniiber ist
nicht ersichtlich, dass die aufgefihrten Berufsgruppen oder andere, nicht
aufgenommene, darauf angewiesen waren, in stdrkerem Mal3e Informatio-
nen zu erhalten. Im Gegentell: es ist angesichts der raschen Entwicklung der
Datenverarbeitung ein Bedirfnis nach noch strengerem Geheimnisschutz
innerhalb der genannten Berufsgruppen erkennbar. Fir die Individualsphare
des Einzelnen als Rechtsgut spricht somit auch ein entsprechendes Beduirf-

nis. Aul3erdem spricht noch Folgendes fur die Individual schutztheorie:

» Der Gesetzgeber hat den § 203 systematisch unter die Uberschrift ,Ver-
letzung des personlichen Lebens- und Geheimnisbereichs® in das StGB
eingefuigt. Die Uberschrift ist Teil des Gesetzes und daher bei der Aus-
legung der Uberschriebenen Vorschriften heranzuziehen™. Hétte das
Vertrauen der Allgemeinheit in die Verschwiegenheit von Amtstrégern
geschitzt werden sollen, hétte es ndher gelegen, die Vorschrift bei den
Amtsdelikten einzuordnen™.

* Gem. § 205 wird die Tat nach 8§ 203 nur auf Antrag des Verletzten ver-
folgt, was ebenfalls dafir spricht, dass es um das Rechtsgut des Ver-
letzten geht.

* Die Gesetzesmaterialien zu Abs. 2 betonen mehrfach den Zweck der
neuen Vorschrift als Schutz des personlichen Lebensbereichs einer Pri-
vatperson”.

* Der BGH hat sich in standiger Rechtsprechung fur den Individualschutz
als Rechtsgut des § 203 ausgesprochen’™ .

™ S0 aber LK -Schiinemann, § 203 Rdn 16.

2 Jahnke, LK 10. Aufl., vor § 201 Rdn. 10.

3 50 auch Stucke, Drittgeheimnisse, S. 70.

™ LK-Schiinemann, § 203 Rdn. 15; Schiinemann, ZStW 90, 11 ff., 56.

% BT-Drucksache 7/550, 240 1i.Sp.

® vgl. nur BGH, NJW 1995, 2915 ff., 2916; 1993, 1638 ff., mit zahlreichen Nachweisen

auf seine zurtickliegenden Urteile.
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Auf einen wichtigen Aspekt weist Eser hin. Bei Betonung des sozialen
Schutzaspektes treten auch gegenldufige Interessen in Erscheinung. Unter
den heutigen Bedingungen arbeitsteiliger (z.B.) medizinischer Versorgung
und Verwaltung, ist fir ein funktionsfahiges Gesundheitswesen nicht nur
ein wirksamer Geheimnisschutz, sondern vielleicht sogar mehr noch ein
wirksamer Informationsfluss von Bedeutung™. In der Tat fihrt der unver-
zichtbare Geheimnisschutz zu betréchtlichen Einschrankungen auch von
solchen Informationsweitergaben, die im Interesse des staatlichen Gesund-

heitswesens liegen durften.

Innerhalb der Individualinteressentheorie werden allerdings verschiedene
Ansichten vertreten, welches Individualinteresse nun konkret geschiitzt sei’.
Grundsétzlich gilt es (nur) zwischen der Geheimsphéarentheorie und der
Vertrauenstheorie zu unterscheiden, wobei die Unterscheidung in erster Li-
nie relevant bei der Frage wird, wer in die Offenbarung eines Drittgeheim-

nisses einwilligen kann.

Der Geheimsphérentheorie liegt eine objektive Betrachtungsweise zugrun-
de. Die Berufsausiibung z.B. des Arztes bringe es mit sich, dass er sehr viel
mehr intime Geheimnisse anderer Leute erfahre ds ein Vertreter eines ande-
ren Berufes. Nicht das Vertrauensverhéltnis an sich, sondern die Berufsaus-
Ubung sei die Ursache dieses erweiterten Wissens. Die ansonsten wenig
geschitzte Privatsphére soll hier wegen der erhdhten Gefahr der Indiskreti-
on geschiitzt werden”™. Diese Auffassung vertreten auch Cramer und Hei-
ne®, indem zu § 28 ausgefiihrt wird, die Tatereigenschaft (bei 8§ 206 und
203) beschreibe hier nur eine Situation, welche die faktische Zugriffsmog-
lichkeit auf das Geheimnis als Rechtsgut der Vorschrift(en) kennzeichne.
Fur die Frage der Einwilligung kommt diese Theorie zum Ergebnis, nur der
Geheimnisbetroffene sei einwilligungsbefugt, was im Einzelnen nach nicht
praktikablen Ldsungen verlangt®. So wére die Einwilligung von Personen

einzuholen, Uber die ein Patient seinem Arzt etwas berichtet, was dieser in

" Eser, ZStW 1985, 1ff., 41.

8 vgl. hierzu die Nachweise bei Stucke, aa.0., S. 72 ff.

" Hackd, NJW 1969, 2257 ff., 2259; weitere Nachweise bei Stucke, Drittgeheimnisse,
S. 74 ff.

8 gch/Sch-Cramer/Heine, § 28 Rdn. 17.

8 So auch SK-BT-Samson, § 203 Rdn. 38.
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die Krankenkartel eintrégt, wenn der Arzt kurze Zeit spéter seine Praxis an
einen Nachfolger tbergeben will. Ebenso, wenn einem Anwalt von seinem
Mandanten Geheimnisse des Gegners anvertraut werden mit dem Auftrag,
diese vor Gericht vorzutragen. Die Losung Uber einen besonderen Rechtfer-
tigungsgrund der Wahrung hoherwertiger Interessen ist nicht Uberzeugen-
der® als die von Jahnke vorgeschlagene, wonach der Anwalt durch seine
Pflicht zur Beistandsleistung als Organ der Rechtspflege gerechtfertigt sein

sol |82,

Die Vertreter der individuellen Vertrauenstheorie, die den Vertrauenstatbe-
stand gegentiber der Geheimsphare in den Vordergrund stellen, gehen davon
aus, das Geheimnis sel nur gegentiber den Personen geschiitzt, die zu dem
Schweigepflichtigen in einem Vertrauensverhdltnis stehen. Der Arzt se
deshalb auch nur gegeniiber dem Partner der Vertrauensbeziehung ver-

pflichtet, auf dessen Einwilligung es damit allein ankomme™.

Eine Schwéache der Vertrauenstheorie liegt darin, dass ein Vertrauensver-
héltnis auch in Fallen angenommen wird, in denen es mit Sicherheit nicht
vorliegt. So wenn ein Amtsarzt, ein gerichtlich bestellter Sachverstandiger,
ein Werks- oder Vertrauensarzt des Versicherers eine Untersuchung an einer
Person vornimmit, aber auch in Fallen, in denen ein Passant den Arzt zu ei-
nem bewusstlosen Unfallopfer fuhrt. Wird angesichts dessen nicht allein auf
ein tatschlich bestehendes Vertrauensverhdltnis abgestellt, sondern auf je-
des , Sonderverhdltnis®, das typischerweise auf V ertrauen beruht®, erscheint
das auf den ersten Blick wie ein unzul&ssiger Kunstgriff. Die Vertreter der
Vertrauenstheorie, die auch in das Merkmal ,,sonst bekanntgeworden” eine
"typischerweise auf Vertrauen beruhende Sonderbeziehung” einbeziehen
wollen, sind gezwungen, dieses Merkmal zu verobjektivieren, eben durch
eine typisierende Betrachtung, um auch die ”Vertrauensbeziehungen” zu
umfassen, in denen es zu einer personlichen, individuellen Vertrauensbasis

nicht gekommen ist®. Trotz Fehlens eines konkreten Vertrauensverhaltnis-

% SK -BT-Samson, § 203 Rdn. 38.

% Jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 83.

8 SK-BT-Samson, § 203 Rdn. 83; zustimmend Stucke, aa.0., S. 79 m.w.N.

% Urspriingl. SK-BT-Samson, § 203 Rdn. 39; Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 15, der aber
das allgemeine Vertrauen in die Berufsgruppen geschiitzt sieht.

8 vgl. Schal, Die Schweigepflicht des Betriebsarztes, S. 32.
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ses sel so das bekanntgewordene Geheimnis geschitzt, ohne das Vertrau-

enselement aufgeben zu miissen®’.

Diese Meinung hat aber fur sich, dass die Einwilligung praktischerweise
von dem erteilt werden kann, der die Geheimnisse mitteilt, soweit er in der
typisierten Sonderbeziehung steht. Tellt ein AulRenstehender dem Schwei-
gepflichtigen ein Geheimnis mit, das einen in der Sonderverbindung mit
diesem stehenden Patienten oder Mandanten betrifft, ist gleichwohl der Be-
troffene und nur er einwilligungsbefugt, da die mal3geblich geschtitzte Ver-
trauensbeziehung nur zwischen ihm und dem Schweigepflichtigen besteht®,
Anderes soll gelten, wenn auch der Mitteilende selbst in einer Sonderver-
bindung zum Schweigepflichtigen steht, wie der Mandant A, der seinem
Anwalt in eigener Rechtsangelegenheit ein Geheimnis des B mitteilt, der
gleichfalls Mandant des Anwalts ist. Den Strafantrag gem. § 205 <0ll in
Fallen, in denen der Patient usw. dem Arzt Drittgeheimnisse® anvertrat,
sowohl der Patient als auch der betroffene Dritte stellen kdnnen, weil erste-
rer in seiner Vertrauensbeziehung zum Arzt betroffen sei, letzterer, weil er
als Geheimnisbetroffener Verletzter ist und neben der Vertrauensbeziehung
auch das Geheimnis selbst geschiitzt sei®.

Der Vertrauenstheorie ist insowelt zuzustimmen als sie die Bedeutung einer
Sonderverbindung in den Vordergrund stellt. Allerdings wird dem Vertrau-
ensbegriff durch die Typisierung doch manche Gewalt angetan. Das gilt
auch fur die Beziehung des VN zu seinem PKVer. Der VN hat die Wahl
zwischen verschiedenen PKVern, i.d.R. jedoch nicht zwischen verschiede-
nen Sachbearbeitern. Das Uberkommene Leitbild trifft hier nicht mehr zu,
weshalb das Festhalten am Vertrauenselement auch fur das Merkmal ” sonst
bekanntgeworden” nach der Aufnahme der Nr. 6 in den Abs.1** nicht mehr
zeitgemdld erscheint. Dies kann vermieden werden, wenn man den Gedan-
ken Schiinemanns aufnimmt und anerkennt, dass der Birger, der die Dienste
der in Abs. 1 genannten Schweigepflichtigen in Anspruch nehmen will, sich
dem faktischen Zwang ausgesetzt sieht, diesen bestimmte Geheimnisse mit-

% schal, aa0., S. 32.

% Sch/sch-Lenckner, § 203 Rdn. 23.

8 Zum Schutz von Drittgeheimnissen vgl. unten, § 211 7., S. 39 ff.

% sch/Sch-L enckner, § 205 Rdn. 5.

%' Entspr. fir Sozialarbeiter in § 203 Abs. 1 Nr.5, Wiirthwein aa.O., S. 154.
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zuteilen®. Das gilt fir den Patienten, der seinen langjahrigen Hausarzt kon-
sultiert ebenso wie fur den zwangsweise untersuchten Héftling, bei dem der
Zwang sogar gesetzlich sanktioniert ist. Gleiches gilt flr die hier interessie-
renden PKVer, denen der VN aufgrund zahlreicher Anzeigepflichten und

Obliegenheiten seine Geheimnisse mitteilen muss®.

Dem steht nicht der Umstand entgegen, dass auch gegeniiber Berufen, die
nicht in 8§ 203 genannt sind, kein geringerer Zwang zur Mitteilung bestehen
kann®. Hier ist vielmehr festzustellen, dass auch gegeniiber in § 203 nicht
genannten Berufsangehorigen ein durchaus schitzenswertes Vertrauen be-
stehen kann, aber eben kein allgemeines Indiskretionsdelikt gewollt war.
Die besondere Schutzbediirftigkeit des Burgers lasst sich zwangloser als mit
der Vertrauenstheorie aus der Notwendigkeit herleiten, den genannten
Schweigepflichtigen bzw. den Organisationen, fur die diese tétig sind, typi-
scherweise Geheimnisse mitzuteilen®. Die Schweigepflicht macht den

Zwang zur Geheimnisoffenbarung erst ertréglich®™.

VI. Zwischenergebnis

Als geschiitztes Rechtsgut ist somit mit der Individualschutztheorie das In-
dividualinteresse anzusehen. Es geht nicht in erster Linie um die ungestorte
Austibung der genannten Berufe, sondern um das Allgemeine Personlich-
keitsrecht, das auch das verfassungsrechtlich gesicherte Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung einschliefdt, also das Recht, grundsétzlich selbst
zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen Lebenssachverhalte

offenbart werden durfen®. Unbestritten existiert ein 6ffentliches I nteresse an

92 Schiinemann, ZStW 90 (1978), 11 ff., 54.

% Wobei allerdings ein Unterschied zur zwangsweisen Untersuchung eines Gefangenen
besteht: Hierbei geht es nicht um eine in diesem Sinne synallagmatische Sonderverbin-
dung, innerhalb derer Gehelmnisse bekannt werden. Insofern besteht auch ein Unter-
schied zum Verhdtnis Birger — Behdrde im Rahmen der Leistungsverwaltung. Auch
hier geht es noch um eine Verbindung, die einem Synallagma vergleichbar ist, vgl. un-
ten, 8411.2., S 128f1.

% So aber Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 3.

®Ebenso speziell fir Arzte: Michalowski, ZStW 109 (1997), 519 ff., 521.

% Bochnik/Gartner -Huth, Der Internist 1983, 211 ff., 215.

¥ Trondle/Fischer, § 203 Rdn.1 b.
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der Geheimnissicherung der in 8 203 genannten Berufsgruppen. Durch diese
Tatsache wird dieses Interesse — und mit ihm das Vertrauen der Allgemein-
heit in diese Berufsgruppen — jedoch nicht zum Schutzgut des 8§ 203. Dieses
Vertrauen soll nicht erst durch § 203 geschitzt werden, vielmehr fuhrt das
geschitzte Individualinteresse dazu, das Vertrauen der Allgemeinheit in die
Verschwiegenheit der Berufsgruppen des § 203 Abs. 1 zu bestétigen. Inso-
fern ergibt sich der institutionelle Schutz sozialer Interessen faktisch als
typische Begleiterscheinung® des § 203, ebenso wie der Schutz des allge-
meinen Vertrauens der Birger in die genannten Berufsgruppen®. Insoweit
kann von Schutzgitern im natrlichen Sinne gesprochen werden, die aber
nicht primér bei der Auslegung zum Zuge kommen kénnen'®. Geschiitztes
Rechtsgut des § 203 ist somit das Geheimnis des Bulrgers — seine Privat-
sphére — innerhalb der individuellen Sonderverbindung zu den genannten
Schweigepflichtigen, soweit diese Sonderverbindung von dem typischer-
welise bestehenden Zwang gepragt ist, den Schweigepflichtigen selbst oder
der Organisation, der sie angehoren, Geheimnisse — eigene oder die eines
Dritten — mitzuteilen. Damit ist 8§ 203 auch hinsichtlich des Rechtsgutes im
Bereich des Art 2 Abs. 2 GG einzubetten'™.

% Nomos StGB-K ommentar-Jung, § 203 Rdn. 3.

% Fiir mittelbaren Schutz auch Ar zt/Weber-Arzt, BT, § 8 Rdn. 29.
100 5 zutreffend Stucke, aaO., S. 71.

19 vgl. oben, §1111.,S. 12.
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8 2 Die obj ektiven Tatbestandsmer kmale des § 203

|. Taterkreisdes 8 203 Abs 1. Nr. 6.

§ 203 ist als echtes Sonderdelikt ausgestaltet. Téter kann nur ein nach Abs.
1-3 Schweigepflichtiger sein'®?. Dem Wortlaut des § 203 Abs. 1 Nr. 6 zufol-
ge unterliegen die Angehorigen eines Unternehmens der privaten Kranken-
versicherung der Schweigepflicht. Angehotrige sind die Inhaber, Leiter, Or-
gane, Mitglieder eines Organs und alle Bediensteten'®, die durch ihre Funk-
tion mit Geheimnissen in Beriihrung kommen'®. Unter einem Bediensteten
ist sowohl der Angestellte als auch der Arbeiter zu verstehen'®, auch die

angestellten Versicherungsvertreter.

1. Der nicht-angestellte Aul3endienst des PKVers

Die bisherige Aufzéhlung umfasst nicht die nicht-angestellten, weil selbst-
standigen (Mehrfach-) Agenten bzw. Vertreter, die fir den PKVer tétig
werden, ohne seine Bediensteten zu sein. Wirde man versuchen, die Vor-
schrift des 8 203 lediglich mit Hilfe der entsprechenden Vorschrift im
E 1962 auszulegen, so kdme man zu dem Ergebnis, dass die Vertreter der
PKVer nicht der Schweigepflicht unterliegen'®. Wéare dem so, wiese der
Geheimnisschutz eine betrachtliche Licke auf. Daher wurde auf Vorschlag
des Bundesrates der Begriff ” Angehdrige” verwendet, womit in diesem Zu-
sammenhang weder Verwandte noch Verschwagerte gemeint sind . Die
Auslegung dieses Begriffs nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift, die
Verletzung der Privatsphédre des VN durch Offenbarung seiner Geheimnisse
aus dem Bereich der PKVer zu verhindern, ergibt, dass mit ” Angehdriger”
einer Krankenversicherung jeder gemeint ist, der im Geschéftsbereich des

PKVerszumindest auch in dessen Interesse tétig ist'®. Auch im Hinblick auf

192 v/gl. nur Sch/Sch-Lenckner, § 203, Rdn. 73; LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 1.
103 |_ackner/K tihl-K {ihl, § 203 Rdn. 6.

104 Seh/Sch-L enckner, § 203, Rdn. 41.

105 BT-Drucksache 7/550, 492.

1% Rein, VersR 1976, 117ff., 118.

197 5o Rein, VersR 1976, 117 ff., 118.

1% Rein, VersR 1976, 117 ff., 119.
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die weitreichenden Befugnisse nach 88 43 ff. VV G muss der selbststéndige
Versicherungsagent/-vertreter daher als PKV-Angehdriger gelten'®.

Mit Blick auf eine fir den Bereich des BDSG vertretenen Auffassung
konnte demgegentiber erwogen werden, zwischen den vom PKVer ange-
stellten Versicherungsvertretern und den selbststéandigen Versicherungs-
agenten bzw. Vertretern i.S.d. § 84 HGB zu differenzieren. Die Beantwor-
tung der Frage, ob Mitarbeiter innerhalb oder aulRerhalb der speichernden
Stelle stehen, sei von der rechtlichen Ausgestaltung des zugrundeliegenden
Vertragsverhdltnisses und nicht von der tatséchlich ausgelibten Tétigkeit
abhangig™®. Ubertragen auf die Frage nach der "PKV-Angehorigkeit" im
Rahmen des § 203 Abs. 1 Nr. 6, wéren selbstandige Versicherungsvertreter
keine PKV-Angehorigen, eben weil sie aufgrund ihrer Selbststandigkeit
aulerhalb des PKVers stehen. Allerdings ist z.B. die Weisungsbefugnis des
PKVers gegentiber selbststandigen Vertretern de facto kaum von geringerer
Intensitét, als gegentiber den angestellten Vertretern, jedenfalls insoweit
nicht, als es um den konkreten Ablauf der Antragsaufnahme beim Versiche-
rungsinteressenten, um die Einreichung der Antragsunterlagen beim PKVer,
um etwa erforderliche erganzende Ruckfragen beim Kunden usw. geht. Was
hier zu tun ist, bestimmt allein der PKVer. Andernfalls wird er von einem
selbststandigen Versicherungsagenten kein Geschaft mehr annehmen, was
diesem letztlich keine andere Wahl |asst, als den Anweisungen des PKVers,
soweit es um die Abwicklung der Vermittlung geht, Folge zu leisten. Daher
ist die Weisungsbefugnis des PKVers gegentiber dem selbstandigen Vertre-
ter im Vergleich mit dem angestellten Vertreter hochstens mit Blick auf
einzuhaltende Arbeitszeiten o0.a. abgeschwécht'!. Aber vor allem angesichts
dessen, dass der selbststandige Vertreter einerseits rechtlich im Lager des
PKVers steht und ihm andererseits in gleicher Weise Geheimnisse des An-

tragstellers und im weiteren Vertragsverlauf des von ihm fir den PKVer zu

109 geh/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 41; LK-Schiinemann, § 203 Rdn. 70; Nomos-StGB
Kommentar-Jung, § 203 Rdn. 8; Trondle/Fischer, § 203 Rdn. 20, der, wohl zu weit-
gehend, auch die Angestellten des Versicherungsvertreters zu den PKV-Angehdrigen
z8hlt. Diese sind aber dessen Gehilfeni.S.d. § 203 Abs. 3, vgl. unten, § 10V., S. 242 ff.;
Lackner/Kuhl-K hl, § 203 Rdn. 6; Rein, VersR 76, 117 ff., 119.

19 Gola/Schomerus, § 3BDSG Anm. 16.3; Auernhammer, § 3 BDSG Rdn. 51.

1 55 auch Bangert, Der selbstéandige und der unselbsténdige Versicherungsvertreter,
S. 78 ff.; zusimmend Wesselhéft, aa.O., S. 212.
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betreuenden Versicherten bekannt oder anvertraut werden wie einem ange-
stellten AulRendienstmitarbeiter, die Funktion somit identisch ist, ist eine
Gleichbehandlung mit Blick auf die "PKV-Angehorigkeit" i.S.d. § 203 Abs.
1 Nr. 6 geboten. Mit einer ebenfalls im Zusammenhang mit der Frage, wer
Dritter i.S.v. 8 3 Abs. 8 S. 2 BDSG ist, vertretenden Auffassung ist davon
auszugehen, dass es auf die Aufgabenerfillung, auf die konkrete Funkti-
on?, auf die tatsachlich ausgelibte Tétigkeit ankommt und nicht auf die
rechtliche Ausgestaltung des vertraglichen Verhaltnisses zwischen PKVer
und den Versicherungsvertretern. Somit spricht alles daftr, mit Lenckner
und der h.M.*® auch den selbststéndigen Agenten/Versicherungsvertreter als
PKV -Angehorigen anzusehen.

2. Der Versicherungsmakler als PKV-Angehoriger ?

Der Versicherungsmakler gehort grundsétzlich nicht zum AulRendienst des
PKVers. Er wird als Vertreter bzw. Vermittler fur den (kinftigen) VN, den
Versicherungsinteressenten, tétig, ist von diesem beauftragt und dessen Inte-
ressenvertreter, gof. sogar dessen Abschlussvertreter®. Tritt der Versiche-
rungsmakler fir den VN erkennbar in der beschriebenen Weise auf, so ist er
zweifellos nicht PKV-Angehdriger und damit auch nicht tauglicher Téter
des § 203 Abs. 1 Nr. 6. In neuerer Zeit ging die Rechtsprechung zunéchst
davon aus, der Makler stiinde mit Blick auf die vorvertragliche Anzeige-
pflicht dem Agenten gleich, wenn der VN nicht erkennen konnte, dass es
sich um einen Makler handelt, sondern aufgrund verschiedener Umstande
(Makler hédlt Versicherungsantrége vor) davon ausgeht, es handle sich um
einen zum AulRendienst des PKV ers gehdrenden Agenten. Im Zweifel neigte
die obergerichtliche Rechtsprechung dazu, den Makler bezlglich der Wis-
senszurechnung als Agenten anzusehen'>. Hierzu sollte es schon ausreichen,
wenn der Versicherer dem Makler Antragsformulare zur Verfigung stellt
und die ihm zugeleiteten Antrdge ohne weitere Kléarung entgegen- und an-

nimmt. Damit wirden auch Makler in die Vertriebsorganisation des Vers-

112 Bergmann/Méhrle/Herb, § 3 BDSG Rdn. 163; SD/M/G/W-Dammann, § 3 BDSG
Rdn. 230.

13 y/gl. oben, Fn. 109; so auch Wesselhéft, aa 0., S. 212 f.

114 Berliner Kommentar zum VVG-Gruber, Vorbem. zu §§ 43-48 Rdn. 2.

"5 OLG Kdln, r+s1991, 32, OLG Hamm, VersR 1996, 697 ff.
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cherers eingegliedert'®. Diese Rechtsauffassung sollte im Ergebnis dem
Versicherungsnehmer zu Gute kommen. Ist der Makler wie ein Versiche-
rungsvertreter  anzusehen, ist nach der sog. "Auge-und-Ohr-
Rechtsprechung” des BGH™ die Kenntnis des als Versicherungsvertreters
anzusehenden Maklers von gefahrerheblichen und daher gem. 8§ 16 Abs. 1
VVG bel Antragstellung anzuzeigenden Umstanden dem Versicherer zuzu-
rechnen. Ggf. ist dem Versicherer gem. 8 16 Abs. 3 VVG der Rucktritt vom
Versicherungsvertrag wegen Verletzung der vorvertraglichen Anzeige-
pflicht verwehrt. Dem gegeniiber kann sich ein VN nicht darauf berufen, er
habe dem Makler, sofern dieser nicht als Versicherungsvertreter anzusehen
ist, bei Antragstellung gefahrerhebliche Umsténde mitgeteilt, nur habe die-
ser sie nicht in das Antragsformular aufgenommen. Strafrechtliche Folge
dieser Rechtsauffassung wére es, den Makler bereits dann als nach § 203
schweigepflichtig anzusehen, wenn die soeben genannten Voraussetzungen
vorliegen. Der BGH hat diese Rechtsprechung, die sehr geringe Anforde-
rungen an die Gleichstellung von Makler und Versicherungsvertreter stellt,
als fur zu weitgehend angesehen. Das Zurverfligungstellen von Antragsfor-
mularen sei kein ausreichender indizieller Umstand fir die Annahme, der
Makler stehe dadurch im Lager des Versicherers, sei in dessen Vertriebs
struktur eingebunden®. Auch fiir die Frage nach der Einordnung eines Ver-
sicherungsmaklers in den Téterkreis des § 203 Abs. 1 Nr. 6 kann es nicht
darauf ankommen, dass — wie in aller Regel — der vom Versicherungsinte-
ressenten beauftragte Makler Antragsformulare zur Verfigung hat. Die
Verwendung des Antragformulars eines Versicherers gehort zwar zur Tétig-
keit eines jeden Versicherungsvertreters wie auch eines jeden Versiche-
rungsmaklers. Sie dient aber lediglich der organisatorischen Abwicklung
beim Zustandekommen des Versicherungsvertrages in jedem Fall, ohne dass
daraus geschlossen werden kann, der Mittelsmann des Vertrages stehe auf
der einen oder anderen Seite. Voraussetzung einer Zurechnung von Wissen,
das der Mittelsmann beim Zustandekommen des Vertrages erhdlt, ist, dass
er vom Versicherer zur Entgegennahme von Erklarungen bevollméchtigt,
zumindest vom Versicherer damit betraut i.S.d. 8§ 43 S. 1 VVG ist™®. Dem

18 OLG Hamm, VersR 1996, 697 ff.
1 BGH, VersR 1988, 234 ff., danach so in sténdiger Rechtsprechung.
18 BGH, VersR 1999, 1481 ff., 1482.
19 BGH, VersR 1999, 1481 ff., 1482.
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ist auch mit Blick auf die Frage beizupflichten, wann ein Makler aus-
nahmsweise als Versicherungsagent, als in Wirklichkeit im Lager des
PKVers stehend, anzusehen ist. Es bedarf einer vertraglichen Vereinbarung,
aus der geschlossen werden kann, dass der Betreffende jedenfalls bel der
Vermittlung von Krankenversicherungsvertrégen fur den PKVer trotz seiner
Bezeichnung als "Makler" in Wirklichkeit zumindest auch im Lager des
PKVers steht. Hier kommt dann eine Schweigepflicht als PKV-Angehoriger
in Betracht, wenn der Makler den Eindruck erweckt, er gehore zum
PKVer'®, Im Normalfall ist aber der Makler kein PKV-Angehoriger, da er
nicht zum AuRendienst des PKV ers gehort'?.

3. Schreibkréafte

Unter die Auslegung des Begriffs ,Angehtrige” fallen auch mit reiner
Schreibarbeit betraute Sekretdrinnen und Auszubildende des PKVers, so
dass in diesem Zusammenhang die Erweiterung des Téterkreises in Abs. 3
S. 1 auf berufsmaiig tétige Gehilfen gegenstandslos ist. Bedeutsam ist sie

allerdings fir das Hilfspersonal des Versicherungsvertreters'#.

4. Mitarbeiter des PKV-Verbandes

Im Interesse des Krankenversicherers werden auch die Angestellten des
Verbandes der Privaten Krankenversicherer tétig. Diese sind aber aus
schlief3lich Bedienstete des Verbandes selbst. Da § 203 ausdrticklich nur die
Unternehmen der Privaten Krankenversicherung nennt, nicht aber deren
Interessenverband, kann sich ein Angestellter des PKV-Verbandes, wenn er
Geheimnisse welterleitet, die er von einem Angehdrigen eines Mitgliedsun-
ternehmens erhélt, nur als Tellnehmer strafbar machen. Auch Anstiftung
kommt in Betracht, wenn er z.B. von sich aus, d.h. ohne konkreten An-
lass'®, lediglich zum Anlegen einer Kartei, nicht anonymisiertes Material,
z.B. ausgewdhlte Félle, in denen VN die Krankentagegeldversicherung we-

gen Leistungserschleichung fristlos gekiindigt wurde, von Mitgliedsunter-

120y/gl. d. Ausfilhrungen zum " Schein"-PKV-Angehdrigen unten, § 10111, S. 235.
121 S0 auch Wesselhéft, aa 0., S. 212.

122 seh/Sch-L enckner, § 203, Rdn. 41; vgl. auch unten, § 10 V., S. 242 ff.

123\/gl. zu begriindeten Anforderungen unten, § 71. 2. h), S. 175 ff.
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nehmen anfordert'** und solches Material von einem PKV-Angehorigen
"vertraulich" und nicht anonymisiert zugeschickt erhélt. Als Tater kommt er
nicht in Frage'®. Soweit vertreten wird, angesichts der weiten und elasti-
schen Auslegung des Unternehmensbegriffs konne die Strafbarkeit der An-
gestellten der Interessenverbande der Personenversicherungen (z.B. Ver-
band der Privaten Krankenversicherungen) kaum in Frage gestellt werden'®,
scheitert diese Auffassung schon am Analogieverbot'®. Gegen die Einbe-
ziehung der Mitarbeiter des PKV-Verbandes in den § 203 spricht auch, dass
so einer uferlosen Ausdehnung der Strafandrohung des § 203 Vorschub ge-
leistet wirde”®. Die Mitarbeiter des PKV-Verbandes sind daher nicht als
PKV -Angehdrige anzusehen.

[l1. Geheimnis

Tatobjekt des § 203 ist das Geheimnis.

1. Definition des Geheimnisbegriffs

Geheimnisse sind Tatsachen, die nur einem Einzelnen oder einem be-
schrankten Personenkreis'” oder, negativ ausgedriickt, nicht schon einem
unbestimmten Personenkreis™® bekannt oder zuganglich sind**!. Die Tatsa-
che darf demnach bis zum Zeitpunkt der Tat nur einer beschrankten Zahl

124 Rein, VersR 1976, 117 ff., 119, LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 70.

125 Jahnke, LK 10.Aufl., § 203 Rdn. 105; LK -Schiinemann § 203 Rdn. 158 f.; Sch/Sch-
Lenckner, § 203 Rdn. 73; vgl. dort jeweils auch grundlegend zur Frage von Té&terschaft
und Teilnahme im Rahmen von § 203.

126 59 Ayasse, VersR 1987, 536 ff., 537.

127 35 im Ergebnis auch Rein, Versk 1976, 117 ff., 119, LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 70.

128 Gegen diese Tendenz LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 78; vgl. hierzu auch unten, § 10
Il., S 235.

12 Trondle/Fischer, § 203 Rdn. 4, Lackner/K iihl-K tihl, § 203 Rdn. 14.

130 SK-BT-Samson, § 203 Rdn. 26.

131 | K-Schiinemann, § 203 Rdn. 19. Gem. § 203 Abs. 2 S. 2 sind auch Einzelangaben
gechiitzt, die aber vorliegend keine Rolle spielen, weil diese fir Aufgaben der offentli-
chen Verwaltung erfasst sein miissten und daher § 203 Abs. 2 S. 2 den Datenschutz au-
Berhalb der offentlichen Verwaltung nicht erfasst, vgl. Arzt/Weber-Arzt, BT, § 8 Rdn.
42.



31

von Personen bekannt sein. Es reicht aus, dass es sich bei den moglichen
Mitwissern um eine tUberschaubare Zahl handelt. Zum Teil wird bereits in
diesem Zusammenhang vom Kreis der Wissenden gesprochen”**>. Der Beg-
riff des Kreises der Wissenden geht vor alem zurtick auf Eberhard Schmidit.
Nach Schmidt bildet das Gesetz durch Erstreckung der Schweigepflicht Gber
den Arzt hinaus auf die Gehilfen™*® einen Kreis von Wissenden, die glei-
chermal3en zum Schweigen verpflichtet sind, deren Wissen, auch wenn der
Kreis grof3 sein sollte, an der Tatsache, dass das Gewusste immer noch Ge-
heimnis ist, nichts @&ndert und unter denen folglich, ohne dass von einer Ge-
heimnisoffenbarung die Rede sein kdnnte, Uber Geheimnisse gesprochen
werden darf. Der Kreis der Wissenden und zur Verschwiegenheit Ver-
pflichteten werde durch die gemeinsame berufliche Téatigkeit der Beteiligten
gebildet™. Hier wird deutlich, dass der Begriff Kreis der Wissenden, zum
Teil auch Kreis der zum Wissen Berufenen'** genannt, urspriinglich in erster
Linie dazu dienen sollte, bei der Auslegung des Offenbarensbegriffs den
Bedirfnissen der in Privatpraxis tétigen Schweigepflichtigen insoweit
Rechnung zu tragen, als diese zu Zwecken der ordnungsgeméf3en Be-
rufsausiibung ihre Gehilfen i.S.d. Abs. 3 des § 203 heranziehen und diesen
Geheimnisse mitteilen konnen, ohne tatbestandsméidig zu handeln. Es ging
also nicht darum, den Geheimnisbegriff zu definieren. Daher ist es zweck-

maidiger, von einem beschrankten Personenkreis zu sprechen.

2. Gegenstand des Gehemnisses

Als Geheimnisse kommen Umstande in Betracht, die sich auf den Geheim-
nisgeschiitzten, auf seine bestehenden und vergangenen Lebensverhdltnisse
beziehen'**, wie bestimmte Absichten, Einstellungen, Meinungen™’, Wert-

132 59 Bruns, aa.0., S. 54; Maur ach/Schroeder /M aiwald, BT | § 29 Rdn. 22.

1% Seit 1975in Abs. 3 des § 203.

13% E.Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 16 f.

1% 55 Schlund in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 75 Rdn. 45; Mau-
rach/Schroeder /M aiwald, BT I, § 29 Rdn. 22

% Trondle/Fischer, § 203 Rdn. 3; Rein, VersR 1976, 117 ff., 119.

13" Rieger, Lexikon d. Arztrechts, Rdn. 1623; differenzierend L K-Schiinemann, § 203
Rdn. 20, der zwar Werturteile ausscheidet, aber die Tatsache, dass jemand eine Erwar-
tung hegt, eine Meinung geduRert oder ein Werturtell abgegeben hat, a's Tatsache mit
Geheimnischarakter ansient.
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urteile und Charaktereigenschaften'®. Ob die Tatsachen mit dem Gesund-
heitszustand des Betroffenen zusammenhangen oder seiner privaten oder
beruflichen Sphére entspringen, ist unerheblich™®. Bezugspunkt kann jeder
Lebensbereich sein, die im Tatbestand genannte Aufzéhlung ist nur bei-
spielhaft'. Was aber keine Tatsache, sondern Liige ist, fallt als "Pseudoge-

heimnis'** nicht unter den § 203.

Im Verhdtnis des VN zum PKVer kommen praktisch alle Tatsachen als
Geheimnisse in Betracht, so schon die Tatsache, dass Uberhaupt eine private
Krankenversicherung fiir den Betroffenen besteht'*?. Ergt recht gilt das fir
die Art und den Umfang des Versicherungsschutzes. Grundsétzlich wird ein
VN kein Interesse daran haben, dass z.B. publik wird, wie viel Krankenta-
gegeld er im Krankheitsfall erhélt, lief3e das doch auf die Hohe seines Net-
toeinkommens schlief3en, anhand dessen in der Regel das Krankentagegeld
bemessen ist. Es handelt sich hier um Daten, die zur personlichen Lebens-
gestaltung zéhlen und allein dem Betroffenen vorbehalten bleiben miissen,
sind sie doch Ausdruck seiner individuellen wirtschaftlichen Vorsorge'®.
Erst wenn der Umstand, dass fur den Geheimnisgeschitzten eine private
Krankenversicherung besteht, nicht mehr geheim, also offenkundig ist, kon-
nen die Ubrigen Daten danach unterschieden werden, ob sie Geheimnisse
sind oder lediglich solche Einzelangaben, denen der Geheimnischarakter
fehlt'*. Letzteres ist der Fall bei Daten, die von vornherein einem uniber-
schaubaren Personenkreis bekannt sind oder ohne weiteres aus oOffentlich
zuganglichen Quellen gewonnen werden kénnen'. Das trifft zu fir Adresse
und Telefonnummer, Geburtsdatum, Familienstand und Geschlecht, Daten,

die jedermann aus Telefonbuch oder -auskunft, vom Einwohnermeldeamt

138 |_aufs, Arztrecht, Rdn. 434, Lenckner in: Géppinger, Arzt und Recht, S. 171.

1% Rieger, Lexikon d. Arztrechts, Rdn. 1623; Lackner/Kihl-Kiihl, § 203 Rdn.14;
Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 9.

0 sch/sch-Lenckner, §203 Rdn. 9.

141 Arzt/Weber-Arzt, BT, § 8 Rdn. 33, mit dem Bsp. des Anwalts, der am Stammtisch
erzéhlt, Herr X habe ihn wegen einer Scheidung aufgesucht, obwohl dieser gar nicht bei
ihm war.

142 Sp auch Rein, VersR 1976, 117 ff., 120, LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 29.

143 Ayasse, VersR 1987, 536 ff., 537.

4 So auch Frels, VersR 1976, 511 ff., 512.

1% nsoweit wird auch von "Bagatellgeheimnissen” gesprochen, so LK -Schiinemann, § 203
Rdn. 27.
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und Standesamt erfahren kann. Mangels Definition des Geheimnisbegriffes
kann ein Blick in das samtliche personenbezogene Daten betreffende BDSG
hilfreich sein, wo in 8 28 Abs. 3 Nr. 3 die sogenannten "freien Daten” auf-
gefuhrt werden, die im allgemeinen offenkundig sind. Solche Daten, die im
Bereich des BDSG im allgemeinen als offenkundig und nicht schutzwiirdig

gelten, sind in aller Regel auch keine Geheimnissei.S.d. § 203 **°.

Zu dieser Wertung kann es jedoch erst dann kommen, wenn die Tatsache,
dass Uberhaupt ein privater Krankenversicherungsvertrag besteht, offenkun-
dig ist. Andernfalls bestiinde in der Tat ein Widerspruch zwischen der Aus-
sage, bereits die Tatsache des Vorhandenseins privaten Versicherungsschut-
zes sei ein Geheimnis™’ und der Auffassung, Adressenangaben seien nicht
schutzwiirdig'®. Zurecht wird darauf hingewiesen, bereits durch die Mittei-
lung nicht geschitzter freier Daten konne ein Geheimnisverrat begangen
werden, etwa wenn einem anfragenden Dritten durch den PKVer entspre-
chende freie Daten mitgeteilt werden, liegt doch darin auch die Information,
dass fUr den betreffenden Namenstrager tatsachlich eine private Kranken-
versicherung besteht'. Allein aus der Tatsache, dass der Dritte Gberhaupt
entsprechend anfragt, kann noch nicht geschlossen werden, er wisse bereits
um das Bestehen der privaten Krankenversicherung. So konnte ein Glaubi-
ger zwar vermuten, fir seinen Schuldner bestehe eine Krankentagegeldver-
sicherung beim PKVer X. Um sicher zu sein, kénnte er ins Blaue hinein
unter einem Vorwand anfragen und hétte bei entsprechender Information
durch den Versicherer die Moglichkeit, etwaige, auch zukinftige Anspriiche
seines Schuldners gegen den PKVer aus der Krankentagegeldversicherung,
die 300,- pro Tag und mehr betragen kdnnen, zu pfanden. Unter den G e-
heimnisbegriff fallen ohne weiteres alle Gesundheitsdaten, die bei Antrag-
stellung im Zuge der Erflllung der vorvertraglichen Anzeigepflicht des 8 16
Abs. 1 VVG dem VR gegenuber mitgetellt werden. Samtliche Umstéande,
die im Laufe des Versicherungsverhaltnisses eintreten und fir die Feststel-
lung des Versicherungsfalles, der Art und des Umfanges der Leistungs-

pflicht des VR relevant sind, wie anamnestische Angaben, Diagnosen, be-

146 Ayasse, VersR 1987 536 ff., 537.

147 50 zutreffend Rein, VersR 1976, 117 ff., 120.
148 5o wiederum Rein, VersR 1976, 117 ff., 119.
9 Fres, VersR 1976, 511 ff., 512.
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handelnder Arzt, gewahltes Krankenhaus, Erhéhung des Nettoeinkommens,
Verlangerung des Lohnfortzahlungsanspruches usw., sind als Geheimnisse

anzusehen.

Geht es um korperliche Gebrechen, die fur jedermann offensichtlich sind,
wie Verwachsungen, Fettleibigkeit etc., soll im Bereich dieser offensichtli-
chen Leiden differenziert werden zwischen der nur laienhaften Beschrei-
bung des auRRerlich sichtbaren Zustandes, der so verstanden an sich kein
Geheimnis wére, und der genauen medizinischen Diagnose, die ein Ge-
heimnis darstellt™. In jedem Fall ist die Ursache, die einem auRRerlich wahr-
nehmbaren Gebrechen zugrunde liegt, als Geheimnis anzusehen®™. Ob das
Vorhandensein eines korperlichen Gebrechens als Geheimnis angesehen
werden darf oder nicht, wird auf den Einzelfall ankommen. Soweit es jeden-
falls um den Gesundheitszustand geht, ist bei der Einordnung als offenkun-
dig grundsétzlich Zuriickhaltung geboten. Von Bedeutung sind auch Falle,
in denen der betroffene VN von einer medizinischen Diagnose keine Kennt-
nis hat oder noch nicht einmal weil3, dass er tGberhaupt krank ist, wahrend
diese Umstande zumindest dem behandelnden Arzt und dem PKVer bekannt
sind. Grundsétzlich sind auch diese Umsténde Geheimnisse, wobel es er-
ganzend darauf ankommt, ob der Betroffene ein mutmal3liches Interesse an

der Geheimhaltung hat'*?, wovon immer auszugehen ist.

3. Geheimsain

Nur einem beschrankten Personenkreis darf die Tatsache zur Verfligung
stehen bzw. bekannt sein®**. Geheim ist eine Tatsache demnach nicht mehr,
wenn sie oOffentlich, also zur Kenntnis beliebiger Dritter bekanntgemacht
ist™, sie somit den behiiteten Bereich der Individualsphére verlassen hat™.

Der Gegenstand einer offentlichen Gerichtsverhandlung ist nicht mehr ge-

%0'sp Rein, VersR 1976, 117 ff., 118.

51 n dieser Richtung auch LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 23, alerdings nicht so eindeutig
wie hier.

192 sch/sch-Lenckner, § 203 Rdn. 8; Rein, VersR 1976, 117 ff., 129.

153 |_K-Schiinemann, § 203 Rdn. 22; Tréndle/Fischer, § 203 Rdn. 4.

1> sch/sch-L enckner, § 203 Rdn. 6.

155 | K-Schiinemann, § 203 Rdn. 22.
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heim, gleich, ob Zuhérer anwesend waren oder nicht'*. Wie viele Personen
tatschlich Kenntnis erlangen, ist demnach gleichgultig. Nach dem BGH
verliert eine geheime Tatsache erst dann die Natur eines Geheimnisses, d.h.
sie ist nicht mehr geheim, wenn sie allgemein bekannt oder jedermann ohne
welteres zuganglich ist, wenn sie also nicht nur einem beschrankten Kreis
von Personen, sondern einem gréRBeren Kreis bekannt ist™’. Allerdings ist es
nicht erforderlich, dass die zahlenméldige Beschrankung des Kreises von
Personen darauf beruht, dass diese durch besondere Beziehungen verbunden
sind™®. Es kommt auf die tatsachlichen Verhaltnisse an, nicht darauf, wen
nun der Betroffene in diesen Kreis einbeziehen will, ob also nur solche Per-
sonen von dem Geheimnis wissen, die der Geschitzte zum Wissen bestimmt
hat. Dieser Personenkreis kann sich ohne Zutun und Kenntnis des Geheim-
nisgeschiitzten aus rein tatsichlichen Gegebenheiten heraus bilden oder ge-
bildet haben, wie zum Beispiel der Kreis derjenigen PKV-Angehdrigen, die
dem Versicherungsunternehmen angehtren, bei dem der Betroffene vers-
chert ist und die den entsprechenden Vorgang bearbeiten*. Zwar kénnen
auch noch andere Personen von der Tatsache Kenntnis haben, ohne dass
diese den Charakter eines Geheimnisses verliert, da eine genaue zahlenmé-
Bige Abgrenzung der Zahl der Wissenden weder erforderlich noch méglich
ist. Beschrankt ist der Kreis der Wissenden, wenn er noch tberschaubar,
inshesondere bestimmt oder bestimmbar ist'®. Solange die fragliche Tatsa-
che aber nicht aus der Sphéare des PKVers dringt, ist sie jedenfalls ein Ge-
heimnis, gleich welche und wie viele Mitarbeiter Kenntnis erlangen. Selbst
wenn demnach sdmtliche Mitarbeiter eines PKVers ein ganz bestimmtes
Geheimnis eines VN kennen wirden, wére es damit noch nicht offenkundig,

sondern nur einem beschrankten Personenkreis bekannt.

Das bedeutet alerdings nicht, dass jede innerbetriebliche Weitergabe schon
allein deswegen straflos bliebe, well die fragliche Tatsache ihren Geheim-
nischarakter solange nicht verliert, wie sie noch innerhalb des PKVers
bleibt. Das Geheimnis ist zwar das Angriffsobjekt, es geht aber im Rahmen

Y BGHZ 122, 115ff., 118.

" BGHZ 40, 288 ff., 292.

158 sch/sch-L enckner, § 203 Rdn. 6.

159 WeiR sonst niemand von den Gesundheitsdaten des VN, wére der beschrénkte Perso-
nenkreis und der “Kreis der Wissenden” personell identisch.

160 | K -Schiinemann, § 203 Rdn. 22.
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des § 203 nicht nur darum, das " Geheimsein” zu gewahrleisten. Wére dem
so, konnten Schweigepflichtige einander uneingeschrénkt Geheimnisse
mitteilen'®!, und auch das Weitergeben an nicht schweigepflichtige Dritte
waére solange nicht tatbestandsmaldg, wie die Tatsache dadurch nicht offen-
kundig oder offentlich wird. Der Kreis bliebe zwar beschrankt, gleichwohl
konnte die Mitteilung strafbar sein, wéhrend Mitteilungen innerhalb des
Kreises der Wissenden bzw. Kreises der zum Wissen Berufenen ggf. grund-
sétzlich nicht tatbestandsmaliig sind, auch wenn dieser Kreis durch die Mit-
tellung erweitert wird. Auch insoweit ist es geboten, auf den Terminus Kreis
der Wissenden erst bei der Auslegung des Offenbarungsbegriffes zurtickzu-

greifen.

4. Geheimhaltungswille und Geheimhaltungsinteresse

Welche Elemente der Geheimnisbegriff enthdlt, ist umstritten. Im Wesentli-
chen wird auf den Willen oder die Interessen des Betroffenen an der Ge-
heimhaltung abgestellt. Sowelt ersichtlich, geht es hierbel um die Frage,
welche Tatsachen im Zweifel als geheimhaltungsbedirftig oder -wirdig
anzusehen sind. Der Wille oder das Interesse des Gehei mnisgeschitzten hat
jedoch auch einen weiteren Bezugspunkt in der Person, an die nach dem
Willen oder dem Interesse des Betroffenen die geheime Tatsache nicht mit-
geteilt werden soll. Bei der Bestimmung normativer Tatbestandselemente
geht es in diesem Zusammenhang darum festzustellen, was nicht Tatobjekt
und was nicht Tathandlung ist. Bereits hier schlagen auch mehr oder weni-
ger subjektive Gesichtspunkte zu Buche. Ohne vorzugreifen sei bereits hier
darauf hingewiesen, dass dieselben normativen Elemente, gleich wie man
sich zwischen Willens- und Interessentheorie entscheidet, auch beim Ausle-
gen des Offenbarensbegriffs eine Rolle spielen, wenn namlich gefragt wird,
ob und unter welchen Voraussetzungen der Geheimnisgeschtitzte der Wei-
tergabe seiner Geheimnisse an Personen, die an sich zum Kreis der Wissen-
den gehoren, widersprechen kann'®. Die Situation ist vergleichbar. Es geht
nicht um das "Geheimsein” einer Tatsache, sondern um das
"Geheimbleiben” vor einer ganz bestimmten Person, die an sich in den

Kreisder Wissenden gehort.

181 y/gl. hierzuunten, § 21V. 3., S. 81 f.
182 y/gl. hierzu unten, § 4 1. 2., S. 120 ff.
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Nach der Willenstheorie soll es fur die Qualifizierung einer Tatsache als
Geheimnis darauf ankommen, ob die Offenbarung der nicht allgemein be-
kannten Tatsache dem Willen des Geschiitzten widerspricht'®. Nur wenn
der Geheimnisgeschiitzte die Geheimhaltung auch wolle, liege begrifflich
ein Geheimnis vor. Lasst sich der tatsichliche Wille nicht feststellen, misse
auf den mutmaf3lichen Willen abgestellt werden'™. Getragen wird diese Auf-
fassung von der Uberlegung, es stére manchen Patienten nicht, wenn uber
seine Krankheiten offen gesprochen werde, wahrend ein anderer schon irri-
tiert sel, wenn der Arzt banale Einzelheiten aus seinem Gespréch mit dem
Patienten ausplaudert'®. Hier wird auf die unterschiedliche Empfindlichkeit
abgestellt, die objektive Mal3stabe verbietet.

Von Vertretern der Interessentheorie'®® wird gefordert, der Betroffene miisse
an der Geheimhaltung ein von seinem Standpunkt aus sachlich begriindetes,
verstandliches Interesse haben. Abgestellt wird nicht auf den vielleicht lau-
nen- und grillenhaften Willen des Betroffenen, sondern darauf, ob die prak-
tische Lebenserfahrung ein verninftiges Interesse an der Geheimhaltung
anzunehmen vermag'®’. Das entspricht auch dem Willen des Gesetzgebers,
wonach die geschiitzte Privatperson ein berechtigtes (schutzwirdiges) Inte-
resse an der Geheimhaltung haben muss'®. Diese Einschrankung darf jedoch
den Schutzzweck des § 203 nicht unangemessen verkirzen. Dieser verlangt,
auch rein personliche, von anderen nicht geteilte Auffassungen anzuerken-
nen, so dass dem Erfordernis der " sachlichen Berechtigung” nur die Funkti-
on einer negativen Abgrenzung zu reiner Willkir oder Launenhaftigkeit des

Betroffenen zukommt©°.

183 Jung in: GS Constantinesco, 355 ff., 361.

164 \/gl. im Einzelnen Stucke, Drittgeheimnisse, S. 23 m.w.N.

185 Jung in: GS Constantinesco, 355 ff., 361.

1% Maur ach/Schr oeder/Maiwald, BT Tb. I, § 23; vgl. weiter dieNachweise bei Sch/Sch-
Lenckner, § 203 Rdn. 7.

167 £, Schmidt in: Ponsold, Lehrbuch d. gerichtlichen Medizin, S. 27.

1% BT-Drucksache 7/550, 238.

189 seh/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 7.
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5. Stellungnahme des Verfassers

Der Willenstheorie konnen und werden systematische Bedenken entgegen-
gehalten. Die Frage, ob das Offenbaren dem Willen des Betroffenen ent-
spricht, ist nicht schon bei der Definition des Geheimnisbegriffs zu stellen,
sondern erst dann zu prifen, wenn es darum geht, ob das Offenbaren befugt
ist, sei dies nun eine Frage des Tatbestandes oder der Rechtswidrigkeit™™.
Allerdings geht es nicht um die Frage, in welche Tathandlung eingewilligt
wird, sondern welche Tatsache Uberhaupt ein Geheimnis ist. Misslich er-
scheint hier auch der Umstand, dass bei fehlendem ausdriicklichen Willen
des Betroffenen auf dessen mutmal3lichen Willen abgestellt werden muss,
so, wenn z.B. der Patient selbst nicht weil3, dass er an einer psychischen
Krankheit leidet. Es bleibt nichts anderes tbrig als auf die nachvollzehba-
ren Interessen des Geschiitzten abzustellen, was nun dem entspréche, was
die Vertreter der Interessentheorie unternehmen, um den Geheimnisbegriff
mit normativen Elementen einzuschrénken. Des Weiteren ist der mutmal3li-
che Wille, gleich wie er nun im Einzelnen bestimmt werden soll, systema-
tisch erst bei der mutmaldlichen Einwilligung des Betroffenen mit dem Of-
fenbaren ins Spiel zu bringen. Die Interessentheorie ist andererseits gehal-
ten, den ausdriicklichen Willen des Betroffenen vorrangig zu behandeln,
auch wenn er Auf3enstehenden als unverninftig und nicht schitzenswert
erscheint und sogar den wohlverstandenen Interessen des Geschitzten wi-

derspricht.

Sachgemal? hat Jahnke'"* die beiden Theorien wie folgt vereinigt:

"Geheimnis ist eine Tatsache, die nur einem begrenzten Personenkreis be-
kannt oder zuganglich ist, die derjenige, dessen Sphare sie entstammt, nicht
aus dem Kreis hinausgelangen lassen will oder, wiirde er sie kennen, nicht
aus diesem Kreis hinausgelangen lassen wollte und an deren Geheimhal-
tung er ein von seinem Sandpunkt aus verstandliches Interesse hat. Die

Elemente des Geheimnisbegriffs sind damit Geheimsein, Geheimhaltungs-

170 Ahnlich Bruns, aa.O., S. 57, der sich aber schon auf die Rechtswidrigkeitsebene zur
Klérung der Frage des notwendigen und sinnvollen Geheimnisschutzes festlegt.

11 Jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 19; so (ibernommen jetzt von LK-Schiinemann,
§ 203 Rdn. 19; von einem "sowohl als auch" geht auch L ackner /K Gihl-K dihl, § 203 Rdn.

14, aus.
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wille, objektives Geheimhaltungsinteresse. (...) Der Willenskomponente ver-

bleibt jedoch ein deutliches Ubergewicht."

6. Fremdes Geheimnis

Es muss sich um ein fur den Téter fremdes Geheimnis handeln. Fremd ist
jedes eine andere Person betreffende Geheimnis'?. Nicht erforderlich ist,
dass sich das Geheimnis auf denjenigen bezieht, der es dem Schweige-
pflichtigen mitteilt. Auch das sogenannte ” Drittgeheimnis” — A erzéhlt dem
Schweigepflichtigen etwas Uber B — ist ein fir den Schweigepflichtigen
fremdes Geheimnis'”. Eine andere Frage ist, ob und inwieweit es as solches

schutzwiirdig ist*™.

7. Drittgeheimnisse

Der Normalfall des § 203 wird so aussehen, dass der Geheimnisgeschitzte
einem der genannten Schweigepflichtigen gegentiber Angaben zur eigenen
Person macht. Der Schweigepflichtige kann aber z.B. auch Geheimnisse
erfahren, die denjenigen, der sie ihm mitteilt, gar nicht betreffen, sondern
einen Dritten. Diese Kongtellation wird allgemein unter dem Thema Dritt-
geheimnis behandelt. Es handelt sich um Féalle, in denen neben dem
Schweigepflichtigen und dem Rat- oder Hilfesuchenden noch eine weitere
Person beteiligt ist, sei es als geheimnisbetroffene, sei es als mitteilende
Person'”. Relevant werden solche Fallgestaltungen u.a.,, wenn der Arztbe-
richt, den der VN dem PKVer vorlegt, eine ausfihrliche Familienanamnese
enthadlt oder der VN Angaben zu mitversicherten oder mitzuversichernden

Personen macht.

172 sch/sch-L enckner, § 203 Rdn. 8.

Rogall, N&tZ 1983, 1 ff., 5f.; ders. aa.0., 413 f.; Timm, Grenzen der Schweigepflicht,
S. 30.

174 v/gl. die nun folgenden Ausfilhrungen zum Drittgeheimnis.

> stucke, aa0., S. 14.
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Ob Drittgeheimnisse dem gleichen Schutz unterliegen wie die Eigenge-
heimnisse des Patienten oder Versicherten, kann zunéchst mit Blick auf fol-

gende Umsténde fraglich sein:

* Die Entscheidung des Gesetzgebers gegen ein allgemeines Indiskreti-
onsdelikt,

» dasIndividualinteresse des Geheimnisbetroffenen als Schut zgut,

» die Begrenzung des Schutzgutes durch das Erfordernis einer Sonderbe-
ziehung, die nach hier vertretener Auffassung durch die Zwangslage des
Bulrgers gegentiber den genannten Schweigepflichtigen gekennzeichnet
ist.

Diese Erwéagungen scheinen von vornherein eine gewisse Begrenzung des

Schutzes von Drittgeheimnissen vorzugeben'. Ob und inwieweit dem so

ist, wird im Folgenden im Rahmen der jeweils angesprochenen Fallgruppen

erortert.

An die Unterscheidung zwischen Eigengeheimnissen und Drittgeheimnissen
schliefst sich auch die Frage an, ob z.B. der VN, der einem PKV-
Angehdrigen mitteilt, seine Ehefrau sei an Hepatitis erkrankt, insoweit tber
dieses Drittgeheimnis verfugen kann, als er den PKV-Angehétrigen von sai-

ner Schweigepflicht entbindet. Ist man wie Lenckner'”” dieser Ansicht, ist

176 y/gl. Nomos StGB-K ommentar-Jung, § 203 Rdn. 10; LK-Schiinemann, § 203 Rdn.
39, der ausfuihrt, Jahnke habe in der LK-Voraufl. einen weitergehenden Schutz as er
vertreten. Schilnemanns Ergebnisse beim Drittgeheimnisschutz und bei der Frage, wer
in die Offenbarung von Drittgeheimnissen einwilligen kann, sind geprégt von der von
ihm vertretenen Viktimo-Dogmatik (vgl. Rdn. 16, 17, als Audegungskriterium vgl. Rdn.
40, 99). Diese kann hier aus Platzgriinden nicht néher dargestellt und diskutiert bzw. in
die Darstellung eingearbeitet werden (vgl. lediglich unten S. 45). Es muss insoweit dabel
bewenden, an dieser Stelle die Ergebnisse kurz mitzuteilen. Als Ergebnis folgert Schii-
nemann aus der Beschrénkung des Straftatbestandes auf die Partner bestimmter Ver-
trauensbeziehungen und der sie erklérenden viktimo-dogmatischen Betrachtungsweise
eine Begrenzung des Drittgeheimnissen zukommenden Strafrechtsschutzes (Rdn. 39).
Die rechtfertigende Einwilligung beim Offenbaren von Drittgeheimnissen kann nach
Schiinemann sowohl der Anvertrauende als auch der Betroffene erteilen (Rdn. 99). In
den meisten Fallen stimmt er insoweit im Ergebnis mit Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn.
23 Uberein.

7 sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 23 m.w.N. zum Meinungsstreit, wer bzgl. eines Drittge-

heimnisses verfligungsbefugt ist.
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das Drittgeheimnis aus Sicht der Ehefrau —jedenfalls gegen eine Weitergabe
durch den PKV-Mitarbeiter — weniger geschiitzt, als wenn man der Ansicht
folgt, nur die Ehefrau kdnne in die Weitergabe ihres Geheimnisses einwilli-

gen.

Eine erste Auslegungsregel ergibt sich bereits aus dem Wortlaut, wonach
§ 203 das fur den Schweigepflichtigen fremde Geheimnis schitzt. Wie
schon ausgefiihrt”, bedeutet fremd, dass das Geheimnis eine andere Person
betrifft, also nicht den Schweigepflichtigen selbst. Auch Geheimnisse des
Dritten, der nicht in einer Beziehung zum Schweigepflichtigen steht, sind
fir den Schweigepflichtigen fremde Geheimnisse'™. Ob es demgegeniiber
darauf ankommen kann, ob das Geheimnis, das dem Schweigepflichtigen
anvertraut oder sonst bekannt wird, denjenigen betrifft, der es mitteilt oder
einen Dritten, also einen anderen als den Mitteilenden, wird nachfolgend

untersucht.

a) Drittgeheimnisse werden dem Schweigepflichtigen von einem Patienten,
Mandanten, VN usw. anvertraut bzw. mitgeteilt

Innerhalb dieser Sachverhaltsgruppe sind wiederum zwei Unterteilungen
erforderlich.

aa) Geheimnis betrifft einen anderen als den mittellenden Patienten, Kunden,
VN usw.

Der Schweigepflichtige kann von Patienten, Kunden oder Mandanten
mundlich oder schriftlich nicht nur dessen Geheimnisse, sondern auch Ge-
heimnisse erfahren, die Angehtrige oder Bekannte des Mittellenden betref-
fen. So z.B., wenn eine Patientin, die sich zur Behandlung einer Ge-
schlechtskrankheit zu ihrem Gynékologen oder Hautarzt begibt, diesem
beim anamnestischen Gespréach mitteilt, sie habe mit dem prominenten

Herrn X verkehrt und sich hierbel angesteckt.

Im Bereich des PKVers koénnen Drittgeheimnisse erfahren werden, wenn
Arztberichte oder Unfallmeldungen Informationen auch Uber andere Perso-
nen als den VN enthalten, so z.B. Angaben im Rahmen der Familienanam-

nese Uber Familienmitglieder. Keine Rolle spielt es, wenn die Person B,

1772 Open, S. 39.
178 3ahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 31.
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Uber dieder VN A den PKVer informiert, ebenfalls bel diesem versichert ist
oder noch versichert werden soll. Macht der antragstellende Ehemann in
Erfallung seiner vorvertraglichen Anzeigepflicht Angaben zum Gesund-
heitszustand seiner mitzuversichernden Ehefrau, so handelt es sich bei den
Gesundheitsdaten um Drittgeheimnisse. Ebenso, wenn die Eheleute schon
versichert sind und der Ehemann fir beide den Versicherungsschutz durch
Hinzunahme neuer Gefahrdeckungsbereiche erweitern méchte und eine
Vertragserganzung beantragt, bei der ebenfalls Angaben zum Gesundheits-
zustand zu machen sind. Es ist ganz gleichgultig, dass auch die Ehefrau
beim selben PKVer versichert ist. Einen vergleichbaren Fall spricht

Lencknert™ an:

Mandant A tellt seinem Anwalt im Zusammenhang mit seiner eigenen
Rechtsangelegenheit Geheimnisse des B mit, der gleichfalls Mandant des
Anwaltsist.

Hier kbnnte man zwar meinen, es handle sich nicht um ein Drittgeheimnis,
sondern um ein Eigengeheimnis, weil auch zum geheimnisbetroffenen
Dritten eine Sonderverbindung in Form einer Vertragsbeziehung bestehe.
Dieser Auffassung musste man wohl sein, hielte man Drittgeheimnisse
grundsétzlich nicht fur schutzwirdig. Andernfalls kénnte im Ergebnis ein
PKV-Angehoriger die Gesundheitsangaben, die der Ehemann bei Antrag-
stellung Uber seine Frau, eine versicherte Person, macht, ungestraft in die
Offentlichkeit tragen; ein untragbares Ergebnis. Somit handelt es sich in

jedem Fall um ein schutzwurdiges (Dritt-) Geheimnis.

In den beiden genannten Fallen betreffen die Geheimnisse nicht den mittei-
lenden Patienten bzw. den Partner oder das Gegentiber der Sonderverbin-
dung selbst, sondern den Dritten, der moglicherweise gar nicht weil3, dass
seine Geheimnisse weitergegeben werden. Der Begriff ”Drittgeheimnis’
bedeutet in dieser Konstellation, dass sich das Geheimnis nicht auf den

Vertragspartner des gem. 8 203 Abs. 1 Schweigepflichtigen'®, sondern ma-

19 sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn 23.

180 1m Rahmen des § 203 Abs. 2 ist danach zu unterscheiden, wer im konkret zu bearbeiten-
den Vorgang as Birger der betreffenden Behdrde im hoheitlichen Verhdltnis gegeni-
bersteht.
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teriell auf einen Dritten bezieht'®'. Aber auch Félle, in denen sowohl der
Mitteilende als auch der Geheimnisbetroffene Vertragspartner des Schwel-
gepflichtigen sind, gehtren, wie ausgefthrt, zur Fallgruppe.

Die Schweigepflicht in Bezug auf Drittgeheimnisse wird in diesem Zusam-
menhang zum Teil eingeschrénkt. Die Einbeziehung von Drittgeheimnissen
in den Schutz des § 203 verstehe sch nicht von sebst. Nur Geheimnisse, die
zur Behebung gesundheitlicher und rechtlicher Not erforderlich sind bzw.
fur erforderlich gehalten werden, sollen der Schweigepflicht unterfallen,
weswegen Drittgeheimnisse, die in keinem Zusammenhang mit der Be-
handlung stehen, nicht geschiitzt seien'®. Zu ersteren werden Geheimnisse
anderer Familienmitglieder gezéhlt, falls sie als sozialer Hintergrund fir die

gewiinschte Beratung erforderlich sind*®,

Diese Art Eingrenzung scheint jedenfalls dann zu einer zu weitgehenden
Verkirzung des Geheimnisschutzes zu flihren, wenn es um die personliche
Mitteilung, das Anvertrauen geht. Wird die Sonderverbindung durch das
personliche Gesprach sozusagen aktiviert, erscheint eine Abgrenzung nach
der Nutzlichkeit der Information willkurlich. Auch bei Drittgeheimnissen
besteht typischerweise eine Zwangslage gegentiber dem Schweigepflichti-
gen, aus der heraus die Angaben gemacht werden, damit die Schweige-
pflichtigen ihren Dienst versehen kénnen'®*. Entscheidend ist in diesem Zu-
sammenhang auch nicht, wer sich in der genannten Zwangslage befindet,
sondern der Umstand, dass der Offenbarungszwang in Bezug auf Drittge-
heimnisse typischerweise kaum geringer ist als der Zwang, der fur den
Klienten, Probanden, Versicherten usw. hinsichtlich der Offenbarung eige-
ner Geheimnisse gegeniiber dem Berufstrager besteht'®. Die Schweige-
pflichtigen des Abs. 1 erfahren schon nach ganz allgemeiner Lebenserfah-
rung weit mehr Dinge aus dem Privatleben als es tblich ist, ganz gleichgul-
tig, ob das nun mit der konkret verlangten Dienstleistung in Zusammenhang
steht bzw. fir diese zweckdienlich ist. Wird beispielsweise einem PKVer

von einem Psychiatrischen Krankenhaus der Entlassungsbericht betreffend

81 Bruns, aa.0., S. 62.

182 H.0stendorf, JR 1981, 444 ff., 448.

183 Nomos StGB-K ommentar-Jung, § 203 Rdn. 10.
182 50 auch Bruns, aaO., S. 66.

18 Bruns, aa.0, S. 67.
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einen Versicherten X zugeleitet, so enthélt dieser in aller Regel eine aus-
fahrliche Familienanamnese. Hier kann die gesamte Familiengeschichte des
Versicherten zu lesen sein, seine Beziehung zu den Eltern, der Verlauf sei-
ner Kindheit oder etwa, dass er stark unter der Treulosigkeit seiner Frau
leidet®,

All das hat wenig oder keine Relevanz im Hinblick auf die begehrte Aus-
zahlung der Verscherungdestung. Folgteman der Auffassung, die zwar die
Schweigepflicht bei Drittgeheimnissen nicht ganz ablehnt, sondern nur in-
soweit einschréankt als solche Geheimnisse nicht schitzenswert sein sollen,
die in keinem Zusammenhang mit der Dienstleistung stehen, so kdnnte der
sachbearbeitende PKV-Angehtrige straflos am Stammtisch erzéhlen, Frau
X habe einen promisken Lebenswandel. An diesem Belispiel zeigt sich, wie
schwer es sein kann zu differenzieren, ob das Drittgeheimnis wirklich nur
den Dritten betrifft oder ob es nicht auch noch den Mitteilenden so stark
tangiert, dass es noch als ein ihn betreffendes Geheimnis gewertet werden
muss. Immerhin gehdren Ereignisse im unmittelbaren Familienbereich
durchaus noch zur Privatsphére des Versicherten X und wéren ggf. Eigen-
geheimnisse. Das sient auch H.Ostendorf, der Drittgeheimnisse nur bel
Zweckdienlichkeit fur schutzwirdig hélt. Er schildert den Fall, in dem der
Arzt beim Hausbesuch feststellt, dass die Tochter des Patienten slichtig ist.
Wenn dieser Umstand als ” Familienproblem® behandelt wird, soll ein Dritt-
geheimnis und gleichzeitig ein Eigengeheimnis vorliegen''. Hier eine ob-
jektive Abgrenzung zu finden, ist fast nicht moglich. Letztlich beruht H.
Ostendorfs Auffassung auf einem unzutreffenden Verstandnis des Wortlau-
tes ,als Arzt usw. anvertraut oder sonst bekannt geworden ist“. Er versteht
die Formulierung so, als erfasse sie nur solche Angaben, die fir den

Schweigepflichtigen zur tatsachlichen beruflichen Aufgabenerfullung not-

188 |n aller Regel wird das Uberlassen von Arztberichten an PKVer durch die behandelnden
Arzte von der Schweigepflichtentbindungserklarung der VN getragen. Geht man wie die
h.M. davon aus, nur der Geheimnisbetroffene sei beziiglich seiner Geheimnisse verfi-
gungsberechtigt, dirften derartige anamnestische Angaben zu Familienmitgliedern des
Versicherten dem PKVer gar nicht zur Kenntnis gebracht und miissten vom Kranken-
haus oder dem Arzt geschwérzt werden, da er diesbeziliglich nicht von seinem Patienten,
dem VN, von der Schweigepflicht entbunden werden kann.

18" H.Ostendorf, JR 1981, 444 ff., 448.
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wendig und zweckdienlich sind bzw. dafiir gehalten werden'. Hierauf kann
es aber nicht ankommen. Die Lebenswirklichkeit zeigt, dass den Berufstra-
gern des Abs. 1, insbesondere Arzten und Anwélten, aber durchaus auch
PKV-Angehdrigen — man denke nur an "Herrn Kaiser”, den guten Geist der
Versicherungswirtschaft — oft auch Seelsorgerfunktion zukommt. Héufig
erfahren Arzte und die anderen Schweigepflichtigen berufsfremde Dinge im
Gespréach allein deshalb, weil sie eben diese Berufe ausiiben'®.

Weiter wird mit dem viktimologischen Ansatz argumentiert. Wer sich ei-
nem selbst nicht Schweigepflichtigen offenbare, misse dessen illoyales
Verhalten nach dem Grundsatz des unzureichenden Selbstschutzes unge-
sthnt hinnehmen. So, wenn der Arzt beim Hausbesuch von Hausgenossen
des Patienten, die sich Uber durchaus vertrauliche Dinge unterhalten, igno-
riert wird**. Im Ergebnis ware der Schweigepflichtige, der das Drittgeheim-
nis auf diese Weise erfahrt, diesbeztiglich nicht schweigepflichtig, wenn der
Vertragspartner des Schweigepflichtigen auf die Geheimhaltung keinen
Wert legt'®:. Das Interesse des Mitteilenden will auch Lenckner beachten,
dem zufolge aufgrund des Schutzzweckes des § 203 auch der Patient, Man-
dant usw. ein eigenes oder atruistisches Interesse an der Wahrung des
Drittgeheimnisses haben muss. Ganz verneint wird die Schweigepflicht bei
Drittgeheimnissen mit dem Argument, der Informant kénne das betreffende
Drittgeheimnis straflos in jeder Weise bekannt machen, im Extremfall durch
Anbringen eines entsprechenden Plakates. Hier kdnne nicht Strafbarkeit die
Folge sein, wenn das Geheimnis einen Schweigepflichtigen erreicht und
dieser nun nicht schweigt*®>. Auch Jung zufolge soll nicht recht einsichtig
sein, wieso der Informant den Vorgang straflos weitergeben darf, nicht da-
gegen der Berufs- und Funktionstrager'®. Allerdings steht die unbestreitbare
Tatsache, dass der eine Geheimnisherr die Information straflos hétte weiter-
geben konnen, der Strafbarkeit z.B. des Arztes nicht entgegen. Der Um-
stand, dass jemand faktisch ein fremdes Rechtsgut beeintréchtigen kann,

verleiht ihm nicht die Rechtsmacht, einen anderen zu entsprechendem Ver-

188 \Wobei nicht ganz deutlich wird, ob das auch fiir Eigengeheimnisse gelten soll.
189 5o Laufs, NJW 1975, 1433 ., 1434.

190 K-Schiinemann, § 203 Rdn. 40.

191 sehiinemann, ZStW 90 (1978), 11 ff., 58.

192 M aur ach/Schr oeder /M aiwald, BT, Th.1, § 29 Rdn. 24.

198 Nomos StGB-K ommentar-Jung, § 203 Rdn. 10.
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halten zu erméachtigen. Soweit eine Information unter den Geheimnisschutz
des § 203 —hier desAbs. 1 Nr. 1 —falt, kdnnen einem aul3erhalb des Bezi e-
hungsverhéltnisses von Arzt und Patient stehenden Dritten dessen Rechte
durch eine einseitige Erklérung des Patienten nicht mehr entzogen wer-

denl94

Darliber hinaus ist zu beachten, dass eben nur bestimmte Personen der
Schweigepflicht unterliegen. Die Schutzlosigkeit von Drittgeheimnissen mit
viktimologischen Gesichtspunkten oder damit zu begrtinden, der Mitteilen-
de durfe die ihm bekannten Geheimnisse straflos veroffentlichen, tragt
schon nicht, well es z.B. die Angehdrigen eines Patienten oder VN gar nicht
verhindern kénnen, dass der Arzt die erforderliche Familienanamnese erhebt
und der PKVer den entsprechenden Arztbericht erhdlt. Sie miissen gar nicht
leichtfertig geplaudert haben; die Kenntnis des Mitteillenden ergibt sich hau-
fig aus dem engen soziden Kontakt'®®. Das ganzliche Verneinen der
Schweigepflicht bei Drittgeheimnissen fuhrte auch zu einer betrachtlichen
Licke im Schutz der Privatsphéare. Es mag sein, dass die Einbeziehung von
Drittgeheimnissen in den Geheimnisbegriff im Ergebnis einen umfassenden
Schutz der Privatsphére des Einzelnen bedeutet. Zumindest im Falle des
Anvertrauens ist diese Auslegung aber durch den Wortlaut der Vorschrift
des 8§ 203, wonach es ohne weitere Differenzierung um fremde Geheimnisse
geht, gerechtfertigt. Letztlich geht das geschiitzte Individualinteresse dahin,
dass grundsétzlich alles, was direkt anvertraut bzw. mitgeteilt wird, geheim
bleibt.

Lenckners Auffassung, dass es vom Willen des Anvertrauenden abhangen
soll, ob der Berufsangehorige schweigen muss'*®, wird zurecht entgegen-
gehalten, dies wirde zu ungereimten Ergebnissen flhren. Das Kriterium
versagt, wenn das Drittgeheimnis nicht anvertraut, sondern sonst bekannt-
geworden ist™’. In der Tat wird es in diesen Fallen dem Vertragspartner des
Schweigepflichtigen oft gar nicht bewusst sein, dass der schweigepflichtige

Arzt oder Versicherungsvertreter bei einem Hausbesuch das Geheimnis ei-

194 50 Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 90
Fn. 58.

195 Jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 37.

1% sch/sch-L enckner, § 203 Rdn. 23.

197 Jahnke, LK 10 Aufl., § 203 Rdn. 36.
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nes Hausgenossen zur Kenntnis genommen hat, so dass er gar keine M0Og-
lichkeit hat, sich dartber zu &uf3ern, ob er nun moéchte, dass der Schweige-
pflichtige hierlber schweigt oder nicht. 8 203 gilt daher uneingeschrankt
auch fur Drittgeheimnisse'®®, soweit diese vom Partner der Sonderverbin-
dung anvertraut bzw. mitgeteilt werden. Wollte man den Schutz des Dritt-
geheimnisses vom Willen des mitteilenden Patienten oder VN abhangig
machen, misste dieser eigens zu erkennen geben, dass er das Drittgeheimnis
auch als solches behandelt wissen will. Tut er das nicht, ware konsequen-
terweise anzunehmen, er habe kein Interesse an der Geheimhaltung, erteile
an sich stillschweigend seine Einwilligung zur Offenbarung. Hier geht es
aber nicht darum, wer in die Offenbarung von Drittgeheimnissen einwilli-
gen kann'**®, sondern um die Frage, ob berhaupt ein von § 203 geschiitztes
Geheimnis vorliegt. Der Mitteilende wird, wenn er die Geheimnisse von
Dritten, die er — warum auch immer — mitteilt, kaum davon ausgehen, er
musse eigens zu erkennen geben, dass er diese selbst auch als Geheimnisse
ansieht. Regelmaidig geht er Mitteilende davon aus, dass ohne welteres alles,

was er mitteilt, geheim bleibt.

bb) Ein Geheimnis des Patienten, Kunden, VN usw. wird dem Schweigepflichti-

gen von einem anderen als diesem mitgeteilt wird

Der Schweigepflichtige kann welter ein Geheimnis Uber seinen Patienten,
Mandanten oder Vertragspartner nicht von diesem, sondern von einem
Dritten erfahren, zu dem keine Sonderverbindung besteht. So kann ein Arzt
von der Ehefrau eines Patienten, die selbst nicht bel ihm in Behandlung ist,
auf der Stral3e erfahren, ihr Ehemann leide an einer bestimmten Krankheit
und werde ihn, den Arzt, demnéchst aufsuchen. Ebenso verhdlt es sich,
wenn die Ehefrau eines VN einem PKV-Angehorigen, der den versicherten
Ehemann in einer Versicherungsangelegenheit sprechen mdchte, mitteilt, sie
habe ihren Mann der Wohnung verwiesen, da dieser sie betrogen habe. Hier
geschieht die Mitteilung des Geheimnisses durch die dritte Person, aber je-
denfalls noch in innerem Zusammenhang mit der Inanspruchnahme von

Diensten durch den Geheimnisbetroffenen. Hier wird eindeutig mit Bezug

18 jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 36; Schlund in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch d.
Arztrechts, § 71, Rdn. 7; Bruns, a.a.O., S. 67.
198 Hierzu oben, Fn. 177.
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auf die zum Geheimnisbetroffenen bestehende Sonderverbindung mitgeteilt,
so dass die gleiche Schweigepflicht besteht, als habe der Betroffene das Ge-
heimnis selbst mitgeteilt.

b) Der Schweigepflichtige nimmt das Drittgeheimnis selbst wahr

Erfahrt der Schweigepflichtige ein Geheimnis aufgrund eigener Wahrneh-
mung, so handelt es sich nur dann um ein Drittgeheimnis, wenn zu demjeni-
gen, den das Geheimnis nicht betrifft, eine vertragliche oder sonstige Son-
derverbindung besteht, innerhalb derer typischerweise Geheimnisse mitge-
tellt oder sonst bekannt werden und gerade diese Verbindung es erméglicht,
dass der Schweigepflichtige die Geheimnisse des Dritten, z.B. des Hausge-
nossen, zur Kenntnis nehmen kann. Besttinde zu dem, den das Geheimnis
betrifft, die Sonderverbindung, innerhalb derer das Geheimnis wahrgenom-
men wird, liegt bereits ein Eigengeheimnis vor. Fehlt es an einer
"vermittelnden” berufsspezifischen Sonderverbindung durch den sozusagen
dazwischentretenden Vertragspartner des Schweigepflichtigen, wird ein
Arzt z.B. von einem Freund lediglich bei einem Umzug um Hilfe gebeten
und erfahrt dabei Geheimnisse der neuen Hausgenossen des Freundes, hat
der Arzt zwar ein Geheimnis erfahren, jedoch nicht als Arzt. Somit zeigt
sich auch hier bei genauerer Betrachtung, dass sich die Frage der Einord-
nung einer Tatsache als Drittgeheimnis nur sehr schwer von der Frage tren-
nen l&sst, ob die Tatsache in der Eigenschaft als Schweigepflichtiger erfah-
ren wurde. Entdeckt das geschulte Auge des Arztes an dem im Wartezim-
mer ausharrenden Begleiter seiner Patientin die Anzeichen einer Krankheit,
so erfahrt er in beruflicher Eigenschaft — as Arzt — ein fremdes Geheimnis.
Auch das beim Hausbesuch gewonnene Wissen Uber Patient und dessen
Hausgenossen ist beruflicher Art'. Gleiches gilt fir den Krankentagegeld-
kontrolleur des PKVers, der beim Kontrollbesuch bei einem angeblich ar-
beitsunfahigen VN bemerkt, dass die Lebensgefahrtin des VN in der ge-

meinsamen Wohnung der Prostitution nachgeht®®.

Dem Schweigepflichtigen werden Drittgeheimnisse auf diese Weise im
weliteren Sinne sonst bekannt. Hier bedarf es aber der Begrenzung des Ge-

heimnisschutzes. So durfte es zu weit gehen, die Geheimnisse beliebiger

199 Beispidle von Jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 36.
20 5ol che Besuche sind in § 9 Abs. 2 S. 2 MB/K T vorgesehen.



49

Dritter, die der Schweigepflichtige einfach auf Grund unwillktrlicher
Wahrnehmung ,aufsaugt” und sei es, weil er z.B. as Arzt in einer be-
stimmten Richtung einen geschérften Blick besitzt, der Schweigepflicht zu
unterwerfen. Als geeignetes Begrenzungskriterium ist die Konnexitét mit
dem geschitzten Rechtsgut und der in Frage stehenden Sonderverbindung
heranzuziehen®. Die betreffenden Drittgeheimnisse dirfen dem Schweige-
pflichtigen nicht nur in der Form bekanntgeworden sein, dass die Sonder-
verbindung zu seinem Patienten, Mandanten oder Kunden lediglich als zu-
falliges Moment erscheint. So sind etwa beim Besuch des Krankentagegel d-
kontrolleurs nur Geheimnisse derjenigen Dritten geschitzt, die sich in der
Wohnung des Betroffenen aufhalten, nicht aber die der Nachbarn. Ein
Grenzfall dirfte der im Wartezimmer sitzende Begleiter des Patienten oder
VN sein. Wird dieser zum Beispiel per Mobiltelefon angerufen und gewinnt
der Versicherungsagent aus den unwillkdrlich und unbemerkt aufgefange-
nen Gespréchsfetzen Privatgeheimnisse des telefonierenden Begleiters sai-
nes Kunden, waren Jung zufolge diese Drittgeheimnisse wohl nicht mehr
von der Schweigepflicht des Agenten erfasst®?. Was hier aber ins Gewicht
fallen muss, ist der Umstand, dass der Schweigepflichtige die Geheimnisse
in seinen eigenen Geschaftsraumen erfahren hat. Insoweit ist die Kenntnis-
erlangung noch gerade durch die Sonderverbindung des Schweigepflichti-
gen zu seinem Kunden vermittelt, ohne dass hier die Sonderverbindung als
zufélliges Moment erscheint®®. Solange das "in Auslibung” der beruflichen
Téatigkeit geschieht, die die Schweigepflicht auslost, besteht diese Schwei-
gepflicht. Anders, wenn Geheimnisse nur "bel Gelegenheit”, etwa in rein
privatem Rahmen erfahren werden, z.B. am vielzitierten Stammtisch®”.
Ausnahmsweise besteht auch hinsichtlich von ” Stammtischgeheimnissen”
Schweigepflicht, wenn der Berufstréger eben in seiner beruflichen Eigen-
schaft in konkreter Sache angesprochen wird*®.

21 Nomos StGB-K ommentar -Jung, § 203 Rdn. 10.

22 Nomos StGB-K ommentar -Jung, § 203 Rdn. 10.

23 AA. LK-Schiinemann, § 203 Rdn. 39, wiederum aufgrund des viktiomologischen
Ansatzes,

4 Jghnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 38; H.Ostendorf, JR 1981, 441 ff., 444; Bruns,
aa0., S. 64 Fn. 44.

% Jghnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 38.
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¢) Ein nach § 203 Schweigepflichtiger teilt einem anderen Schweigepflichtigen
das Geheimnis eines Patienten, M andanten, VN usw. mit

Der Geheimnisbetroffene und der Mitteilende befinden sich grundsétzlich in
einem anderen Lager als der Schweigepflichtige. Die Ersteren stehen als
Patienten, Mandanten, VN usw. auf der einen Seite, im Lager des Publi-

206
€

kums, der Schweigepflichtige auf der anderen Seite™, im "Lager" der

schweigepflichtigen Berufs- und Amtstrager.

Hier taucht die Frage auf, ob Informationen, die z.B. der Psychiater an den
Uberweisenden Hausarzt des Patienten oder die ein PKV-Mitarbeiter zum
Zwecke der Arbeitsteilung einem Kollegen mitteilt, Geheimnisse im enge-
ren Sinne — Eigengeheimnisse — oder Drittgeheimnisse sind. Hier beziehen
sich die Geheimnisse auf die Person, die mit dem Hausarzt oder dem PKVer
in einer Sonderbeziehung steht, also auf den Patienten bzw. Versicherten.
Sie werden dem Schweigepflichtigen von einem anderen als dem Betroffe-
nen mitgeteilt, was an sich der typische Fall des Drittgeheimnisses ist, well
es beim aktiven Mitteilen nicht darauf ankommt, zu wem die Sonderverbin-
dung besteht, solange nur entweder der Betroffene oder der Mitteilende in
der Sonderbeziehung zum Schweigepflichtigen steht. Vorliegend steht der
Betroffene in einer Sonderverbindung, der mitteillende Arzt ist von ihm ver-

schieden.

An dieser Stelle zeigt sich, dass eine weitere Einschrankung zu machen ist.
Um ein Drittgeheimnis kann es sich immer nur dann handeln, wenn derjeni-
ge, dem der Geheimnisbetroffene das Geheimnis als Eigengeheimnis einmal
mitgeteilt oder der es durch eigene Wahrnehmung gewonnen hat, nicht der
Schweigepflicht des § 203 unterliegt, sondern selbst — wie der Geheimnis-
betroffene — aus dem Lager des Publikums stammt. Das Mitteilen des Ge-
heimnisses durch einen Schweigepflichtigen schlief3t die Annahme eines
Drittgeheimnisses aus, auch wenn der mitteilende Schweigepflichtige — wie
regelméaiig — nicht der Geheimnisbetroffene ist. In den genannten Fallen
erfahrt der schweigepflichtige Empfanger — Hausarzt oder PKV-
Angehdriger — kein Drittgeheimnis, sondern ein Eigengeheimnis im engeren
Sinne, so dass nur der Betroffene in die Offenbarung einwilligen kann.

Beim Drittgeheimnis wird von der h.M. ganz offenbar stillschweigend vor-

26 v/gl. nochmals Stucke, aa.0., S. 14.
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ausgesetzt, dass derjenige, der das Geheimnis im ersten Schritt vom Betrof-
fenen erfahrt, kein tauglicher Téter des § 203 ist. So, wenn die Ehefrau des
Patienten von diesem erfahrt, er sei an Krebs erkrankt. Demzufolge darf der
zweite Schritt — die Weitergabe des jetzt Drittgeheimnisses an den Schwel-
gepflichtigen — fur die mitteilende Ehefrau von vornherein kein strafbares
Offenbaren sein. Den Charakter eines Drittgeheimnisses kann eine Tatsache
nur dann "erlangen”, wenn der Mitteilende diesbezliglich nicht selbst nach
8§ 203 schweigepflichtig ist.

Nach dieser Lagertheorie gilt: Die nicht schweigepflichtigen, geheimnisbe-
troffenen Patienten, Mandanten, VN usw., sowie Dritte, die Gber deren Ge-
heimnisse im Bilde sind, stehen in einem Lager, dem des Publikums; die
Schweigepflichtigen, denen vom Publikum Geheimnisse im Rahmen einer
welt verstandenen Sonderbeziehung mitgeteilt werden, stehen im anderen
Lager. Um ein Drittgeheimnis kann es sich somit nur handeln, wenn ein
Nicht-Schweigepflichtiger einem Schweigepflichtigen ein Geheimnis mit-
teilt, das einen anderen betrifft und der Mittellende selbst oder aber zumin-
dest der betroffene Dritte mit dem Schweigepflichtigen in einer geschitzten
Sonderverbindung steht oder stand. Es macht einen Unterschied, ob die Ge-
heimnismitteilung “lagertbergreifend” erfolgt oder ob sie nur innerhalb des
Lagers der Schweigepflichtigen stattfindet. Grundsétzlich geht es nicht um
die mit dem Begriff des Drittgeheimnisses verbundene Problematik, wenn
z.B. ein Arzt seinem Kollegen, aus welchen Griinden auch immer, ein Pati-
entengeheimnis mitteilt. Dieses Geheimnis ist als Eigengeheimnis des Pati-
enten geschtitzt, unabhéngig von der Diskussion Uber den Schutz von Dritt-
geheimnissen, d.h. auch vor Mitteilungen eines Schweigepflichtigen an ei-

nen anderen Schweigepflichtigen®”.

Offenbart ein Arzt in seinem eigenen Honorarprozess seinem Rechtsanwalt
ein Geheimnis seines nicht zahlenden Patienten, geht es aber um ein Dritt-
geheimnis®®. Der Arzt steht zwar scheinbar im Lager der Schweigepflichti-
gen. Entscheidend ist aber die typische Zwangslage, aus der heraus er, um
anwaltliche Hilfe zu erhalten, Geheimnisse mitteilen muss. Somit steht er

tatsachlich im anderen Lager. Nur deshalb bestiinde nach der Vertrauens-

27 vgl. zu Mitteilungen unter Schweigepflichtigen unten, §21V. 3., S. 81f.
28 Djesen Fall untersucht Stucke, a.a.0., S. 142f.
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theorie fur den Arzt die Mdglichkeit, in die Geheimnisoffenbarung durch
den Anwalt einzuwilligen. Der Arzt selbst wére alerdings bei der Offenba-

rung des Patientengeheimnisses an den Anwalt ,, nur“ gerechtfertigt.

Bei einer Geheimnisoffenbarung unter Schweigepflichtigen, die als solche
regelmaiig im selben Lager — im Lager der Schweigepflichtigen — stehen,
kann der Mitteilende, der womoglich selbst tatbestandsmallig handelt, den
Mitteilungsempfanger auch nach der Vertrauenstheorie nicht durch seine
Einwilligung aus der Strafbarkeit entlassen, well es nicht um ein Drittge-
heimnis geht, sondern vielmehr um ein Eigengeheimnis, in dessen Offenba-
rung unstreitig nur der Geheimnisbetroffene einwilligen kann. Somit kann

gesagt werden:

Das Problem des Drittgeheimnisses und die damit verbundene Einwilli-
gungsfrage stellen sich nur bel einer lageriibergreifenden Mitteilung, z.B.
aus dem Lager der VN in den Bereich des PKVers, wahrend die "lagerinter-
ne" Geheimnisweitergabe unter Schweigepflichtigen keine Fallkonstellation
ist, die nach den Grundsdtzen der Drittgeheimnislehre zu |6sen wére. An-
dernfalls kénnte nach der Vertrauenstheorie zur Einwilligungsbefugnis bel
Drittgeheimnissen ein tauglicher Téter des 8§ 203 in die Offenbarung des von
ihm selbst tatbestandlich offenbarten Geheimnisses durch den mittellungs-

empfangenden Schweigepflichtigen einwilligen. Das kann nicht richtig sein.

d) Zwischenergebnis

Ein Drittgeheimnis liegt demzufolge vor, wenn derjenige, der es mitteilt,
nicht der ist, den es unmittelbar betrifft. Es kommt nicht darauf an, ob der
Mitteilende oder der Geheimnisbetroffene oder beide in einer vertraglichen
oder sonstigen (Sonder-)Verbindung zum Schweigepflichtigen stehen, so-
lange dieser nur einem von ihnen als Schweigepflichtiger gegentbertritt
bzw. einmal gegentibergetreten ist. Hinzukommen muss eine nicht zu weit
verstandene Konnexitét der Kenntniserlangung gerade mit der spezifischen
Sonderverbindung Burger-Schweigepflichtiger, in der allerdings hier nicht
der Geheimnisbetroffene steht. Diese Konnexitét ist in Fallen der personli-
chen Mitteilung, sei es durch den Partner der Sonderverbindung, sei es

durch eine Dritten, stets anzunehmen. Nur bel eigener Wahrnehmung durch
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den Schweigepflichtigen sind bestimmte Einschrankungen®®® zu machen.
Nur innerhalb dieser Einschréankungen sind Drittgeheimnisse ausnahmswei-
se nicht schutzwirdig. Insgesamt ist das Problem eng mit der Frage ver-
knipft, ob ein Geheimnis als Schweigepflichtiger erfahren wurde.

[I1. Tatbestandsmerkmale,, Anvertraut* und ,, Sonst Bekanntgeworden*

Das Geheimnis muss dem Téter in seiner Eigenschaft als Angehdriger der
genannten Berufsgruppen anvertraut oder sonst bekannt geworden sein.
Damit wird festgelegt, wie das Geheimnis erfahren worden sein muss, damit
das nachfolgende Offenbaren tatbestandsmaiig ist. Die Kenntniserlangung
kann durch einen gezielten Mitteilungsakt des Geheimnisinhabers erfolgen

oder sich aus der beruflichen Tétigkeit des Schweigepflichtigen ergeben®®.

1. Anvertrauen

Die Bedeutung des Anvertrauens, eines Vorgangs im Vorfeld der Tathand-
lung des 8§ 203, ist in der Literatur unklar. Zum Teil wird eine genaue be-
griffliche Abgrenzung der beiden Tatbestandsvarianten der Kenntnisnahme
fur entbehrlich gehalten®®.

a) Begriffshestimmung

Lenckner zufolge ist ein Geheimnis dem Téter als Arzt usw. anvertraut,
wenn es in innerem Zusammenhang mit der Ausiibung seines Berufes
mundlich, schriftlich oder auf sonstige Weise unter Umstanden mitgeteilt
worden ist, aus denen sich die Anforderung des Geheimhaltens ergibt®*.
Demnach wére das Tatbestandsmerkmal stets im Zusammenhang mit der
Frage zu priufen, ob dem Arzt, Rechtsanwalt usw. das Geheimnis als sol-
chem mitgeteilt wurde. Stucke?*? sieht die Tatsache, dass ein Geheimnis

jemandem als Arzt anvertraut oder sonst bekannt wurde’, als ein Tatbe-

28 \/gl. oben, §2, 11, 7.b), S. 481.

299 Nomos StGB-K ommentar -Jung, § 203 Rdn. 6.

219 BGHZ 40, 293 f., zustimmend LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 34.
2 geh/Sch-L enckner, § 203 Rdn.13.

%2 gtucke, aa 0., S. 17 und S. 33.
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standsmerkmal an. Fischer®® versteht Anvertrauen als Einweihen in ein Ge-
heimnis unter Umstanden, aus denen sich eine Pflicht zur Verschwiegenheit
ergibt. Nach Samson®* ist ein Geheimnis dem Téater anvertraut, wenn es ihm
durch einen Vertrauensakt mitgeteilt wurde. Ahnlich auch Schiinemann?s,
der schlicht vom Mitteilen als Geheimnis spricht. Das OLG Ko6In*® definiert
Anvertrauen als Einweihen in ein Geheimnis unter der ausdriicklichen Auf-
lage des Geheimhaltens oder doch unter solchen Umstanden, aus denen sich
eine Verpflichtung der Verschwiegenheit ergibt; d.h. es muss ein Vertrau-
ensakt vorliegen. Die vier letztgenannten Begriffsbeschreibungen entspre-
chen der Wortbedeutung des Begriffs Anvertrauen — jemandem etwas ver-
traulich mitteilen®’. Sie knlpfen an das urspriingliche Begriffsverstandnis
zu 8 300 a.F. an®® und damit an den natirlichen Wortsinn*°. Ob dem grund-
sétzlich tauglichen Téater des § 203 das Geheimnis als solchem vertraulich
mitgeteilt — anvertraut — wurde, ist gesondert zu prifen. So kann z.B. einem
Arzt von einem Freund ein Geheimnis anvertraut werden, jedoch eben als
Freund und nicht als Arzt.

b) Kommunikationsbeziehung als Voraussetzung fir Anvertrauen

Der Begriff "anvertraut” meint an sich die personliche Mitteilung an den
Schweigepflichtigen®®. Die Besonderheit beim Anvertrauen liegt gegeniiber
dem Sonst-Bekanntwerden demnach zunéchst darin, dass das Geheimnis
durch eine zielgerichtete Handlung, durch Mitteilen, zur Kenntnis gebracht
wird. Hierzu muss zwischen dem Mitteilenden und dem Mitteilungs-
empfanger eine Kommunikationsbeziehung im weitesten Sinne bestehen,
der Geheimnisgeschitzte oder auch ein mitteilender Dritter muss den Mit-
tellungsempfanger entweder namentlich oder sonst wie kennen. Thm muss in
irgendeiner Weise bewusst sein, wem gegeniiber er seine Geheimnisse mit-
teilt.

23 Trondle/Fischer, § 203 Rdn. 7.

24 5K -BT-Samson, § 203 Rdn. 29.

215 | K-Schiinemann, § 203 Rdn. 34.

286 OLG K6ln, NStZ 1983, 412 ff., 412.

27 Biinting, Deutsches Wérterbuch, S. 82.

28 RGSt 13, 60 ff., 62.

29 55 auch Rogall, NStZ 1983, Anm. zu OLG Kéln, NStZ 1983, 413 ff.
20 Otto, wistra 1999, 201 ff., 202.
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Hier wird man am Wortlaut anvertraut (jemandem etwas vertraulich mittei-
len) nicht vorbeikommen, der es nahe legt, zumindest zu verlangen, dass
dem Mitteilenden bewusst ist, wem er etwas mitteilt. Ob aber Anvertrauen
eine Kommunikationssituation zwischen gerade dem Geschiitzten und dem
Schweigepflichtigen® verlangt, ist zweifelhaft. Ggf. wirde einem Arzt, der
ein Patientengeheimnis von einem &rztlichen Kollegen und nicht vom Pati-
enten selbst erfahrt, das Geheimnis nicht anvertraut sein. Demgegentiber
setzt der Anvertrauensbegriff aber nicht voraus, dass dem Schweigepflichti-
gen das Geheimnis gerade vom Betroffenen selbst mitgeteilt wird. Ein Mit-
tellen gerade im Rahmen der Beziehung Schweigepflichtiger - Patient, VN
usw. ist nicht Voraussetzung dafirr, dass dem Schweigepflichtigen das Ge-
heimnis anvertraut ist. Andernfalls wiirde man den Anvertrauensbegriff mit
dem Erfordernis einer Vertrauensbeziehung "aufladen. In diesem Sinne
mag das "Anvertrauen" friher verstanden worden sein, resultiert die Ver-
wendung dieses Begriffs doch noch aus einer Zeit, als nur die klassischen
Vertrauensberufe bzw. deren Berufstréager mit der grafrechtlich sanktio-
nierten Schweigepflicht belegt waren. Dem Abs. 1 des § 203 liegt das Bild
des selbsténdig handelnden Inhabers eines Berufes zugrunde, der naturge-
mai3 mit Privatgeheimnissen in Beriihrung kommt. Dieser Grundsatz gdt fur
den bis 1974 geltenden Vorlaufer des § 203, den § 300 a.F., nahezu unein-
geschrankt. Nach der Aufnahme der PKV-Angehdrigen, der Angehorigen
privater Unfall- oder Lebensversicherungen und privatérztlicher Verrech-
nungsstellen in Nr. 6 des Abs. 1 (1975) verliert dieser Grundsatz insofern an
Bedeutung, als der VN Geheimnisse den Angehorigen seines Krankenvers-
cherers haufig nicht selbst mittellt, diese Personen nicht einmal kennt, eine
Kommunikationsbeziehung zwischen dem VN und dem schweigepflichti-
gen PKV-Angehdrigen schon gar nicht entsteht. PKV-Angehdrige treten
dem Burger dann nicht als Einzelpersonen gegeniber. Vielmehr sind sie

einem Unternehmen eingegliedert?®,

Zwar kommt es z.T. durchaus zum personlichen Kontakt zwischen VN und
PKV-Angehdrigen, z.B. teilt der VN bei Antragstellung dem Vertreter des

PKVers Daten Uber seinen Gesundheitszustand mit oder lasst dem, ihm na-

21 |n dieser Richtung K iihne, Berufsrecht fiir Psychologen, S. 130.
22 oo entspr. fir Sozialarbeiter: Wirthwein, Innerorganisatorische Schweigepflicht,
S. 153.
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mentlich bekannten Sachbearbeiter ndhere Informationen tber die Umstéan-
de eines Krankenhausaufenthalts zukommen. Dann kann auch im fruheren
Sinne von " Anvertrautsein” gesprochen werden, obwohl schon hier das per-
sonliche Element nicht mehr im Vordergrund steht, da es nicht der VN ist,
der sich seinen personlichen Sachbearbeiter aussucht, sondern dieser auf-
grund der bestehenden Geschaftsverteilung des PKVers fir ihn zustandig
ist?®. In der Regel werden dem PKV-Angehorigen, der von den Geheimnis-
sen dann aufgrund der Arbeitsteilung Kenntnis erlangt, die Geheimnisse
nicht direkt vom VN mitgeteilt. Vielmehr erfahrt dieser sie als Ergebnis der,
wie auch immer organisierten Arbeitsteilung, indem ihm die zu bearbeiten-

den Unterlagen z.B. vom Vorgesetzten zugeteilt werden.

¢) Zwischenergebniszum Merkmal " Anvertrauen”

Anvertrauen ist daher als Kenntniserlangung durch zielgerichtete Mitteillung
eines Anderen zu verstehen. Darin erschopft sich das Erfordernis einer
Kommunikationsbeziehung. Es kommt nicht darauf an, dass gerade der Ge-
heimnisbetroffene dem Schweigepflichtigen etwas mitteilt. Daher it An-
vertrauen Mitteilen eines Geheimnisses, ohne dass es darauf ankommt, wer
dies tut®!. Auch Arzt A kann einem anderen Arzt B Geheimnisse des Pati-
enten anvertrauen. Tut A dies allerdings unbefugt, so hat A gleichzeitig

rechtswidrig eine Geheimnisoffenbarung begangen.

2. Songt bekanntgeworden

Sonst bekanntgeworden ist das Geheimnis dem Téater zunachst dann, wenn
er es anders als durch Anvertrauen, jedoch gleichfalls in innerem Zusam-
menhang mit der Auslibung seines Berufs erfahren hat?®, etwa durch eigene
Téatigkeit des Schweigepflichtigen, aber auch durch jedes Verhalten des Be-
troffenen oder Dritten, das nicht in einer aktiven Mitteilung besteht. Nicht
erforderlich ist, dass der Schweigepflichtige das Geheimnis inhaltlich zur

23 5o Wiirthwein, aa.0., S. 154 fiir " Amtstrager” des Abs. 2, mit denen PKV-Angehérige
wegen der gleichfalls bestehenden Eingliederung in eine grof3e Organisationseinheit
durchaus verglichen werden kénnen.

224 K -Schiinemann, § 203, Rdn. 34 m.w.N.

2% geh/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 15; Trondle/Fischer, § 203 Rdn. 8.
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Kenntnis genommen hat. Es reicht aus, dass ihm das Geheimnis derart zu-
ganglich ist, dass er imstande ist, den Inhalt auch ohne eigene Kenntnis-
nahme Dritten durch Weitergabe zu offenbaren. Daher sind PKV-
Angehdrigen, die auf Daten in Akten oder EDV-Anlagen zugreifen kdnnen,
die dort enthaltenen Geheimnisse sonst bekanntgeworden und mangels

Kommunikationsbeziehung nicht anvertraut®.

3. Anvertrauen oder sonst bekanntwerden eines Geheimnisses in berufli-

cher Eigenschaft als Schweigepflichtiger

Der Schweigepflichtige muss bei der Erlangung des Geheimnisses aber, wie
der Gesetzeswortlaut auswelst, die in der Téterbeschreibung des 8 203 vor-
ausgesetzte Funktion ausgelibt haben?’, die Kenntnisnahme muss in inne-

rem Zusammenhang mit der Berufs- oder Amtseigenschaft stehen®®.

Im Bereich der PKVer kann insbesondere problematisch sein, ob Versiche-
rungsvertreter und Krankentagegeldkontrolleure Geheimnisse in beruflicher
Eigenschaft erfahren, wenn sie beispielsweise auf dem Weg zum VN Ge-

heimnisse Dritter erfanren®®.

Auch bel den sog. Gesellschaftsérzten ist zu fragen, ob und in welcher Ei-
genschaft — als Arzt oder als PKV-Angehoriger — sie Geheimnisse erfah-
ren”, Daher ist es sinnvoll, zunachst einen kurzen Uberblick Uber die
Problematik zu geben, die bel der Frage auftaucht, in welcher Art Geheim-
nisse erfahren werden mussen, um davon sprechen zu kénnen, sie seien dem
Schweigepflichtigen eben in seiner Eigenschaft als solchem anvertraut oder

sonst bekannt geworden.

#2° Otto, wistra 1999, 201 ff., 202.

2T | K -Schiinemann, § 203 Rdn. 35.

228 |_ackner/K tihl-K tihl, § 203 Rdn 16.

9 Das gefundene Ergebnis kann auch hilfreich fiir die, alerdings zivilrechtliche, Frage
sein, ob ein Vertreter einen gem. § 16 VV G anzeigepflichtigen gefahrerheblichen Um-
stand a's "Auge und Ohr" des Versicherers oder privat erfahren hat. Nur im ersten Fall
wére seine Kenntnis dem Versicherer zuzurechnen.

20vgl. hierzuunten, § 2111. 3.f), S. 65 ff.
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Die in § 203 genannten Schweigepflichtigen missen die Geheimnisse eben
in der Eigenschaft, die der Schweigepflicht zugrunde liegt, erfahren haben.
Das ist der Fall, wenn das Geheimnis in innerem Zusammenhang mit der
Berufsausiibung erfahren wurde®'. Der Tater muss bei Erlangung des Ge-
heimnisses die in der Téerbeschreibung des § 203 vorausgesetzte Funktion
ausgelibt haben. Beruflicher Natur in diesem Sinne sind Tétigkeiten, welche
zum Berufshild des Téaters gehoren und die er in erlaubter Weise austibt®2.
Er darf die Geheimnisse demnach nicht als Privatmann erfahren haben®,

sondern in beruflicher Eigenschaft.

a) Typisierte Betrachtungsweisen

Hier kommt der Streit um die von Samson und Lenckner entwickelte Auf-
fassung ins Spiel, wonach fur das Entstehen der Schweigepflicht des § 203
eine typisierte Vertrauensbeziehung zwischen dem Geheimnisgeschitzten
bzw. -betroffenen und den Schweigepflichtigen erforderlich ist. Ohne Ver-
trauensbeziehung keine Schweigepflicht. Einem Arzt, Psychologen usw.
sollen auch die Tatsachen im Rahmen der geschitzten, von Vertrauen getra-
genen Sonderverbindung anvertraut oder bekanntgeworden sein, die dieser
als gerichtlich bestellter Sachverstandiger vom oder tber den zu Begutach-
tenden bzw. von oder Uber einen Dritten erfahrt. Werde hier ein Anvertrau-
en verneint, mit der Begrindung, der Sachversténdige nehme die Mitteilun-
gen von vornherein in der deutlich erkennbaren Absicht ihrer Verwertung
vor Gericht entgegen, so sei damit das Kind mit dem Bade ausgeschiittet.
Jeglicher Schutz durch 8§ 203 saei unmdglich gemacht, also auch, wenn z.B.
der Sachverstandige sein Wissen Uber den Probanden ausplaudert. Deswe-
gen kdnne nicht schon das Merkmal des Anvertrauens verneint werden,
vielmehr schiitze § 203 auch das fir die Austibung der Sachverstandigenta
tigkeit erforderliche Vertrauen, das hier allerdings naturgeméal’ alein darauf
gerichtet sei, der Sachverstéandige werde die ihm anvertrauten Geheimnisse

nur im Rahmen der ihm Ubertragenen Aufgabe mitteilen®*.

21 geh/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 13; Lackner /K ihl-K {ihl, § 203 Rdn. 16.
232 | K-Schiinemann, § 203 Rdn. 35.

23 Trondle/Fischer, § 203 Rdn. 6.

% sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 16.
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In eine gewisse Erklarungsnot fuhrt hier die Annahme der Vertrauensbezie-
hung als Schutzgut des § 203. Nimmt man dies an, muss konsequenterweise
bei allen als strafwirdig angesehenen Offenbarungen zunachst ein Vertrau-
ensverhdltnis konstruiert werden, aus dem heraus das Geheimnis mitgeteilt,
anvertraut wurde. Andernfalls ginge der Téter, wie von Lenckner beflrchtet,
straflos aus. Wie schon oben zum Rechtsgut ausgefiihrt®®®, missen sich
Lenckner und Samson®® mit einem Kunstgriff in Form der Typisierung be-
helfen. Das wére ganz unnétig, séhe man als das Charakteristische der Son-
derverbindung des Burgers zu den Schweigepflichtigen den faktischen Mit-
tellungszwang an. Das hétte zusammen mit der wertneutralen Betrachtung
der Kenntniserlangung, insbesondere des Merkmals Anvertrauen als Mit-
teilen innerhalb einer Kommunikationsbeziehung®’, mehrere Vorteile. Teilt
der zwangsweise Untersuchte dem Gefangnisarzt etwas mit, so geht es ein-
deutig um eine charakteristische Zwangslage, man muss keine Vertrauens-
beziehung konstruieren®®. Wird der Arzt von einem Passanten zu einem
bewusstlosen Unfallopfer gerufen, das er untersucht, so kann zunéchst ohne
welteres wertfrei festgestellt werden, dass die hierbel gewonnenen Erkennt-
nisse weder vom Opfer selbst noch von einem Dritten mitgeteilt und damit
anvertraut, sondern sonst bekanntgeworden sind. Jetzt erst ist zu prifen, ob
die Kenntniserlangung in innerem Zusammenhang mit der Berufsaustibung
steht. Hieran durfte kein Zweifel bestehen. An sich ist zu Uberlegen, warum
auch bei dem Merkmal sonst bekanntgeworden gefordert wird, dies misse
im Rahmen einer typischerweise auf Vertrauen angelegten Sonderbeziehung
geschehen. Immerhin k&me man doch auch ohne dies zu berlicks chtigen zur
Strafbarkeit des Unfallarztes, wenn dieser die gewonnenen Geheimnisse
offenbart. So entsprechend Jahnke flr den Arzt als Sachverstandigen, da
§ 203 kein Vertrauen voraussetze”. Aber auch Lenckner zufolge soll es fur
die Annahme einer typischerweise auf Vertrauen angelegten Sonderverbin-

dung genugen, wenn dem Schweigepflichtigen gerade seine Berufsaus

#2vgl. oben, §1V., S. 211,

2% SK-BT-Samson, § 203 Ran. 39.

%7 \Wobe hier ggf. noch nicht automatisch gesagt ist, das Geheimnis sai als Schweige-
pflichtiger erfahren.

238 Unabhangig davon erfilllt die Mitteilung den Anvertrauensbegriff.

% Jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 79; zustimmend LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 125;
Lackner/Kuhl-Kuhl, § 203 Rdn. 23.



60

Ubung die Moglichkeit ungehinderter Kenntnisnahme verschafft?*. Entspre-
chend dem oben herausgearbeiteten Rechtsgut®* ist aber jedenfalls noch zu
fordern, dass das Geheimnis einem entweder zum Geheimnisbetroffenen
oder zum mitteilenden Dritten bestehenden Sonderverhdltnis, welches nach
hier vertretener Auffassung nicht von Vertrauen, sondern von dem beste-
henden Mitteilungszwang charakterisiert wird, ,, entsprungen” ist. Das folgt
schon daraus, dass § 203 weder ein allgemeines Indiskretionsdelikt ist noch
eine einseitig an die Austibung eines bestimmten Berufes gebundene Pflicht

statuieren wollte?*2.

b) KausaleBetrachtungsweisen

Demgegentber wird zum Telil rein auf den kausalen Zusammenhang zwi-
schen Beruf und Kenntniserlangung abgestellt*®. Es soll schon geniigen,
wenn der Téter das Geheimnis in Austibung seiner Sondereigenschaft, aber
nur zuféllig erféhrt. Dies wirde aber zu unbilligen Ergebnissen fuhren. So
musste ein Arzt, Anwalt, Versicherungsvertreter oder Krankentagegeldkon-
trolleur Uber all das schweigen, was er auf der Fahrt zum Patienten, Man-
danten oder Kunden am Stral3enrand wahrnimmt, etwa tber einen Unfall
0.4 Denn wirde er den jeweiligen Beruf nicht ausliben, hétte er diese Fahrt
nicht unternommen, Kausalitét ware gegeben®. Auch die Abgrenzung da-
nach, ob der Schweigepflichtige Geheimnisse als solcher oder as Privat-
mann erfahrt, ist letztlich nicht tragféhig. Die Strafbarkeit hinge so von der
Berufsauffassung des Berufsangehdrigen ab, aul3erdem wére er stets geno-

tigt zu prifen, ob er beruflich oder a's ,, Mensch*?* angesprochen wird.

Weiter wird versucht, entsprechend 8§ 831 BGB danach abzugrenzen, was in
Ausfihrung und was nur bei Gelegenheit der beruflichen Tétigkeit erfahren

wurde. Darliber hinaus soll es auf den inneren Zusammenhang®® oder auf

240 sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 15.

21 Dije Individualsphére, vgl. oben, § 1VI., S. 23f.

242 Nomos StGB-K ommentar-Jung, § 203 Rdn. 6.

3 Jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 79; Lackner/K ihl-K iihl, § 203 Rdn. 16.
24 stucke, aa 0., S. 34.

#° 50 Stucke, aa.0., S. 35.

26 BGH, NJW 1971, 31 f., 31.



61

die sachliche Beziehung*’ zwischen Kenntniserlangung und Berufsaus-
Ubung ankommen. Gemeinsam ist diesen Auffassungen, dass auf objektive
Kriterien abgestellt wird. Sie unterscheiden sich allerdings nur unwesentlich
von der Abgrenzung nach Kausalitét und sind jedenfalls alleine nicht zur

Abgrenzung tauglich.

¢) Stellungnahme des Verfassers

Festzustellen ist, dass allein das Berticksichtigen einer Sonderbeziehung das
vorliegende Problem nicht befriedigend zu |6sen vermag. Dies wird deutlich
an einem von Bockelmann gebildeten Fall: Ein Arzt hort in seiner Freizeit
unfreiwillig ein Gespréch zwischen ihm fremden Passanten mit, die sich
etwas Uber einen seiner Patienten erzahlen, was der Arzt noch nicht wusste.
Stellt man nur auf die Sonderverbindung ab, die ja zum Patienten besteht,
waére der Arzt schweigepflichtig. Das kann nicht richtig sein®®. Der Fehler
liegt darin, dass nicht beriicksichtigt wird, in welchem Zusammenhang das
Geheimnis erfahren wurde. Dass aber die Art und Weise der Kenntniserlan-
gung auf jeden Fall eine Rolle spielt, ergibt sich unmittelbar aus dem Wort-
laut des 8 203. Somit kann festgestellt werden, dass eine Abgrenzung weder
nach dem inneren Zusammenhang®® noch nach der sachlichen Beziehung®°
zwischen Kenntniserlangung und Berufsausiibung, noch das Abstellen auf
eine Sonderverbindung fur sich allein tragfahig ist. Daher ist zunéchst bel-
des zu kombinieren, was aber auch noch nicht ausreicht, um alle Félle sach-

gerecht [6sen zu konnen. Das zeigt folgender Fall :

Der von einem Passanten gerufene Arzt untersucht das bewusstlose Unfall-
opfer. An der Unfallstelle bemerkt er bel einem ihm unbekannten, zuféllig
anwesenden Schaulustigen eine Krankheit, die nicht ohne weiteres fir medi-

zinische Laien erkennbar ist.

In jedem Fall besteht zum Unfallopfer eine Sonderbeziehung. Nach der rein
kausalen Abgrenzung hat der Arzt von der Krankheit des Schaulustigen in

27 Miiller in: Mergen, Diejuristische Problematik in der Medizin Bd. I1 .S. 62 ff., S. 92.
%8 50 auch Bockelmann, Strafrecht des Arztes, S. 37; zustimmend Stucke, aa.O., S. 48.
#9BGH, NJw 1971, 31f., 31.
%0 Miiller in Mergen, Die juristische Problematik in der Medizin Bd. Il S. 62 ff.,

S. 92,
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Austibung seines Berufs erfahren, auch ist ein innerer Zusammenhang gege-
ben. Es besteht sogar ein Zusammenhang zwischen der Berufsaustibung und
der Art des Geheimnisses. Der Schaulustige steht aber weder in irgendeiner
Verbindung zum sozialen Umfeld des Unfallopfers noch hat er mit dem
Arzt irgendeine Kommunikationsbeziehung. Anders wére das noch bel dem
Passanten, der den Arzt zu Hilfe gerufen hat. Dieser wirde an der Sonder-
beziehung des Arztes zum Unfallopfer noch teilnehmen, ebenso wie das fir
denjenigen angenommen wird, der einen Dritten ins Krankenhaus einliefert

oder z.B. einen VN zu seinem Versicherungsvertreter begleitet.

Es durfte klar sein, dass der Arzt Gber seine Wahrnehmung nicht schweigen
muss. Man wird somit fordern mtssen, dass der Dritte, hier der Schaulusti-
ge, um sozusagen in den Schutz der Sonderverbindung zu gelangen, mit
dem, der in der Sonderverbindung mit dem Schweigepflichtigen steht, selbst
in weit verstandenem Rahmen eine soziale Beziehung haben bzw. gehabt
haben muss. Hier reicht es aber nicht aus, wenn sich der Dritte zum Beispiel
zuféllig als Gast in der Nachbarwohnung des Patienten aufhdlt und vom
Arzt auf Hausbesuch gesehen wird. Die vermittelnde Sonderverbindung
wére so ein beliebiges Moment. Anders aber, wenn sich in der Wohnung
des Patienten oder Kunden noch andere Personen aufhalten. So lasst sich
auch der von Schiinemann gebildete Fall®* — aber anders als Schiinemann —
[6sen, in dem der Arzt auf Hausbesuch mithort, wie die S6hne des Kranken
in dessen Wohnung wahrend der Visite einen Deliktsplan besprechen. Hier
nehmen die S6hne noch an der Sonderverbindung ihres kranken Vaters zum
Arzt teil. Die S6hne haben ihre Geheimnisse aufgrund einer Vertrauensbe-
ziehung zum Hausherrn eingebracht. Der Schutz dieses "Milieus' bot an
sich genigend Schutz vor dem Einblick Dritter. Wird nun dem Arzt auf-
grund einer Hausbesuchsituation Einblick in das geschtitzte "Milieu" eben
des Patienten, des Hausherrn verschafft, nehmen die Geheimnisse der Sohne
an diesem Schutz teil*2. Entsprechend gilt das fir den Versicherungsvertre-
ter und den Krankentagegeldkontrolleur, wenn diese als PKV-Angehdrige
Versicherte besuchen.

%1 gehiinemann, ZStW 90 (1978), 11ff., 57.
%2 gehreiner, Drittgeheimnisse und Schweigepflicht, S. 57 ff.
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d) Kenntniserlangung vom Geheimnisin strafbarer Weise

Keine tatbestandliche Kenntniserlangung liegt in Fallen vor, in denen der
Schweigepflichtige Geheimnisse durch eigene strafbare Handlungen ganz-
lich auRerhalb seiner Berufsausiibung erlangt hat*®. Diese hat er weder als
Schweigepflichtiger erfahren noch sind sie ihm anvertraut worden. Ob es an
der berufsspezifischen Konnexitét aber schon dann mangelt, wenn der Arzt
ohne Wissen des Kranken dessen im Nachtisch verwahrte Briefe liest™*, ist
fraglich. Immerhin ist dem Arzt eben als Arzt Uberhaupt erst der Zutritt in
die Wohnung des Kranken gestattet worden. Die Mdglichkeit, die Briefe zu
lesen, hat sich dem Arzt somit noch in Zusammenhang mit seiner Be-
rufsausiibung ertdffnet. Anders wére es zu beurteilen, wenn der zwar zum
Hausbesuch bestellte Arzt die Wohnung des Patienten, aber ohne dessen
Wissen vor der Zeit betritt, weil z.B. die Wohnungsttr unbeabsichtigt nur
angelehnt ist, und er sich somit auch den Eintritt in die Wohnung ohne Wis-
sen und Willen des Kranken verschafft. Hier fehlt es an der berufsspezifi-

schen Konnexitét.

Demgegentiber anders zu beurteilen ist der Fall, in dem der Krankentage-
geldkontrolleur — as solcher ist er PKV-Angehoriger — Ubereifrig ans Werk
geht und sich z.B. unerlaubt Zutritt zu den Geschéftsraumen des angeblich
arbeitsunféhigen VN verschafft, um zu sehen, ob dieser dort arbeitet und
dabel bemerkt, dass der verheiratete VN ein Verhéltnis mit seiner Sekretérin
hat. Beim Krankentagegeldkontrolleur gehort es jedenfalls zur Berufsaus-
Ubung, dass er Versicherte auch ohne deren Wissen tUberwacht. Erfolgt die
Uberwachung, indem der Kontrolleur unerlaubt in Geschaftsraume ein-
dringt, so ist dies, weil direkt dem Uberwachungszweck dienend, gleich-
wohl noch nicht als ganzlich auf3erhalb der Berufsausiibung liegend anzuse-
hen. Hiermit wiederum vom Ergebnis her vergleichbar ist es, wenn der Arzt
im Rahmen einer Behandlung durch Notigung des behandelten Patienten ein
Geheimnis erfahrt. Die Berufsausiibung tberlagert auch in diesem Fall noch
die strafbare Handlung des Schweigepflichtigen, das Geheimnis ist als Arzt

erfahren.

23 | K -Schiinemann, § 203 Rdn. 35.
4 50 Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 15; Ulsenheimer in Laufs'Uhlenbruck, Handbuch
des Arztrechts, § 70 Rdn. 5f.
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Eindeutig aulRerhalb der Berufsausiibung erféhrt der Arzt ein Geheimnis,
wenn er als normaler Gast die im Nachttisch verwahrten Briefe des Haus-
herrn liest, oder der Krankentagegeldkontrolleur dem zu tberwachenden
Versicherten mit Foltermethoden entlockt, dass dieser wéahrend angeblich
bestehender Arbeitsunfahigkeit gearbeitet hat.

Die ordnungsgemal3e Berufsausiibung und eine strafbare Handlung in dieser
Weise schlief3en sich aus. Das bedeutet folgerichtig, dass in den zuletzt ge-
nannten Fallen die Schweigepflichtigen nicht nach § 203 belangt werden
koénnten, wenn sie das widerrechtlich erlangte Geheimnis offenbaren®®. Die
Strafbarkeit wére wegen fehlender Kausalitdt des Bekanntwerdens mit der
ausgelibten Tétigkeit zu verneinen. Nichts anderes setzt der Begriff als Arzt,
PKV-Angehoriger usw. aber voraus.

€) Zwischenergebnis

Einem tauglichen Téter wird ein Geheimnis als solchem bekannt, wenn er
es in einem inneren Zusammenhang mit der Berufsaustibung im Rahmen
einer Sonderverbindung erféahrt, wobei die Sonderverbindung charakterisiert
wird durch den faktischen Zwang, in dem sich der Birger typischerweise
gegeniber den in § 203 Genannten befindet. Dem folgend ist es — wie z.B.
in einer Situation Gefangnisarzt-Haftling, in der dem Arzt aufgrund eigener
Wahrnehmung ein Geheimnis sonst bekannt wird — nicht erforderlich, mit
einer Typisierung zu argumentieren, da das besagte Verhéltnis zweifellos
sogar auf einem rechtlichen Zwang beruht. Ebenso kann im Fall des be-
wusstlosen Unfallopfers darauf verzichtet werden, ein Vertrauensverhdltnis
fur den Fall zu unterstellen, dass das Unfallopfer bei Bewusstsein wére.
Vielmehr kann gesagt werden, dass die verungliickte Person faktisch auch
im Wachzustand gezwungen wére, sich vom Arzt untersuchen und behan-
deln zu lassen, um nicht zu verbluten. Dieser faktische Zwang ist Grund fir
die Schweigepflicht. Somit ist von den in 8 203 Genannten ein Geheimnis
als Schweigepflichtige erfahren, wenn sie im Rahmen einer Sonderverbin-
dung, in der sie einem Blrger gegenuberstehen, beruflich tétig sind. An-

dernfalls wéare nicht recht verstdndlich, warum der Fall des Anvertrauens

25 gch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 15 LK-Schiinemann, § 203 Rdn. 34; Schreiner,
aa0., S 75ff.; Laufs, Arztrecht, Rdn. 428.
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Uberhaupt im Tatbestand auftaucht, wenn ohnehin jede beliebige Art der

Kenntniserlangung ausreichen wiirde™®.

Wann ein PKV-Angehoriger im Innendienst ein Geheimnis in beruflicher
Eigenschaft erfahrt, ist in aller Regel erkennbar. Als Privatmann wird er mit
Versichertengeheimnissen nur in Ausnahmeféllen in Bertihrung kommen, so
etwa, wenn sich zwei Kollegen in der Freizeit treffen, von denen einer im

Haustarif des arbeitgebenden PKVersversichert ist.

f) PKV-angehorige Gesdllschaftsarzte , nur® PKV-Angehorige ?

Jeder grolere PKVer beschéftigt im Angestelltenverhéltnis sog. Gesell-
schaftséarzte. Auch diese erfahren Versichertengeheimnisse. Eine der Haupt-
aufgaben des Gesellschaftsarztes ist es, anhand medizinischer Unterlagen
wie Arztrechnungen, Behandlungsberichten, Entlassungsberichten, Arzt-
briefen usw., zu beurteilen, ob zumindest die medizinischen Voraussetzun-
gen der Leistungspflicht vorliegen, ob etwa eine bestimmte Heilbehandlung
medizinisch notwendig i.S.v. 8 1 MB/KK ist, ob u.U. das medizinisch not-
wendige Mal3 im Einzelfall gem. 8 5 Abs. 2 MB/KK' Uberschritten wurde
oder ob eine Behandlung nur Kurcharakter hat und damit die V oraussetzun-
gen des Leistungsausschlusses des § 5 Abs. 1 g) MB/KK vorliegen. Der
angestellte Versicherungsarzt hat die medizinischen Fragen der Leistungs-
pflicht zu klaren®’, so wie der vom PKVer angestellte Versicherungsjurist

die juristischen zu kléren hat.

Ohne ins Detail gehen zu kdnnen, sollen die Probleme skizziert werden, die
sich bei der Annahme einer Doppelfunktion des Gesellschaftsarztes als Arzt
und als PKV-Angehoriger und bel der daran anschlief3enden Frage, in wel-
cher Funktion er Geheimnisse erfahrt, ergeben konnten. So misste etwa
geklart werden, ob graduelle Unterschiede beziiglich der Beurteillung der
Schweigepflicht innerhalb des PKV-Unternehmens besttinden. So bei inter-
nen Weitergaben von Patientengeheimnissen durch den Gesellschaftsarzt,
die dieser aus einem ihm direkt vom Hausarzt eines Versicherten zugesand-
ten Behandlungsbericht erfahren hat. Nicht selten werden angeforderte Be-

26 schmitz, JA 1996, 772 ff., 776.
%7 vgl. zu den Aufgaben des Gesellschaftsarztes bei der PKV ausfilhrlich G.-M. Osten-
dorf, Arbeits-, Sozial-, Umwetmedizin, 1999, 515 ff.
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fundberichte auch entweder direkt an einen nicht-&rztlichen Leistungssach-
bearbeiter geschickt oder auch einfach an den PKVer als solchen. Hier stellt
sich dann die Frage, ob es hinsichtlich der Tatbestandsmaidigkeit der inter-
nen Geheimnisweitergabe einen Unterschied macht, ob ein nicht-érztlicher
L eistungssachbearbeiter oder der Gesellschaftsarzt den kompletten Befund-
bericht z.B. an die Vertragsabteilung weiterleitet, weil sich neben den In-
formationen, die fur die Beurteilung der Leistungspflicht wichtig sind, auch
solche in dem Bericht befinden, die den Verdacht einer vorvertraglichen

Anzeigepflichtverletzung begriinden®®.

Eine differenzierte Beurtellung der internen Schweigepflicht wird fir Be-
rufstrdger des Abs. 1, die gleichzeitig Amtstrager i.S.d. Abs. 2 sind, vertre-
ten. Die "Berufstrager” unterldgen auch intern derselben Schweigepflicht,
wie gegenilber externen Dritten. In diesem Zusammenhang wird argumen-
tiert, wegen des Vorrangs der nach Abs. 1 begriindeten Schweigepflicht fur
Berufstrdger bestimme sich auch deren innerorganisatorische Schweige-
pflicht ausschliefdlich nach Abs.1, nicht nach Abs. 2, unabhangig davon, ob
eine Doppelfunktion vorliegt®®. Die Strafbarkeit nach Abs. 2 trete zu der
nach Abs. 1 hinzu, reduziere diese aber nicht*®. So erfahre die arztliche
Schweigepflicht keine Ausnahme durch innerdienstliche Weisungsgebun-
denheit des Arztes seinem Dienstherrn gegeniber, denn von 8§ 203 werde die
Intimsphére des Patienten, die er jedem Arzt gegeniiber — sei er beamtet, sei
er Vertrags- oder Privatarzt — 6ffnet, geschiitzt. Entscheidend sei hier allein
die konkrete arztliche Funktion®®. Die hohere Anforderung an die Schwei-
gepflicht der Berufsgruppen des Abs. 1 leite sich aus dem hohen Rang her,
den die Rechtsordnung der Personlichkeitssphéare des Einzelnen in seinen
Beziehungen zu dem betroffenen speziellen Berufstrager beimisst. Die
Weitergabe von Geheimnissen innerhalb derselben Behtrde durch einen
BerufYAmtstréger soll einer besonderen Offenbarungsbefugnis bedirfen.
Well es an speziellen gesetzlichen Rechtsgrundlagen fehlt und der im of-
fentlichen Dienst tétige Arzt Normadressat des Abs.1 bleibt, sel auch bei der
Frage der innerdienstlichen Offenbarungsbefugnis jedenfalls prinzipiell von

28 Ggf. konnte der PKVer gem. §8 16 ff. VVG vom Versicherungsvertrag zuriicktreten.

%9 |_K-Schiinemann, § 203 Rdn. 154; Frommann in: Mérsberger, Datenschutz im sozia-
len Bereich, S. 197 ff., S. 206 f.; vgl. néher unten, § 3, S. 83 ff.

%0 K thne in: Frommann/M érsberger/Schellhorn, Sozia datenschutz, S. 155 ff., S. 156.

%! gehlund in: Laufs/'Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 75 Rdn. 13.
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den fur Abs. 1 gdtenden Regeln auszugehen®2.

Die Musterberufsordnung fiir Arzte?®*> (MuBO) schreibt es auch dem Arzt,
der as solcher in einem privatrechtlichen Arbeitsverhdltnis steht, in § 23
Abs. 1 vor, die Regeln der MuBO zu beachten, wozu auch § 9 mit der Re-
gelung der Schweigepflicht gehort. Nach 8§ 9 Abs. 2 MuBO darf der Arzt
Patientengeheimnisse nur offenbaren, wenn und soweit es um den Schutz
eines hoherrangigen Rechtsguts geht oder gesetzliche Vorschriften die Of-

fenbarung vorschreiben.

Ubertragen auf die Situation des Versicherungsarztes, der sowohl in seiner
Eigenschaft als Arzt — falls diese zum Tragen k&me — wie auch als Angeho-
riger eines PKV-Unternehmens der Schweigepflicht unterliegt, wére es die-
sem maoglicherweise verboten — weil nicht zum Schutze eines hbherrangigen
Rechtsguts, z.B. in Form eines tiberméchtigen Einzelinteresses™, erforder-
lich oder nicht gesetzlich vorgeschrieben — intern Geheimnisse, die ihm an-
vertraut oder sonst bekanntgeworden sind, an den Vertragsbereich wegen
Verdachts einer vorvertraglichen Anzeigepflicht durch einen Versicherten
weliterzugeben. Die Tatsache, dass er als Versicherungsangestellter in eine
arbeitsteilige Organisation eingebunden ist, kdnnte seine originare, arztliche

Schweigepflicht nicht einschranken.

Im weiteren Verlauf der Untersuchung wird mit origindr die Schweige-
pflicht bezeichnet, die der Person unabhéngig davon "anhaftet”, ob sie im
weltesten Sinne in einer Organisationsstruktur eingebunden ist. So ist einem
Arzt zwar die Schweigepflicht im &rztlichen Berufsrecht auferlegt, der aus-
I6sende Faktor liegt aber auch insoweit in seiner ihm eigenen und nicht ab-
geleiteten Eigenschaft als Arzt. Im Gegensatz zu einem origindr Schweige-
pflichtigen ist ein PKV-Angehotriger nur schweigepflichtig, weil er einer
juristischen Person, dem PKVer, angehtrt. Bei Annahme eines besonderen
"V ersicherungsgeheimnisses'?* ware ihm wohl auch hierdurch die Schwei-

gepflicht auferlegt, trotzdem bleibt der hierflr auslosende Faktor die von

%2 Marx, GA 1983, 160 ff., 170f.

%3 Apgedruckt in NJW 1997, 3076 ff.

%4 v/gl. Deutsch, VersR 2001, 1471 ff., 1472.

2 \/gl. hierzu naher unten, 8 71. 2. f) aa), S. 168 ff.
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einer juristischen Person, dem PKVer, abgeleitete Eigenschaft als PKV-
Angehdriger. Auch ein Amtstrager ist aufgrund eines bestimmten Dienst-
oder Auftragsverhaltnisses zu einer 6ffentlichen Stelle tauglicher Tater gem.
§ 203 Abs. 2. Dieses Verhdltnis zu einer 6ffentlichen Stelle, zu einer juristi-
schen oder im Fall des § 203 Abs. 3 auch zu einer naturlichen Person (z.B.
Sprechstundenhilfe-Praxisinhaber), begrtindet die strafrechtliche Sanktionie-
rung und damit im Ergebnis die Intensitét der Schweigepflicht. Ohne Zuge-
horigkeit zu einer offentlichen Stelle etc. bestiinde unter keinem Gesichts-
punkt eine Schweigepflicht. Sie wird vielmehr aus diesem Verhéltnis abge-
leitet und wird hier im Gegensatz zur origindaren Schweigepflicht derivative
Schweigepflicht genannt®®. Ein Arzt muss zu keiner Stelle, zu keiner ande-
ren Person in einem bestimmen Verhéltnis stehen, um tauglicher Téter des
8 203 zu sein. Vielmehr ist er selbst gem. § 203 Abs. 3 jemand, der einem
Dritten — dem Gehilfen — ggf. die strafrechtlich sanktionierte Schweige-
pflicht "vermittelt".

Der Auffassung zufolge, wonach die Tatsache, dass der Gesellschaftsarzt as
Versicherungsangestellter in eine arbeitsteilige Organisation eingebunden
ist, seine originare arztliche Schweigepflicht nicht einschranken kodnnte,
waére jede interne Weitergabe durch den angestellten Versicherungsarzt als
Offenbaren anzusehen und bedlrfte der Rechtfertigung. Aber auch ohne die
Annahme, die origindre Schweigepflicht sei strenger als die derivative,
konnte die Frage auftauchen, ob der VN trotzdem durch die Erklarung ” ganz
im Vertrauen, Herr Doktor”*" nicht doch einen zusétzlichen Schutzbereich

schaffen kann.

Praxisrelevant sind weiter Falle, in denen der Gesellschaftsarzt vom Kran-
kenhaus oder vom behandelnden Arzt des Versicherten ausfuhrliche Be-
fund- und Behandlungsberichte in einem Umschlag mit der Aufschrift
" Ausschliefdlich zur Information des Beratungsarztes’ erhélt. Misste sich
der Gesellschaftsarzt als Arzt daran halten, durfte er bel der Annahme des

%6 55 auch K iihne, Berufsrecht fiir Psychologen, S. 137, der fiir Amtstréger des § 203 Abs.
2 ausfihrt, diese unterstiinden wegen ihrer Beziehung zu ihrer Amtsorganisation dem
Offenbarungsverbot. Die durch diese Beziehung bewirkte Schwel gepflicht bezeichnet er
als "abgeleitete Schweigepflicht" (a.aO. S. 139), was dem hier gewahlten Begriff "deri-
vativ" entspricht.

%7 Beispid von Wiirthwein zum Berufs-/Amtstréger, aa0., S. 185.
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uneingeschrankten Vorrangs des Abs. 1, d.h. seiner origindren Schweige-
pflicht, keinen anderen PKV-Angehdrigen tber den Inhalt der Unterlagen
informieren, sondern wére darauf beschrankt, allein das Ergebnis seiner
Prufung weiterzugeben. Da es in solchen Fallen ganz tberwiegend um die
Frage der Leistungspflicht fur eine Behandlung geht, dirfte er sich nur zum
Bestehen oder Nichtbestehen des Anspruchs auRern™®. Allerdings ist das
Bestehen eines Leistungsanspruchs nur zum Teil von medizinischen Ge-
sichtspunkten abhéngig. Viele andere versicherungsvertragliche Gesichts-
punkte spielen eine Rolle. Genannt seien hier beispielhaft die konkrete Er-
stattungsquote, ein eventuell vereinbarter Selbstbehalt, zu erflillende Oblie-
genheiten. DarlUber hinaus ist schon die "medizinische Notwendigkeit”
i.S.d. 8 1 Abs. 2 MB/KK an sich ein Rechtsbegriff. Aufgabe des Gesell-
schaftsarztes ist aber in erster Linie die naturwissenschaftlich-medizinische
Beurteilung einer Behandlung im Hinblick auf ihre grundsétzliche Eignung,
das betreffende Leiden zu lindern. Diese Frage wird sich anhand der Unter-
lagen beantworten lassen. Die Arztberichte kbnnen aber auch Feststellungen
enthalten, die einen Leistungsausschlussgrund®® oder Anhaltspunkte fir
eine vorvertragliche Anzeigepflichtverletzung ergeben. Das zu beurteilen,
erfordert eine juristische, zumindest eine versicherungskaufmannische Qua-
lifikation. Die Erklérung, wonach nur der Gesellschaftsarzt die medizini-
schen Unterlagen einsehen darf, lauft demnach auf eine Zweckbeschran-
kung der Weitergabe hinaus, die eine umfassende Prifung im Rahmen des

Vertragsverhaltnisses verhindern wirde.

Zum Teil wird fiir beamtete Arzte bei grundsitzlich freiem innerorganisato-
rischen Informationsfluss vertreten, ausnahmsweise bestehe auch hier eine
Schweigepflicht, wenn ein Vertrauensverhaltnis des Burgers zu der betref-
fenden Person besteht*. Daher sei schon § 300 aF. grundsétzlich fir be-

%8 5o Miiller, NJW 1966, 1152 ff., 1153, fiir beamtete Arzte, die bei gesetzlich vorgesehe-
ner Begutachtung alein das Ergebnis, nicht aber Einzelbefunde und Erkenntnisse, auf
denen das Ergebnis ful’t, weitergeben dirften.

%9 50 ist z.B. die Abgrenzung einer erstattungsfahigen Krankenhausbehandiung von einer,
gem. 8 5 Abs. 1 g) MB/KK von der Leistung ausgeschlossenen Kurbehandlung eine
Frage, die verbindlich nur bel Kenntnis der BGH-Rechtsprechung beantwortet werden
kann.

% sehlund, JR 1977, 265 ff., 268; Rilping, Der Internist, 1983, 206 ff., 208.
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amtete Arzte nicht anwendbar gewesen®*, weil die Vorschrift nur das frei
gewahlte Vertrauensverhdltnis schiitze”?. Ein solches bestehe aber bei
samtlichen im offentlichen Gesundheitswesen angestellten Arzten grund-
sétzlich nicht, da der Burger hier den Arzt nicht selbst aussuche, sondern
dieser ihm zugetellt werde. Ausnahmsweise wird aber auch nach dieser Auf-
fassung eine Schweigepflicht sogar gegeniiber dem Vorgesetzten ange-
nommen, wenn sich der Birger vertrauensvoll und hilfesuchend an den von
ihm gewahlten beamteten Arzt wendet?”. Ggf. ware der beamtete Arzt nach
dieser Auffassung wohl gehindert, dem Vorgesetzten die ausdrticklich im
Vertrauen erhaltenen Informationen weiter zu geben, obwohl sie an sich
dem behordlichen Zweck dienen konnten. Ubertragen auf die vergleichbare
Situation des beim Versicherer angestellten Gesellschaftsarztes, wirde dies
ebenfalls zu einer Zweckbeschrankung oder sogar zu einer vollstandigen

I nformationsblockade fuhren.

Bevor zu diesen Problemen hier aber Stellung genommen werden muss, ist
zu fragen, ob der Versicherungsarzt tberhaupt eine Doppelfunktion beklel-
det, ob er Uberhaupt als Arzt tétig wird und als solcher Geheimnisse erfahrt.
Die Geheimnisse mussen im Rahmen des § 203 Abs. 1 Nr. 1 in einem inne-
ren Sachzusammenhang gerade mit einer arztlichen Berufstétigkeit erlangt
sein, aus spezifischem Anlass und nicht etwa nur bei Gelegenheit der Be-
rufsaustibung®. Entscheidend ist allein, dass der (Gesellschafts-)Arzt auch
in seiner Eigenschaft als Arzt tétig wird®™. Die Aufgabe des Arztes ist es
gem. 8 1 Abs. 1 und Abs. 2 MuBO*®, der Gesundheit des einzelnen Men-
schen und der Bevolkerung zu dienen. Es ist welter seine Aufgabe, das Le-
ben zu erhalten, die Gesundheit zu schiitzen und wiederherzustellen, Leiden
zu lindern, Sterbenden Beistand zu leisten und an der Erhaltung der natirli-
chen Lebensgrundlagen im Hinblick auf ihre Bedeutung fir die Gesundheit
der Menschen mitzuwirken. Die Auslibung der Heilkunde in diesem Sinne
ist somit die auf arztlich-wissenschaftliche Erkenntnis gegrindete und auf
der Approbation als Arzt beruhende Tétigkeit, die sich auf die Verhitung,

21 E Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 34.

22 Kierski, DVBL 1961, 614 ff., 615.

"% Kreuzer, MedK linik 1976, 1467 ff., 1467.

2" Ulsenheimer in: Laufs/Uhlenbruck Handbuch des Arztrechts, § 70 Rdn. 21.
25 Narr, Arztliches Berufsrecht, Bd. 2, S. 506.

26 MuBO= Musterberufsordnung fiir Arzte, abgedruckt in NJW 1997, 3076 ff.
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Friherkennung, Feststellung, Hellung oder Linderung menschlicher Krank-
heiten, Korperschaden oder Leiden bezieht, auch wenn sie im Dienste ande-
rer vorgenommen wird. Hierzu gehdren auch wissenschaftlich Forschende
und Lehrende?”’. Diese werden zwar nicht "am” Patienten tétig, ihre Téatig-
keit dient jedoch einem weit verstandenen medizinischen Zweck. Somit
lasst sich sagen, dass ein Arzt als solcher tétig wird, wenn er zum Patienten
zum Zweck der Untersuchung und/oder Behandlung in Beziehung tritt oder,
sollte das nicht der Fall sein, seine Téatigkeit, bel der er mit medizinischen
Daten in Beriihrung kommt, einem weit verstandenen medizinischen Zweck

dient.

Beim klassischen niedergelassenen Arzt werden stets beide Voraussetzun-
gen vorliegen, beim Laborarzt nur die letztere, was aber ausreicht, um ihn
als Arzt der Schweigepflicht des § 203 Abs. 1 Nr.1 zu unterwerfen. So zum
Beispiel, wenn er im Auftrag des Hausarztes eine HIV-Infektion feststellt
und die Blutprobe nicht anonymisiert ist. Fur diese beiden genannten Krite-
rien zur Prifung, ob ein Geheimnisals Arzt erfahren wurde, spricht auch die
Musterberufsordnung fir Arzte. Gem. § 9 Abs. 2 i.V.m. § 23 Abs. 1 MuBO
ist ein Arzt auch dann zur Verschwiegenheit verpflichtet, wenn er im priva-
ten Auftrag eines Dritten tétig wird, es sel denn, dass dem Betroffenen vor
der Untersuchung oder Behandlung bekannt ist oder ertéffnet wurde, inwie-
weit die vom Arzt getroffenen Feststellungen zur Mitteilung an Dritte be-
stimmt sind und der Betreffende damit einverstanden ist. Vorausgesetzt
wird hier eindeutig, dass der Arzt den Betroffenen untersucht und/oder be-
handelt, mit dem Betroffenen in eine spezifisch arztliche Beziehung tritt und
somit Tétigkeiten ausiibt, die ihm als Arzt vorbehalten sind, die nur ein Arzt

oder ein bestallter Angehdriger anderer Heilberufe durchfihren dirfte.

Anders verhdlt es sich mit dem Gesellschaftsarzt. Dieser hat ausschlief3lich
die Aufgabe, nach Aktenlage zu prifen, ob in medizinischer Hinsicht die
Voraussetzungen vorliegen, unter denen der PKVer verpflichtet ist, Vers-
cherungsleistungen zu erbringen. Das geschieht, indem er Rechnungen,

Entlassungsberichte, Befunde etc. auswertet.

27 Narr, Arztliches Berufsrecht, Bd. 2, S. 70.
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Die PKVer sind jedoch nicht verpflichtet, die medizinische Leistungspri-
fung intern von einem Arzt vornehmen zu lassen. Haufig werden Félle z.B.
von Zahnarzthelferinnen begutachtet, die als Sachbearbeiterinnen in den
Leistungsabteilungen arbeiten. Kleinere Versicherer haben gar keinen Ge-
sellschaftsarzt. Zwar kann auch zwischen dem Gesellschaftsarzt und einem
VN ein Vertrauensverhdltnis entstehen. Der entscheidende Unterschied ist
aber, dass der Gesellschaftsarzt den VN weder untersucht noch behandelt,
also fur den VN keine eigene arztliche Dienstleistung erbringt, die unabhan-
gig von seiner ingtitutionellen Aufgabenerfillung fur den PKVer wére. An-
ders als ein in der medizinischen Forschung tétiger Laborarzt, der ebenfalls
weder untersucht noch behandelt, dient die Téatigkeit des Gesellschaftsarztes
keinem medizinischen Zweck, sondern allein der Beurteilung der
Leistungspflicht des PKVers, in dessen Diensten der Arzt steht. Beim ange-
stellten Gesellschaftsarzt liegt insoweit kein Téatigwerden innerhalb des
Heilauftrages "salus aegroti suprema lex" (entsprechend § 1 MuBO) vor.
Der Gesellschaftsarzt tritt dem VN auch im personlichen Kontakt nicht als
Arzt im herkdmmlichen Sinne gegentiber, sondern als medizinischer Ex-
perte der Krankenversicherung, der in die Entscheidung Uber die Erbringung
von Versicherungsleistungen eingebunden ist. Geheimnisse des VN erfahrt
der Versicherungsarzt nicht in seiner Eigenschaft als Arzt, weil er als sol-
cher gar nicht nach aufRen in Erscheinung tritt, sondern als PKV-
Angehdriger. Seine Eigenschaft ist die eines medizinisch fachkundigen
Sachbearbeiters, also ohne weiteres auf den PKVer Ubertragbar®”®, d.h. der
PKVer konnte mit derselben Aufgabe zuldssigerweise auch einen nicht-
arztlichen Mitarbeiter betrauen. Im Verhdltnis zur Versichertengemeinschaft
spielt es keine Rolle, ob die Prifung der medizinischen Notwendigkeit einer
Behandlung von einem &rztlichen Sachbearbeiter oder einer nicht-érztlichen,
aber gleichwohl fachkundigen Sachbearbeiterin, z.B. einer ehemaligen
Zahnarzthelferin durchgefthrt wird. Die Prifung der Leistungspflicht stellt
sich unterschiedslos als solche des PKVers dar, der als juristische Person

ggf. die Kostenerstattung gegentiber dem Versicherten ablehnt.

Damit einem tauglichen Téter des 8 203 ein Geheimnis als Arzt i.S.d. Abs.
1 anvertraut oder sonst bekanntgeworden ist, ist es genligend aber auch er-

forderlich, dass der Téaer dem Publikum gegentiber als Angehoriger einer

218 vgl. fur die Ubertragbarkeit auf eine Behdrde Sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 45.
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der vom Gesetz genannten Gruppen auftritt, d.h. die fragliche Tétigkeit un-
ter Inanspruchnahme der dazugehdrenden Bezeichnung tatsachlich austibt*”®
und die &rztliche Tétigkeit Ausfluss des Behandlungsvertrages ist. In aler
Regel tritt ein angestellter Gesellschaftsarzt gerade nicht in dieser Welise
dem Publikum gegeniiber, als medizinisch fachkundiger Sachbearbeiter
wird er nicht in diesem Sinne tétig. Er mag beim Beurteilen von Vorgangen
auf seine medizinischen Kenntnisse zurtickgreifen, allerdings bezieht sich
diese Tétigkeit eindeutig nicht auf die Erkennung oder Behandlung von
menschlichen Krankheiten, Korperschdden und Leiden im oben genannten
Sinne. Seine Tétigkeit dient ausschlieldlich und erkennbar dem Zweck, die
Leistungspflicht seines Arbeitgebers, dem PKVer, gegentiber den Vers-
cherten zu prifen. Die Krankheiten der Versicherten sind bereits erkannt
und behandelt, wenn er téig wird. In aller Regel fertigt er reine Aktengut-
achten, deren Grundlage er nicht selbst durch &rztliche Téatigkeit am Betrof-
fenen gewonnen hat. Seine Beurteilung dient auch keinem medizinischen
Zweck, sondern ausschliefdlich der Klarung der Leistungspflicht des Vers-
cherers. Der Zusammenhang zwischen beruflicher Qualifikation als Arzt
und der konkret ausgelibten Tétigkeit als medizinischer Sachbearbeiter ist
hier nicht gegeben.

Vergleichbar sind Félle, in denen ein Arzt als Pharmavertreter oder Fach-
journalist arbeitet oder etwa als Leiter einer Justizvollzugsanstalt nur Ver-
waltungsaufgaben wahrnimmt®®. Auch hier werden ggf. Geheimnisse nicht
als Arzt erfahren, d.h. nicht in innerem Zusammenhang mit der Berufsaus-
Ubung. So auch dann nicht, wenn der Arzt alein aufgrund seiner Sach-
kenntnis bei vollig fremden Menschen auf der Stral3e Merkmale entdeckt,
die auf eine Krankheit schlief3en lassen. Alles, was er mit Hilfe seiner Sach-
kenntnis wahrnimmt, ware andernfalls geheim zu halten, da es in innerem
Zusammenhang mit seiner Berufsbezeichnung Arzt stiinde. Solche Ergeb-
nisse sind nur zu vermeiden, wenn richtigerweise auf die tatsachlich ausge-
Ubte Tétigkeit, auf die Berufsausiibung als PKV-Angehoriger abgestellt

wird®.

219 sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 34; Jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 101.
20| K-Schiinemann, § 203 Rdn. 36; Bruns, aa0., S. 71.
#lygl. Stucke, aa.0., S. 38.
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Die Auffassung, wonach Gesellschaftsérzte als medizinische Sachbearbeiter
des PKVers nicht als Arzte Geheimnisse der Versicherten erfahren, wird
auch noch entscheidend von einer anderen Uberlegung gestiitzt. Gegeniiber
dem Versicherungsarzt besteht fir den Versicherten nicht die Zwangslage,
aus der heraus ein Patient seinem niedergelassenen Arzt gegentiber be-
stimmte Angaben zu medizinischen Sachverhalten machen muss, damit die-
ser ihn wirksam behandeln kann. Es geht nicht um eine spezifische Arzt-
Patient-Zwangslage, sondern stets um eine Zwangslage, die sich aus
schliefdlich daraus ergibt, dass der Betroffene seine Obliegenheiten gegen-
Uber dem PKVer erflillen muss, die aus dem Versicherungsvertrag erwach-
sen. Der Zweck, den der Geheimnisgeschitzte mit der Mitteilung verfolgt,
ist schon aus seiner Sicht keiner, der auch nur entfernt mit der Absicht zu-
sammenhinge, eine &rztliche Lestung in Anspruch zunehmen. Insofern wére
es auch widersprichlich, die mitgeteilten Geheimnisse dem Schutz der arzt-
lichen Schweigepflicht zu unterwerfen. Zum &hnlichen Ergebnis kommt
Wirthwein fur Truppen- und Anstaltsdrzte. Das Spezifische dieser Tétig-
keiten sei, dass der Arzt in eine Gesamtorganisation eingegliedert ist, deren
Aufgaben nicht vorrangig in der Gberkommenen Heilbehandlung, sondern
auf vollig arztfremdem Gebiet liegen (der Verteidigung der BRD bzw. der
Sicherstellung des Rechtstaats auf dem Gebiet des Strafvollzugs). Die Ta&
tigkeit der Arzte liege in der Erfiillung der Aufgaben, die der Organisation
obliegen. Soweit der Truppenarzt zum Zwecke der Feststellung der Dienst-
fahigkeit des betreffenden Soldaten tétig werde, stelle die innerorganisatori-
sche Weitergabe von erlangten Geheimnissen kein Offenbaren dar. Wird der
Truppenarzt jedoch nicht zum Zweck der Dienstfahigkeitsbeurteilung, son-
dern als behandelnder Arzt zum Zweck der Heilung, also wie ein freier Arzt
tétig, stellt die Weitergabe eines derart erlangten Geheimnisses an nicht zur
Heilmal3nahme eingeschaltete Personen nach Wurthwein ein Offenbaren
i.S.d. § 203 dar*®*. Auch Rieger differenziert bei innerorganisatorischen Ge-
heimnisweitergaben durch einen angestellten oder beamteten Arzt danach,
ob dem Arzt das Geheimnis als Arzt bekannt wurde oder in seiner Eigen-
schaft als Funktionstrager®®.

2 Wiirthwein, aa.0., S. 203f.

%3 Rieger, Lexikon desArztrechts, S. 747, Rdn. 1631. Allerdings setzt er die Erlangung als
Arzt mit der Erlangung aufgrund einer typischerweise auf Vertrauen beruhenden Son-
derbeziehung gleich
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Die Ergebnisse von Wrthwein und Rieger, die den Arzt selbst dann nicht in
seiner Funktion als Arzt sehen, wenn er Personen untersucht, reichen weiter,
als das hier fur den Gesellschaftsarzt gefundene Ergebnis, well der Gesell-
schaftsarzt im Gegensatz zu Truppen- oder Amtsarzten in der Regel in kel-

ner Weise "an einer Person" tétig wird™.

Daher ist schon aus diesem Grund die interne Geheimnisweitergabe durch
arztliche und nicht-arztliche PKV-Angehdrige nicht unterschiedlich zu be-
urteilen, weil und soweit der Gesellschaftsarzt Geheimnisse nicht als Arzt
erfahrt. Ahnliches gilt fir Rechtsanwalte, die in der Rechtsabteilung des
PKVers als juristische Sachbearbeiter beschaftigt sind. Auch sie erfahren
Versichertengeheimnisse nicht als Rechtsanwdlte, sondern ausschliefdlich
aufgrund ihrer Tétigkeit als PKV-Mitarbeiter.

V. Offenbaren

Die Tathandlung, womit die geschiitzte Privat- und Intimsphére des Betrof-

fenen verletzt wird, ist bei § 203 das Offenbaren des Geheimnisses.

1. Die Tathandlung

Offenbaren ist jede Hinausgabe von Tatsachen aus dem Kreis der Wissen-
den oder der zum Wissen Berufenen®®. Offenbart ist ein Geheimnis, wenn
es in irgendeiner Weise an einen anderen gelangt®®®. Offenbaren ist hierbei
jedes Mitteilen eines zur Tatzeit noch bestehenden Geheimnisses an einen
Dritten®®, der dieses nicht, nicht in dem Umfange, nicht in dieser Form oder
nicht sicher kennt®®, Dem Empfanger muss ein Wissen vermittelt werden,
das ihm noch verborgen ist oder von dem er noch keine sichere Kenntnis
hat?®®. Ob ausdrticklich, konkludent, spontan oder auf Frage offenbart wird,

ist unerheblich?®. Mitgeteilt werden muss sowohl die geheime Tatsache als

%4 7ur Frage, ob ein angestellter Gesellschaftsarzt, der bei VN Nach- bzw. Kontrollunter-
suchungen durchfiihrt, als Arzt schweigepflichtig wére, vgl. unten, 8 8 IX., S. 209 ff.

%5 | K-Schiinemann, § 203 Rdn. 41.

%8 sch/Sch-Lenckner, § 203, Rdn. 19.

87 |ackner/K tihl-K Gihl, § 203 Rdn. 17.

%% Trondle/Fischer, § 203 Rdn. 26 m.w.N.

#%9 | K-Schiinemann, § 203 Rdn. 41.

2% sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 19.
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auch die Person des Betroffenen, damit das Geheimnis dem Geheimnisge-
schiitzten zuzuordnen ist*'. Die Form der Mitteilung ist gleichgiltig®?. Bei
mundlicher und nicht-verbaler Mitteilung ist erforderlich, dass der Dritte
Kenntnis nimmt*, |st das Geheimnis schriftlich fixiert, genligt es, wenn der
Dritte in der Weise Gewahrsam an dem betreffenden Schriftstiick erlangt,
dass die Kenntnisnahme des Inhaltes mdglich ist**. Esist sogar ausreichend,
wenn der Dritte das Schriftstiick liest, wahrend es der Téter zu diesem Zwe-

cke in der Hand hdt, der Dritte somit gar keinen Gewahrsam erlangt.

2. Offenbaren durch Unterlassen

Offenbaren kann auch durch Unterlassen geschehen, da die Sonderpflicht
des § 203 nicht nur auf Verschwiegenheit, sondern auch auf die Wahrung
des Geheimnisses gerichtet ist*. Die fir ein strafbares Unterlassen gem.
8 13 erforderliche Garantenstellung ergibt sich bei den in § 203 genannten
Schweigepflichtigen aufgrund ihrer besonderen T atereigenschaft®®.

Ausnahmsweise konnte fraglich sein, ob z.B. eine beim PKVer angestellte
Archivarin, deren Aufgabe es ist, nach einem Arbeitstag die bearbeiteten
Akten aus den Zimmern der Sachbearbeiter einzusammeln, um diese in das
Abteilungsarchiv zuriick zu bringen, eine Garantenstellung einnimmt. Sie
selbst hat in der Regel keine Kenntnis von den Versichertengeheimnissen,
die sich in den Akten befinden. Hier ist zu fragen, ob es fur die Tatereigen-
schaft und damit fir die Garantenstellung darauf ankommt, ob der Téter das
oder die Geheimnisse tatsachlich zur Kenntnis genommen hat, ob sie ihm
mithin anvertraut oder sonst bekannt geworden sind. Dies ist aber nicht er-

forderlich. Es gentigt, wenn dem Téter die Geheimnisse im Zusammenhang

291 5K -BT-Samson, § 203 Rdn. 35; Lackner/K tihl-K iihl, § 203 Rdn. 17; Timm, Grenzen
der arztl. Schweigepflicht, S. 32; Narr, Arztl. Berufsrecht Bd.2 Rdn. 757; Sch/Sch-
Lenckner, § 203 Rdn. 19.

292 |_ackner/K tihl-K Gihl, § 203 Rdn. 17.

2% sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 19.

2% |_K-Schiinemann, § 203 Rdn. 41; Miiller in: Mergen, Die jurist. Problematik in d.
Medizin Bd. Il, S. 92 f., Timm, Grenzen d. &ztl. Schweigepflicht, S. 32; Sch/Sch-
Lenckner, § 203 Rdn. 19.

2% sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 20.

2% |_K-Schiinemann, § 203 Rdn. 46.
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mit seiner beruflichen Téatigkeit derart zuganglich sind, dass er imstande ist,
vorliegend den Akteninhalt auch ohne eigene Kenntnisnahme an Dritte
durch Weitergabe zu offenbaren®’. Fiir den Fall der Archivarin bedeutet das,
dass sie auch ohne eigene Kenntnis der Geheimnisse insoweit eine taugliche
Téaterin des § 203 ist und damit auch eine Garantenstellung i.S.v. § 13 inne
hat. Verhindert sie — oder allgemein ein PKV-Angehotriger — die Einsicht-
nahme in Unterlagen z.B. durch Angestellte einer externen Reinigungsfirma

nicht, offenbart e durch Unterlassen.

Erst recht gilt das, wenn ein PKV-Angehoriger die Mitnahme von Unterla-
gen durch Dritte nicht verhindert®®. BlofRes Herumliegenlassen von Akten
mit der Moglichkeit der Kenntnisnahme durch Dritte soll nach Lenckner fir
eine Tatbestandsverwirklichung nicht ausreichen, vielmehr seien hier ent-
sprechend dem positiven Tun die Voraussetzungen des 8§ 13 nur erfillt,
wenn der Dritte von dem Inhalt des Geheimnisses entweder tatsichlich
Kenntnis genommen oder das fragliche Dokument in seinen Gewahrsam
gebracht hat, und dies von dem Schweigepflichtigen zumindest bedingt vor-
sdtzlich in Kauf genommen wird*®. Dem entsprechend geht auch Schiine-
mann®® zwar von einem Offenbaren durch Unterlassen aus, wenn der Arzt
seine Geheimnisse ausplaudernde Sprechstundenhilfe nicht zur Ordnung
ruft, oder der Behtrdenleiter keine Vorkehrungen gegen die unbefugte Ein-
sicht in Akten trifft. Er fordert aber fur die Tatvollendung die tatsachlich

erfolgte Kenntnisnahme™*.

Diese Beurteilung ist nicht unstreitig®®. Insbesondere das Erfordernis der
Gewahrsamserlangung schrankt den Anwendungsbereich des § 203 hier ein.
Wie oben angesprochen, ist die Sonderpflicht des § 203 nicht nur auf Ver-

schwiegenheit, sondern auch auf die Wahrung des Geheimni sses gerichtet®,

#" gseh/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 17; LK-Schilnemann, § 203 Rdn. 34; zustimmend
Otto, wistra 201 ff., 202.

28 Entspr. Beispiele aus dem &rztlichen Bereich bei Sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 20.

2% sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 20; LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 46.

%0 | K -Schiinemann, § 203 Rdn. 44.

%01 |K-Schiinemann, § 203 Rdn. 46.

32| angkeit, NStZ 1994, 6ff., halt Unterlassen des Schweigepflichtigen auch ohne erfolgte
Kenntnisnahme durch Dritte fir gegeben.

303 v/gl. oben, S. 76; Sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 20.
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Beim Offenbaren durch aktives Tun ist auch Lenckner der Auffassung, dass
es zumindest bel verkorperten Gehelmnissen ausreicht, wenn einem Dritten
durch Gewahrsamsverschaffung die blofRe Moglichkeit eingeraumt wird,
vom Geheimnis Kenntnis zu nehmen, ohne dass tatsachliche Kenntnisnah-
me erfolgt®. Allerdings bedarf es seitens des Dritten nicht einmal immer
des Gewahrsams am Schriftstlick. So etwa nicht, wenn der Dritte z.B. neben
dem Schreibtisch des Schweigepflichtigen steht und dieser dem Dritten das
Schriftstiick zum Lesen hinlegt. Hier genlgt allein die Mdglichkeit der
Kenntnisnahme durch den Dritten, damit von Offenbaren durch positives
Tun gesprochen werden kann. Daher ist zumindest fraglich, ob beim Offen-
baren durch Unterlassen zu fordern ist, der Dritte misse das fragliche Do-
kument in seinen Gewahrsam gebracht haben, was wiederum der Schweige-
pflichtige bedingt vorsétzlich in Kauf genommen haben muss®®. Nach hier
vertretener Auffassung liegt Offenbaren durch Unterlassen schon vor, wenn
der Schweigepflichtige die fraglichen Schriftstiicke so liegen lasst, dass
Dritte die Moglichkeit haben, ohne weiteres Kenntnis vom Inhalt zu neh-
men. Um den § 203 bei der Offenbarung nicht wiederum zu weit greifen zu
lassen, sollte allerdings danach differenziert werden, wo die Unterlagen
"herumliegen” und, daran anknupfend, die relativ ungestérte Moglichkeit
des Dritten, sich den Gewahrsam zu verschaffen, as Kriterium herangezo-
gen werden. Lasst beispielsweise ein PKV-Angehoriger nach der Arbeit in
seinem Einzelbiro, das anschlief3end von Reinigungspersonal gesdubert
wird, Versichertenunterlagen offen herumliegen, die er hétte in Akten-
schranke verstauen konnen, so hat die Reinigungsperson ohne weiteres die
Moglichkeit, sich Kenntnis vom Inhalt der Unterlagen zu verschaffen, und
zwar auch ohne selbst an den Unterlagen Gewahrsam zu begriinden. Das
durfte mit Blick darauf, wie weit der Offenbarensbegriff gefasst ist, zur ob-
jektiven Tatbestandserfiillung ausreichen®*® und wére erst tber den Vorsaz
einzuschranken, wobei man aber wohl von bedingtem Vorsatz auszugehen
hat, was fir den subjektiven Tatbestand des § 203 gentigt®.

%94 sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 19.

3% Dies fordert aber Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 20; LK-Schiinemann, § 203 Rd. 46,
verlangt ebenfalls tatsachlich erfol gte Kenntnisnahme.

%% S0 auch Lackner /K tihl-K iihl, § 203 Rdn. 17.

307 | K -Schiinemann, § 203 Rdn. 87; Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 71.
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Offenbaren durch Unterlassen kommt weiter im Zusammenhang mit dem
Einsatz elektronischer Speichermedien und Computernetzwerken in Be-
tracht. Ein relevantes Unterlassen kann hier zum Beispiel vorliegen, wenn
die Speichereinheiten oder die Netzwerke nicht ausreichend gegen Eingriffe
von aul3en gesichert sind und/oder intern keine oder nur eine ungentgend
differenzierte Regelung tber die Zugriffsberechtigung auf Stamm- oder Ge-
sundheitsdaten der Patienten oder der Versicherten besteht. So, wenn z.B.
alle Abteilungen des Krankenhauses oder des PKVers auf alle Daten unein-
geschrankt zugreifen konnen. Das relevante Unterlassen liegt hier darin,
dass ausreichende Sicherungen gegen den unberechtigten Abruf der Daten
nicht getroffen wurden. Diese Offenbarensvariante wird immer mehr an
Bedeutung gewinnen, je weiter die Digitalisierung und Automatisierung
voranschreitet. Wer Daten speichert, aber nicht mittels einer Zugriffsbe-
rechtigung daflr sorgt, dass nur solche Personen diese Daten abrufen kon-
nen, denen sie der Schweigepflichtige auch direkt mitteilen durfte, offenbart
nicht erst dann tatbestandsméai3ig, wenn die Daten von Dritten tatséchlich
abgerufen werden®®, sondern schon dann, wenn der Abruf ohne weiteres
maoglich ware, wie schon entsprechend beim Herumliegenlassen von Akten
festgestellt. Als Téter dieses Offenbarens durch Unterlassen kommen beim
PKVer digjenigen Personen in Betracht, die flr die Datensicherheit, z.B. as
"Netzwerker", verantwortlich sind. Auch diese Personen sind PKV-
Angehdrige. Aber auch der Leistungssachbearbeiter, der seinen personli-
chen Computerterminal beim Verlassen des Blros nicht sperrt oder ab-
schaltet, begeht, analog zum Herumliegenlassen von Akten, Offenbaren
durch Unterlassen, wenn hierdurch Dritte die Mdglichkeit haben, von Versi-

chertengeheimnissen Kenntnis zunehmen.

Speichert ein Schweigepflichtiger in einem Computer oder in die fur ihn
vorgesehene Speichereinheit des Netzwerks Daten dergestalt, dass sie ohne
grolRere Schwierigkeiten von Dritten abgerufen werden konnen, liegt aber
Offenbaren durch aktives Tun, durch das Speichern vor. Hinzukommen kann
jedoch, dass der Schweigepflichtige den Abruf der Daten durch Dritte da-
durch erméglicht, dass er selbst ausreichende Sicherungen seiner Datenspei-
cher vor oder nach der fraglichen Datenspeicherung unterlassen hat. So der

niedergelassene Arzt, der seinen Praxiscomputer oder der selbststandige

308Reichow/H ar tleb/Schmidt, MedR 1998, 162 ff., 165.
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Versicherungsvertreter, der seinen Agenturcomputer nicht ausreichend ge-
gen Online-Zugriffe geschitzt hat. Hier ist das Speichern der Daten aktives
Tun, die nicht ausreichende Sicherung gegen Zugriffe von auf3en ist Unter-
lassen. In diesen Fallen enthdlt das Offenbaren sowohl aktive als auch pas-
sive Elemente, wobei allerdings keine Rechtsregel vom Rechtsanwender
verlangt, die Strafbarkeitspriifung von vornherein auf einen der beiden Ge-
sichtspunkte zu beschranken®®. Relevanz erhélt die Unterscheidung, wenn
die Strafbarkeit nur durch Ankntpfung an das Unterlassen der Datensiche-
rung zu begrinden ist, weil der Schweigepflichtige beim Speichern, dem

aktiven Tun, schuldunfahig war®®.

Im Zusammenhang mit einer nicht ausreichend gewdahrleisteten Sicherung
der Datenspeicher oder des Netzwerks darf aber nicht Ubersehen werden,
dass der Schweigepflichtige oftmals selbst nur als "User" ein Netzwerk
nutzt und in die ihm zugewiesene Speichereinheit Daten einstellt. Auf die
konkrete Sicherung der von ihm eingestellten Daten gegen unbefugte
Zugriffe hat z.B. der Krankenhausarzt kaum Einfluss, so bel einem Daten-
netz in einem groflRen Krankenhaus®™, ebenso wenig wie der PKV-
Angehdrige, der Versichertendaten in die EDV-Anlage einstellt. Hat der
Schweigepflichtige als einfacher User keinen Einfluss auf die Sicherung
seiner Speichereinheit, liegt der Schwerpunkt auf dem Speichern der Daten
als aktivem Tun, es liegt Offenbaren in diesem Sinne vor®?. Dies ergibt sich
aus dem Grundsatz, dass Voraussetzung tatbestandsmaligen Unterlassens
die Moglichkeit der gebotenen Handlung in der konkreten Tatsituation ist.
Tatbestandsvoraussetzung ist das individuelle Konnen, tatbestandsaus-
schlielend das individuelle Unvermdgen®®. Dem einzelnen PKV-

Angehdrigen, z.B. dem Rechtsreferenten der Rechtsabteilung, ist es weder

399 Baumann/Weber /Mitsch-Mitsch, AT, § 15 Rdn. 26.

310 vgl. ndher zum Thema "Taten mit Handlungs- und Unterlassungsmomenten” Bau-
mann/Weber/Mitsch-Mitsch, AT, § 15 Rdn. 26 ff. m.w.N.

1 vgl. zur Situation innerhalb einer medizinischen Behandlungseinheit Rei-
chow/Hartleb/Schmidt, MedR 1998, 162 ff., 163.

32 |n dieser Richtung auch Otto, wistra 1999, S. 201 ff., 202, der von Offenbaren durch
positives Tun ausgeht, wenn der Schweigepflichtige Dritten die Moglichkeit verschafft,
von digitalisierten Geheimnissen Kenntnis zu nehmen, was der User eines Netzwerks
allein durch die Spei cherung objektiv tut.

33 vgl. nur Baumann/Weber /M itsch-Mitsch, AT, § 15 Rdn. 15 m.w.N.
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technisch mdglich noch nach innerbetrieblichen Bestimmungen erlaubt, den
Grad der Sicherheit der EDV-Anlage zu prifen oder zu verandern. Ein Un-
terlassen ist daher insowelt nicht gegeben, wohl aber ein relevantes aktives
Tun, eben durch das Speichern der Daten, falls es objektiv zur Folge hat,
dass Dritte die Moglichkeit haben, die Daten abzurufen®*. Ausnahmsweise
kommt aber auch hier ein Unterlassen in Betracht, wenn der Schweige-
pflichtige zumindest vermutet, dass ausreichende Sicherungen fehlen und er
den zustandigen Stellen hiervon nichts sagt. So muss der Arzt, der nicht
selbst organisatorische Mal3nahmen treffen kann, seinen Dienstherrn auf
Bedenken beztglich der Wahrung der Schweligepflicht ausdrticklich hinwel-
sen, wenn er nicht Gefahr laufen will, sich einer Verletzung der Schweige-

pflicht durch Unterlassen schuldig zu machen®>,

3. Mittellung an andere Schweigepflichtige

Gleichgultig ist, ob der Schweigepflichtige dem Dritten das Geheimnis
"unter dem Siegel der Verschwiegenheit” mitteilt®°. Auch die Mitteilung an
Personen, die ebenfalls der Schweigepflicht unterliegen, kann strafbar
sein®’, auch wenn die Offenbarung innerhalb einer bestimmten Funktions-
einheit erfolgt*®. So darf die Tatsache, dass eine prominente Person z.B.
Patient ist, nicht unbefugt zum Gegenstand des Tagesgesprachs innerhalb
und aulRerhalb der &rztlichen Einrichtung werden. Da es insoweit auf die
unkontrollierbare Weiterverbreitung der Privatgeheimnisse ankommt — ent-
sprechend hatte das BVerfG im Volkszahlungsurteil®™ ausgefiihrt, mit dem
informationellen Selbstbestimmungsrecht sei es unvereinbar, wenn ,,Birger

nicht mehr wissen kénnen, wer was wann und bei welcher Gelegenheit Uber

314 Reichow/Har tleb/Schmidt, MedR 1998, 162 ff., 165.

5 Rieger, Lexikon d. Arztrechts, S. 746 Rdn. 1629.

316 vgl. Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 19.

*"Tréndle/Fischer, § 203 Rdn. 26; LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 41; BGHZ 115, 128
116, 272; NJW 1983, 1912; ausfihrl. fur Arzte untereinander Grémig, NJwW 1970, 1209
ff., 1211; Ulsenheimer/Heinemann, MedR 1999, 197 ff., 202; Langkeit, NStZ 1994, 6
ff., 7; BayObLG, NStZ 1995, 187 f., 187; Fabricius, StV 1996, 485 ff., 486; Stahler,
Datenschutzrechtliche Aspekte der Weitergabe von Soziaddaten, S. 96; Taupitz, Versk
1991, 1213 ff., 1217 m.w.N.

318 Nomos StGB-K ommentar-Jung, § 203 Rdn. 19.

9 BVerfGE 65, 1 f., 43.
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siewell3 —wird ersichtlich, dass auch die Schweigepflicht des Empféangers
am Merkmal des Offenbarens nichts andert. Denn auch jene Schweige-
pflicht kann eine unkontrollierte Weiterverbreitung angesichts des grof3en
Kreises Schweigepflichtiger nicht verhindern. Auch innerhalb des Kreises
der Schweigepflichtigen droht dem Berechtigten das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung zu entgleiten®®.

4. Interne Weitergabe beim PKVer

Grundsétzlich wére danach alles, was sich PKV-Angehorige untereinander
in Bezug auf VN mitteilen, ein tatbestandsméai3iges Offenbaren und bediirfte
maoglicherweise in jedem Fall einer Einwilligung. Andererseits ist klar, dass
ein PKVer seine Dienst- und Versicherungsleistungen nicht ohne eine ar-
beitsteilige Organisation erbringen kann. Des Weiteren ist zu bertcksichti-
gen, dass der VN seine Geheimnisse nicht immer einem bestimmten PKV-
Angehdrigen mitteilt, sondern seine gesetzlichen und vertraglichen Anzeige-
und Auskunftsobliegenheiten gegeniiber dem PKVer als juristischer Person
zu erflllen hat®**, mag er dieser Pflicht auch durch personliche oder schrift-
liche Mitteilung an einen ihm personlich bekannten Sachbearbeiter oder
Versicherungsvertreter nachkommen. Daher werden die erforderlichen Un-
terlagen haufig auch nur an den PKVer adressiert, ohne dass der betreffende
Sachbearbeiter noch zusétzlich eigens als Adressat genannt ist.

Die Frage, wie die hier genannten Umstande mit Blick auf die Auslegung
des Offenbarungsbegriffs des § 203 zu beurteilen sind, ist Gegenstand der

welteren Untersuchung.

30 Gropp, JR 1996, 478 ff., 478 f.
32! 59 auch Rein, Versk 1976, 117 ff., 120.
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8 3 Modifizierung des Offenbar ensbegriffs bei internen
Geheimnisweiter gaben

Um in diesem Zusammenhang, bel internen Geheimnisweitergaben, zu einer
differenzierten und angemessenen Auslegung des Offenbarungsbegriffs zu
kommen, sind die soeben genannten Besonderheiten zu berticksichtigen.
Hierzu sind Einschrénkungen schon beim Begriff des Offenbarens zu ma-
chen®?, wie auch z.B. in Fallen, in denen der Mitteilungsempfanger, obwohl
nicht der eigentliche Adressat des Anvertrauens, noch unmittelbar am Ver-
trauensverhdltnis teilnimmt. Es geht um die Frage, ob und wie schon der
Offenbarensbegriff bei internen Geheimniswelitergaben in Organisationen,
in denen hauptséchlich Schweigepflichtige tétig sind, modifiziert werden
kann. Zu kléren ist somit der Umfang bzw. die Intensitét der innerorganisa-
torischen Schweigepflicht. Hiervon ist die Frage zu unterscheiden, ob die
innerorganisatorische Mitteilung befugt erfolgte. Diese Frage wirde schon
implizieren, dass man die innerorganisatorische Mitteilung als tatbestands-

maiige Offenbarung ansieht, die der Befugnis bediirfe.

Hiergegen wird eingewandt, der notwendige straflose Informationsfluss
innerhalb von Funktionseinheiten lief3e sich nicht durch entsprechende In-
terpretation des Merkmals Offenbaren gewéahrleisten, wie auch die Mittei-
lung an eine ihrerseits schweigepflichtige Person einer besonderen Recht-
fertigung bedirfe. Der Schutz der Privatsphére erlaube keine derartigen To-
leranzbreiten®*. Wollte man dem zustimmen, wéren die Probleme der inter-

nen Geheimnisweitergabe auf der Ebene der Einwilligung zu | 6sen®.

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, wonach die Frage der internen
Geheimnisweitergabe bei einem Unternehmen, dessen Angehotrige samtlich
der Schweigepflicht des 8 203 unterliegen, bereits bei der Auslegung des
Offenbarungsbegriffs zu l6sen ist, bedarf es bei einer Geheimnisweitergabe,

die nach entsprechender Prifung anhand des modifizierten Offenbarensbe-

%22 Sp Sch/sch-Lenckner, § 203 Rdn. 19; LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 43,

323 Nomos StGB-K omentar-Jung, § 203 Rdn. 19.

¥4 Vgl. hierzu unten § 4 1. 2., S. 116 ff. Der Meinungsstreit dariiber, ob die Einwilligung
bei § 203 schon den objektiven Tatbestand entfallen lasst, it nicht Gegenstand der Un-
tersuchung. Vgl. hierzu eingehend die gangigen Kommentare, ausfihrlich hierzu auch
Gall, Offenbarungsbefugnisse im Rahmen des § 203 StGB, Diss., Tiibingen 1980.
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griffs als "Nicht-Offenbarung” anzusehen ist, ggf. nicht der weiteren Frage
nach der Befugnis. Hier auf die Konstruktion einer Einwilligung des Betrof-
fenen zurtick zu greifen, wére in der Tat "geklnstelt"**,

Will man dagegen wie Jung®® auch in jeder internen Geheimnisweitergabe
eine Offenbarung sehen, stellt sich stets die Frage nach der Befugnis. Dar-
Uber hinaus hat man sich mit dem Streit Uber die Qualifizierung des Merk-
mals "unbefugt" auseinander zu setzen. Legt man dem Merkmal, wie
Lenckner®*’, eine Doppelfunktion bei, wiirde das zu prifende Vorliegen ei-
ner Einwilligung ggf. tatbestandsausschlieRend wirken®®, mit der Folge,
dass § 16 direkt anzuwenden ist*”. Liegt keine Einwilligung fir die konkret
zu prufende interne Geheimnisweitergabe vor, wére jede andere Offenba-
rungsbefugnis auch nach Lenckner als Rechtfertigungsgrund anzusehen, mit
der Folge, dass § 16 nur analog anzuwenden wére. Sieht man das Merkmal
"unbefugt" wie die h.M.*® allein als allgemeines Deliktsmerkmal der
Rechtswidrigkeit, so ergeben sich sowohl bel einem Irrtum des Téters Uber
das Vorliegen einer Einwilligung, die dann einen Rechtsfertigungsgrund
darstellt®", als auch beim Irrtum Uber das Vorhandensein der Voraussetzun-
gen, die fur die Modifizierung des Offenbarensbegriffs eine Rolle spielen,
Unterschiede bei der Anwendung des § 16 gegenliber der hier vertretenen
Auffassung®?. Glaubt der Téter irrtiimlich, er sei — und sei es durch Einwil-
ligung — zur internen Weitergabe befugt, nimmt er somit irrig die Voraus-
setzungen eines anerkannten Offenbarungsrechts i.S. eines Rechtfertigungs-

grundes an, so ist § 16 nicht direkt, sondern stets analog anzuwenden®®,

5 E Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 36; zust. LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 43,

3% Nomos StGB-K omentar-Jung, § 203 Rdn. 19.

%7 schisch-L enckner, § 203 Rdn. 21.

38 Eirr die Einwilligung aus Tatbestandsausschlussgrund auch Ar zt/Weber-Arzt, BT, § 8
Rdn. 32; Gall, aa0O,, S. 39; Tiedemann, NJW 1981, 945 ff., 948, Kihne, JZ 1979,
241 ff., 242.

9 gch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 71.

%0 v/gl. die Nachweise bei Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 21, der gegen die h.M. steht;
und LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 119, der fir die h.M. steht.

%! Hierfur LK-Schiinemann, § 203 Rdn. 93, m.w.N. zum Meinungsstreit aa.0. Rdn. 92
Fn. 148, 149.

332 Hiernach ist das Problem interner Geheimnisweitergabe bei der Auslegung des Offenba-
rensbegriff zu |6sen.

%3 sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 71.
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Anders, wenn interne Weitergaben unter bestimmten Voraussetzungen
schon kein Offenbaren waren. Hier wére bei einem Irrtum tber das Vorlie-
gen der Kriterien, die den Offenbarensbegriff modifizieren, auf jeden Fall
8 16 direkt anzuwenden. Des Weiteren spielt der Meinungsstreit Uber die
Qualifizierung des Merkmals "unbefugt" keine Rolle, da in jedem Fall die-

ser Irrtum en Irrtum Uber ein Merkmd des Tatbestandes ist.

Aulerdem kann auf diese Welse eine Tatbestandsauslegung gefunden wer-
den, die vom Grundsatz her fur alle von § 203 Abs. 1 erfassten Personen auf
innerorganisatorischem Gebiet die gleichen Kriterien setzt. Die sich hier
ergebende Gelegenheit, so friih wie moglich — bereits bel der Auslegung
eines (ungtreitig als solches anzusehenden) Tatbestandsmerkmal — klare
Verhéltnisse zu schaffen, sollte gerade auch mit Blick auf den im Strafrecht
geltenden Bestimmtheitsgrundsatz ergriffen werden®-.

|. Der Meinungsstand zur innerorganisatorischen Schweigepflicht

Im Zusammenhang mit der innerorganisatorischen Schweigepflicht beste-
hen in fast allen Punkten zum Teil grundsétzliche Meinungsdifferenzen. Es
geht zum einen um die " innerbehordliche” Schweigepflicht des § 203 Abs.
2, zum anderen um die innerorganisatorische Schweigepflicht von originar
Schweigepflichtigen — z.B. Arzten —, die in einer Organisation eingegliedert
sind, in der ansonsten derivativ Schweigepflichtige — z.B. Amtstréger des
Abs. 2 —tétig sind. Hierbei beruht die Schweigepflicht dann sowohl auf dem
Abs. 1 als auch auf dem Abs. 2 des § 203. Daher ist es sinnvoll, den umfas-
senderen Begriff der ”innerorganisatorischen” oder "internen" Schweige-

pflicht zu verwenden®®.

1. Die herrschende Meinung

Die ganz Uberwiegende Meinung geht zunéchst davon aus, es bestehe
grundsétzlich eine strenge innerorganisatorische Schweigepflicht fir Be-
rufstrdger des Abs. 1 — gemeint sind die hier so genannten originar Schwel-

gepflichtigen, somit nicht die in § 203 Abs. 1 Nr. 6 genannten Personen —

34 Wirthwein, aa.0., S. 178.
3% g0 auch Bruns, aa0., S. 84 Fn. 1.
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auch wenn sie in einer Behorde gleichzeitig als Amtstréger i.S.d. Abs. 2
tétig sind®®.

Im Gegensatz hierzu wird fir Nur-Amtstréger des Abs. 2 vertreten, diese
unterlagen innerhalb der Behorde™’, also innerorganisatorisch — ganz anders
als die gleichzeitig origindr und derivativ Schweigepflichtigen —, grundsétz-
lich keiner Schweigepflicht. Die derivative Schweigepflicht der Amtstréger
gelte nur fir behdrdenexterne Weitergaben von Geheimnissen, nicht aber
fir Geheimnisweitergaben innerhalb derselben Institution®®. Geheimnisse,
die innerhalb der Organisation, in welcher sie bekannt werden, im Rahmen
der dienstlichen Bearbeitung weitergegeben werden, seien nicht tatbe-
standsmal3ig offenbart®*. Zum Teil wird danach modifiziert, ob innerhalb
der Behorde — verstanden in funktionalem Sinne — und dort an einen zustan-
digen Behordenangehtrigen weitergegeben wird*°. Die Mal3stdbe fir die
innerbehordliche Schweigepflicht der Nur-Amtstréager werden auch auf Ver-
sicherungsunternehmen angewandt®***, wahrend bei den sogenannten klassi-
schen — originar — Schweigepflichtigen, insbesondere bei Arzten, die gleich-
zeitig als Amtstréger in eine Behdrde integriert sind (Berufs Amtstrager),
deren innerorganisatorische Schweigepflicht ausschliefdlich an dem insoweit
angeblich strengeren 8 203 Abs. 1 gemessen wird. Diese These wird damit
gestitzt, dass § 203 Abs. 2 eine zusétzliche Strafbarkeit zu Abs. 1 begrinde
und nicht etwa die Strafbarkeit des Abs. 1 reduziere®”. Die h.M. schrankt
die Schweigepflicht fur die Berufstrdger des Abs. 1 auch dann nicht ein,
wenn der Arzt, Rechtsanwalt, Psychologe oder Sozialarbeiter in eine ar-

beitsteilige Organisation eingebunden ist**.

36 Jahnke, LK 10. Aufl. § 203 Rdn. 39; differenzierter jetzt L K-Schiinemann, § 203 Rdn.
45; Schlund in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 75 Rdn. 13; Narr, Arzt-
liches Berufsrecht, Bd. 2 S. 506 f.; Langkeit, NStZ 94, 6 ff., 8; Frommann in: From-
mann/M 6rsberger/Schellhorn, Sozialdatenschutz, S. 179; weitere Nachweise bei Bruns,
aa0.,S.85 Fn. 4.

%7 K -Schiinemann, § 203 Rdn. 44, spricht von "Behdrdenverkehr".

%8 Heckel, NVWZ 1994, 224 ff., 228.

39 50 K ilhne, Berufsrecht fiir Psychologen, S. 137; Rogall, NStZ 1983, 6 ff., 8.

0 sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 45; Jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 42.

31 sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 19; LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 43.

32 K ihne in: Frommann/M érsberger/Schellhorn, Sozia datenschutz, S. 156.

33 vgl. hierzu schon Fn. 336.
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Der Abs. 2 des § 203 bezieht sich nach der h.M. demnach nicht auf die in-
nerbehdrdliche Weitergabe von Geheimnissen, vielmehr wird die Schwel-
gepflicht des Abs. 2 nur fur behtrdenexterne Offenbarung nach auRRen®*
angenommen. Aus der Amtsbezogenheit bei Abs. 2 (und auch aus der Tat-
sache der grundsétzlichen Einbindung der schweigepflichtigen PKV-
Angehdrigen in die Kommunikationseinheit des PKVers) folge, dass inner-
halb der Organisation, in welcher einem Schweigepflichtigen Geheimnisse
bekannt werden, die Informationen im Rahmen ihrer dienstlichen Bearbei-
tung an andere Mitglieder dieser Organisation mitgeteilt werden kénnen®®,
Weil dem so sei, wird beflrchtet, die origindre Schweigepflicht der Berufs-
trager der Nr. 1-5 konne im behdrdlichen Bereich ausgehohlt werden. Die —
hier sogenannte — origindre Schweigepflicht soll demnach stérker sein als

die — hier sogenannte — derivative Schweigepflicht.

Dieser Auffassung nach ist einerseits jede innerorganisatorische Geheim-
nisweitergabe eines origindr Schweigepflichtigen ohne Modifizierungsmog-
lichkeit als Offenbaren anzusehen. Die Befugtheit der Offenbarung richtet

sich dann allein nach den geltenden allgemeinen Rechtfertigungsgriinden®.

Andererseits zeigt sich fir die Frage nach der innerorganisatorischen
Schweigepflicht von derivativ Schweigepflichtigen — von Amtstrégern des
§ 203 Abs. 2 und den in Abs. 1 Nr. 6 genannten Personen — , dass es inner-
halb der h.M. entscheidend ist, wie der Behdrdenbegriff oder allgemein die
Funktionseinheit, in der die Schweigepflichtigen tétig sind, definiert wird.
Definiert man ihn in einem nicht zu weit verstandenen organisationsrechtli-
chen Sinne mit dem RG und, diesem nachfolgend, dem BGH, so ergibt sich
als Behorde "ein sténdiges, von der Person des Inhabers unabhangiges, in
das Geflige der oOffentlichen Verwaltung eingeordnetes, in gewisser Weise
selbststandiges Organ der Staatsgewalt mit der Aufgabe, unter offentlicher
Autoritét nach eigener Entschlief3ung fur Staatszwecke tétig zu sein"*’. Be-
horden im organisatorischen Sinne sind demnach die in die staatliche Ver-

waltungshierarchie eingeordneten Organe der Tréger der offentlichen Ver-

34 |K-Schiinemann, § 203 Rdn. 44; Heckel, NVwZ 1994, 224 ff., 228; Kiihne in:
Frommann/ Mérsberger/Schellhorn, Sozid datenschutz, S. 156.

35 K ihne, Berufsrecht fiir Psychologen, S. 137.

348 Wirthwein, aa.0., S. 166.

37 RGZ 54, 150; BGH NJW 1957, 1673.
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waltung®*®. BloRRe Behordenteile, die der Behdrde eingegliedert sind, sind
keine eigenstandigen Behorden, da sie nur im Namen und mit Wirkung far
die Gesamtbehorde handeln. Einzelne Amter einer Kommunalverwaltung,
wie das Sozialamt, das Amt fur 6ffentliche Ordnung, das Liegenschaftsamt
usw. wéaren keine eigenen Behdrden, da ihnen auch gesetzlich keine eigene
Zustandigkeit Ubertragen ist. Das gilt ebenso fir die Referate und Abteilun-
gen eines Ministeriums, fir die Dezernate und Abteilungen einer Bezirksre-
gierung. So ist z.B. Behotrde das Hauptzollamt und nicht as dessen Unter-
gliederung eines der Zollgrenzkommissariate, Behorde ist das Prifungsamt

und nicht der Prifungsausschuss als dessen Teil**.

Der gerade auch im Datenschutzrecht vertretene funktionale Behdrdenbeg-
riff ist enger. Danach gliedert sich z.B. eine Gemeinde in zahlreiche Einzel-
behtrden, wobei sich bei strenger Anwendung des funktionalen Behdrden-
begriffs, wie er zum Teil zu 8§ 203 vertreten wird, sogar innerhalb eines
Amtes noch einzelne Behdrden im streng funktionalen Sinne bilden las-
sen®®, Allerdings ist insoweit die Abgrenzung schwierig und muss die Aus-
nahme bleiben. Amtern kann Behordeneigenschaft — wenn tiberhaupt — nur
zukommen, wenn ihre Bildung nicht im Ermessen der Gemeinde steht, son-
dern sie kraft gesetzlicher Regelung besonders zu bilden (z.B. Amter fiir
Ausbildungsforderung oder Standesdmter gem. 8 51 PSIG) und selbststan-
dig unter eigenem Namen tétig sind. Daher kann in diesem Zusammenhang
im Ausnahmefall die Behordeneigenschaft auch den voneinander unabhan-
gigen Stellen innerhalb einer organisationsrechtlich einheitlichen Behorde

zustehen®?.

Im Einzelnen ist hier manches umstritten und mit erheblichen Problemen
bei der Bestimmung des Begriffs “Funktion” belastet. Allerdings ware es
verfriht, bereits an dieser Stelle eine Entscheidung zum einen darlber zu

treffen, ob und welcher Behdrdenbegriff anwendbar ist und zum anderen

38 Maurer, Allgemeines Vewaltungsrecht, S. 512; Ule, Verwaltungsverfahrensrecht,
S. 51,

39 K nack-Meyer, § 1 VWVfG Rdn. 3 ; zustimmend K opp/Ramsauer, § 1 VWVfG Rdn.
53.

%0 50 Kopp (6.Aufl.), § 1 VWVIG Rdn. 22, dem zufolge auch (lediglich) beratende Aus-
schiisse, 6ffentlich-rechtliche Forschungsinstitute u.d. Behdrden sind.

%! gtelkens/Bonk/Sachs- P.Stelkens/Schmitz, § 1 VWVG Rdn. 227.
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dartiber, ob und welcher Behordenangehdrige zustandig ist. Ginge man jetzt
bereits a priori von einem einschrankenden Behdrdenbegriff aus oder wollte
man bei den hier auf dem Prifstand stehenden PKVern die Schweigepflicht
etwa abteilungswelse aufteilen, wéren zahlreiche hier interessierende Fragen
ausgeklammert, die Frage des Offenbarens sozusagen schon prékludiert und
damit gleichzeitig gesagt, dass innerhalb einer Abteilung keine Schweige-
pflicht besteht.

Daher wird hier von einem neutralen, organisatorischen Behdrdenbegriff
bzw. Organisationsbegriff ausgegangen. Unselbstandige Amter sind danach
keine Behorden, essa denn, ihnen ist vom Gesetz eine e gene Zustandigkeit
zugewiesen. Wird im Folgenden von innerbehordlicher oder von innerorga
nisatorischer Geheimnisweitergabe gesprochen, ist von dem dargestellten
organisationsrechtlichen Behordenbegriff auszugehen. Ubertragen auf den
Bereich der PKVer ist mit innerorganisatorisch die Weitergabe innerhalb
des gesamten Unternehmens gemeint, bei Konzernen die Geheimnisweiter-
gabe innerhalb des Unternehmensteils, der konkret das Krankenversiche-
rungsgeschaft abwickelt. Allerdings ist bereits jetzt festzustellen, dass die
h.M. genaugenommen nicht von einer wirklich personlichen Schweige-
pflicht des Amtstragers oder des PKV-Angehotrigen ausgeht®?, sondern von
der Schweigepflicht eines Behordenteils bzw. der des PKVers als Organisa
tionseinheit. Demgegentber richtet sich aber die Strafdrohung des § 203

und damit die Schweigepflicht eindeutig an die einzelne Person.

Auf die hier auftauchenden Probleme miisste nicht weiter eingegangen wer-

den, wenn einer neueren Auffassung zu folgen wére, wonach eine inneror-

%2 5o Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 45, wenn er ausfiihrt, bei Angaben gegeniiber Be-
horden wirde das Vertrauen - insoweit andersals bel den klassischen Vertrauensberufen
(Arzt, Anwalt) - nicht dem Amtstréger in seiner Person, sondern al's Reprasentant entge-
gengebracht bzw. der Behorde in Gestalt der dort tatigen Personen. Ahnlich K ihne in:
Berufsrecht fir Psychologen, S. 137, der deutlich unterscheidet zwischen dem personli-
chen Vertrauen gegentiber den in 8 203 Abs. 1 Genannten (mit Ausnahme der Nr. 6)
und dem Vertrauen in die amtliche Indtitution bei Abs.2. Ebenso Jéhnke, LK 10. Aufl.,
§ 203 Rdn. 85, der fir hoheitlich Tétige, die zugleich die Voraussetzungen des § 203
Abs. 1 und des Abs. 2 erfiillen kondatiert, diese seien auf Grund ihrer Funktion person-
lich schweigepflichtig. Heckel, NVwZ 1994, 228 meint, " die Schweigepflicht des § 203
Abs. 2 gilt daher nur fur die behdrdenexterne Offenbarung nach auffen, nicht aber inner-

halb der jeweiligen Intitution".
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ganisatorische Schweigepflicht, die strafrechtlich sanktioniert ist, Uberhaupt
nicht besteht, weder im Rahmen des Abs. 1 noch in Abs. 2, also weder fir
arbeitsteilige Organisationen der klassischen Berufstrager, wie z.B. Praxis-
gemeinschaften und Anwaltssozietdten, noch fir PKVer oder Verrech-
nungsstellen der Nr. 6 des Abs. 1, noch fir den behdrdlichen Bereich, auch
nicht, wenn es um Berufs/Amtstrager geht. Diese Auffassung wird im Fol-
genden einschrankende Schweigepflichttheorie genannt. Zundchst soll diese
einschrankende Schwei gepflichttheorie dargestellt und anhand ihrer wesent-

lichen Argumente einer kritischen Prifung unterzogen werden.

2. Die einschrankende Schweigepflichttheorie (keine interne Schweige-
pflicht, weder fir Abs. 1 noch Abs. 2)

Diese Theorie kritisiert das grundlegende Unterscheidungskriterium der
h.M., dem zufolge fir die Begrindung der internen Schweigepflicht der
potentiellen Tater nach Abs. 1 Nr. 1-5 angenommen wird, zwischen den
originér Schweigepflichtigen und ihren Klienten bestehe hier, im Gegensatz
Zu den Amtstragern, ein besonderes Vertrauensverhaltnis. Danach werden
den Berufstrdgern des Abs.1l die Geheimnisse ”hochstpersonlich” anver-
traut, wéahrend der Amtstrager Geheimnisse nicht als solcher, sondern nur in
amtlicher Funktion als Vertreter der Behdrde wahrnimmt. Dem wird entge-
gengehalten, dieses Verstandnis beruhe letztlich auf der unzutreffenden
Auffassung, Rechtsgut des § 203 sei zumindest auch der Schutz eines wie
auch immer gearteten Vertrauensverhéltnisses. Vertrauensschutzaspekte
seien aber irrelevant. Auch die Argumentation mit einer ,, Hochstpersonlich-
keit” der Geheimnismittellung gegentiber dem Schweigepflichtigen verken-
ne, dass haufig die Person und die Kenntniserlangung durch einen be-
stimmten schweigepflichtigen Berufstrdger nicht weniger anonym und zu-
falig ist als bei "Nur-Amtstréagern”. Die Argumentation der herrschenden
Meinung, wonach die Stellung der beruflich — origindr — Schweigepflichti-
gen durch ein besonderes Vertrauen oder eine "Hochstpersonlichkeit” der
Beziehung gepréagtist, treffe daher keinesfalls generell zu, sondern allenfalls
auf einzelne, durch Abs. 1 erfasste Berufsgruppen.
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Sie kdnne daher eine generelle innerorganisatorische Schweigepflicht der
potentiellen Tater des Abs. 1 nicht rechtfertigen®*. Diese Auffassung wird
gestitzt mit dem Hinweis auf den Willen des Gesetzgebers, der ganz deut-
lich davon ausgegangen sei, eine innerorganisatorische Schweigepflicht fir
Berufs-/Amtstréger existiere nicht®**. Die Formulierung in den einschlagigen

Unterlagen sei zitiert:

” Nach dem fir die Aufteilung mal3gebenden systematischen Grundge-
danken, namlich die Personen, die vom Geheimnisgeschitzten als
Personen seines Vertrauens typischerweise gewahlt werden, anderen
Personen gegentiber abzugrenzen, wirde die Auslegung geradezu na-
he legen, dass die zuerst genannten Personen (so z.B. die Arzte oder
der Sozialarbeiter) in aller Regel ohne Einwilligung des Geheimnisge-
schitzten das Geheimnis nicht offenbaren durften, also auch nicht im
Rahmen einer dienstlichen oder gutachterlichen Berichterstattung,
selbst wenn ihnen das Geheimnis in amtlicher Eigenschaft (zB. als
Amtsarzt oder als Bewahrungshelfer) oder in der Tatigkeit fir eine
Behorde (zB.) bekanntgeworden ist. Diese Ausegung wirde jedoch
zu untragbaren Ergebnissen flhren. Der Entwurf sieht aus diesen
Grinden von einer systematischen Aufgliederung des Personenkreises

inz2nel getrennte Vorschriften ab.” %

Aus dieser AuRerung des Gesetzgebers wird innerhalb der einschrénkenden
Schweigepflichttheorie geschlossen, dass die Annahme einer innerorgani-
satorischen Schweigepflicht eine geradezu extensive Ausdehnung der Straf-
barkeit zur Folge hat, die dem Willen des Gesetzgebers widerspricht und
auch tatsichlich, wie vom Gesetzgeber prognogtiziert, zu untragbaren Er-
gebnissen fuhrt, weil eine strafrechtlich ponalisierte innerorganisatorische
Schweigepflicht trotz unterschiedlicher dogmatischer Konstruktionen nicht
sinnvoll gehandhabt werden kann®*®. Nach einer ganzen Reihe weiterer his-
torischer, beamtenrechtlicher und staatsrechtlicher Uberlegungen, gelangt

diese Auffassung zum Ergebnis, eine strafrechtlich sanktionierte innerorga

*3Bruns, aa 0., S. 104.

%4 Oebbecke, Weisungs- und unterrichtungsfreie Raumen in der Verwaltung, S. 225.
%5 BT-Drucksache 7/550, 238 1i.Sp.

¥%Bruns, aa.0., S. 107, Oebbecke, aa.0., S. 225.



92

nisatorische Schweigepflicht sei einheitlich fir alle beruflich und amtlich
Schweigepflichtigen zu verneinen, indem die Tathandlung des § 203, das
Offenbaren fremder Geheimnisse, einschrankend nur als Mitteilung an ex-
terne Dritte verstanden wird. Dies wird aber dann doch nicht so verstanden,
dass der innerorganisatorische Geheimnis— und Informationsaustausch vol-
lig unbeschréankt erfolgen kann. Durch den Befund der Straflosigkeit sei
nichts Uber die Rechtmaligkeit ausgesagt. Vielmehr misse das Allgemeine
Personlichkeitsrecht und seine besondere Auspragung — das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung — auch organisationsintern zu Restriktio-
nen fuhren, die sich jeweils nach der ausgelibten Tétigkeit und nach der be-
sonderen Situation richten missten®’. Die komplexen Fragen des innerorga-
nisatorischen Datenschutzes lief3en sich nur auf der Ebene des Verwaltungs-
rechts, unter Umsténden sogar nur behdrdenintern, unter Berlicksichtigung
der konkret erforderlichen Informationen und Bearbeitungsablaufe 16sen®.
Eine Strafvorschrift sei nicht das geeignete Instrument zur Steuerung inner-
behordlicher Vorgange™®, vielmehr sei das Strafrecht auf abstrakte, vorher-
sehbare und klare Ldsungen angewiesen®®. Fir die PKV-Angehdrigen wr-
de dies ebenfalls zur Straflosigkeit fur jede Form der internen Weitergabe
fahren, gleichglltig ob sie mehr den Amtstragern des Abs. 2 oder den "Be-
rufstrdgern” des Abs. 1 Nr. 1-5 gleichzusetzen sind.

Diese Meinung entwickelt sich schon bei der grundsétzlichen Auslegung
des Offenbarensbegriffs in eine andere Richtung as die herrschende Auffas-
sung. Nach der herrschenden Meinung ist das Geheimnis ”grundsétzlich”
offenbart, wenn es ”den Kopf des beruflich (origindr) Schweigepflichtigen
verlasst”*,

Diese Definition wird aber innerhalb des § 203 Abs. 1 z.B. fir PKV-
Angehdrige eingeschrénkt, wenn das Geheimnis nicht einer bestimmten

Person, sondern einer Einrichtung anvertraut wird®.

*7Bruns, aa0., S. 115.

*%Bruns, aa0., S. 116.

9 schich, Zwéange und Chancen in der Justiz, 361.

%9 Bruns, aa0., S. 116.

%1 Erommann, in: Mérsberger, Datenschutz im sozialen Bereich, S. 208, Fn. 18; in diesem
Sinnewohl auch BGHS. 27, 120 ff., 121.

%2 sch/sch-L enckner, § 203 Rdn. 19.
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Fur die schweigepflichtigen Amtstrager des Abs. 2 wird, mit im Einzelnen
verschiedenen Begriindungen, vertreten, grundsétzlich bestehe innerbehdrd-
lich, innerhalb der zustdndigen Funktionseinheit, nur ”ausnahmsweise” eine
innerorganisatorische Schweigepflicht, wenn der Amtstréger gleichzeitig
Berufstrdger des Abs. 1 ist oder ein ”Nur-Amtstréger” ein Geheimnis ” unter
dem Siegel der Verschwiegenheit” mitgeteilt bekommt und solche von die-
sem dann auch zugesagt wird®®. Ebenso, wenn ein Geheimnis aus Klatsch-
sucht an funktionell unzustdndige Bedienstete weitergegeben wird**. Die
fir die Berufstrager des Abs. 1 geltende Grundsatz-Ausnahme-Behandlung
der innerorganisatorischen Schweigepflicht wird fir Amtstréger des Abs. 2
einfach umgekehrt. Hier besteht grundsétzlich eine interne Schweigepflicht,

dort besteht sie nur ausnahmswei se.

Das halten die Vertreter der einschrankenden Schweigepflichttheorie fur
widersprichlich. Sie sehen die gleiche Tathandlung — das Offenbaren eines
fremden Geheimnisses — ungleich bewertet, well die gleiche Tathandlung in
Abs. 1 anders interpretiert werde, als in Abs. 2°®, Angesichts des gleichen
Wortlauts von Abs. 1 und Abs. 2 bedirfe diese von der herrschenden Mei-
nung vorgenommene Ungleichbehandlung aber einer eingehenden Begrin-
dung®®. In der Tat ist die Begriffswahl in beiden Absitzen bezliglich der
Weitergabe von Geheimnissen vollig deckungsgleich. Die Begriffe " Ge-
heimnis*, "offenbaren” und " unbefugt" tauchen in beiden Absétzen auf.
Auch die Formulierung "Ebenso” in Abs. 2 spricht rein vom Wortlaut her

fur eine Gleichbehandlung®’.

%3 Sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 45; dagegen LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 44.
%% |K-Schiinemann, § 203 Rdn. 44.

%°Bruns, aa0., S. 101

%6 Oebbecke, aa.0., S. 224, zustimmend Bruns, aa.0., S. 102.

%7 Wiirthwein, aa.O., S. 180.
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I1. Gesetzgeberische Uberlegungen

Die Kritik der einschrénkenden Schweigepflichttheorie an den Unterschei-
dungskriterien der herrschenden Meinung schlégt, jedenfalls mit Blick auf
den erklarten Willen des Gesetzgebers, durch. Zum Vertrauenselement er-

gibt sich aus den Gesetzesmaterialien Folgendes:

" Der Entwurf fasst den bisherigen Tatbestand des § 300 SGB Uber
die Verletzung von Privatgeheimnissen durch Inhaber bestimmter Be-
rufe mit dem neuen Tatbestand Uber die Verletzung des Privatgeheim-
nisses durch Amtstrager und amtsnahe Personen in einer Vorschrift
zusammen. Er folgt damit nicht den Vorschlagen des Entwurfs 1962,
der in § 185 den Taterkreis im Wesentlichen nach dem Grundsatz des
vom Geschitzten frel gewahlten Vertrauensverhéltnisses abgrenzen
und diesem Taterkreisin 8§ 186 die Amtstrager und amtsnahen Perso-
nen gegenuber stellen wol lte.

Diese nach dem Willen des Geheimnisgeschitzten ausgerichtete sys-
tematische Aufteilung lasst sich — wie bereits in der Begriindung zu
§ 185 E 1962 eingerdumt ist — praktisch nicht rein durchfiihren. So
werden zB. diein 8 185 Abs. 1 Nr. 4 bis 6 E 1962 aufgefiihrten Per-
sonen vom Gehei mnisgeschiitzten nicht frel gewahlt. Dasselbe trifft im
dbrigen nicht nur fur das Hilfspersonal der in der Nummer 1 oder
Nummer 3 aufgefihrten Personen zu, sondern auch zum Tell fir sie
selbst, so zB. fiir einen Teil der Arzte bei einer Behandlung in einem
Krankenhaus, da der Patient im voraus oft gar nicht wissen kann,
welcher Arzt letztlich eine bestimmte Telluntersuchung vornehmen
wird; ebenso flr den Verteidiger, der ohne vorherige Wahl des Be-

schuldigten zum Pflichtverteidiger bestellt wird.” %

Der Gesetzgeber geht demnach davon aus, auch die Stellung der Berufstré
ger — gemeint sind die originér Schweigepflichtigen — sei nicht regelmaliig
die einer vom Burger gewahlten Vertrauensperson. Daher ist es an sich fol-
gerichtig, im Rahmen der innerorganisatorischen Schweigepflicht nicht zu

berticksichtigen, ob ein Vertrauensverhaltnis nun besteht oder nicht®®,

38 BT-Drucksache 7/550, 237 re.Sp. unten, 238 li. Sp. oben.
%9 50 auch Wiirthwein, aa.0., S. 113,
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Ein weiterer Blick auf den ausdrtcklichen Willen des Gesetzgebers zeigt,
dass dieser mit der Schaffung des § 203 gerade eine unterschiedliche Inten-
sitét der Schweigepflicht verhindern wollte:

Dieses Ziel (der Rechtszersplitterung strafrechtlicher Regelungen
Einhalt zu gebieten) kann nur dadurch erreicht werden, dass in dem
Srafgesetzbuch das Privatgeheimnis gegentiber Amtstragern im Snne
des § 11 Abs. 1 Nr. 2 SGB i.d.F. des Artikels 17 und gegenlber den
fur den offentlichen Dienst besonders Verpflichteten ebenso geschiitzt

wird, wie gegeniiber den in Absatz 1 genannten Personengruppen.” 3

Der Gesetzgeber war demnach bestrebt, das Privatgeheimnis des Burgers im
amtlichen- bzw. behdrdlichen Bereich in gleichem Mal3e zu schiitzen, wie

"gegenliber” Berufstragern des Abs. 1°7,

[11. Zwei mdgliche Schlussfolgerungen aus den Gesetzesmaterialien

Dieser Befund lief3e es fur sich betrachtet allerdings auch zu, nicht etwa fur
beide Absétze eine interne Schweigepflicht zu verneinen, sondern vielmehr
auch fur Amtstrdger des Abs. 2 und damit auch fir PKV-Angehorige als
ebenfalls derivativ Schweigepflichtige, eine personale interne Schweige-
pflicht anzunehmen, mit entsprechender dogmatischer Begrtindung, wie sie
konsequent nur von Wurthwein mit dem Kriterium der Zweckdeckung ver-
sucht wird®2. Am schwersten wiegt daher wohl die AuRerung des Gesetzge-
bers, die Annahme einer internen Schweigepflicht von Beruf-/Amtstragern

wirde zu untragbaren Ergebnissen fihren®? .

Konsequent den gesetzgeberischen Willen beachtend, wéare zunéchst nur zu
sagen, dass z.B. der beamtete, in einer Behorde tétige Arzt keiner anderen
Schweigepflicht unterliegt as der "Nur-Amtstrager”. Gegen die Annahme
einer innerorganisatorischen Schweigepflicht an sich hat sich der Gesetzge-

ber aber nicht ausgesprochen. Vielmehr Gberlief’ er die Abgrenzung, unter

370 BT-Drucksache 7/550, 240 li.Sp.
3™ 50 auch Wirrthwein, aa.0., S. 157.
$2 Wiirthwein, aa.O., S. 132.

¥ vgl. oben, §31.2,,S.91



96

welchen Voraussetzungen im behdrdlichen Bereich die Weitergabe eines
Geheimnisses — mangels gesetzlicher Regelungen — strafbar sein soll, aus-
driicklich der Rechtsprechung®*. Als "untragbar” sah der Gesetzgeber nur
solche Félle an, in denen z.B. ein Arzt, der im Rahmen seiner behdrdlichen
Téatigkeit eine Untersuchung vornimmt, das Ergebnis dieser Untersuchung
nicht zweckgebunden weitergeben darf, wenn er also als Berufstrager des
Abs. 1 jedem gegeniiber schweigepflichtig ist. Gleiches — Untragbarkeit —
ist anzunehmen, wenn beim PKVer Geheimnisse aus Grinden des ,,human
interest” weitergegeben werden. Straflosigkeit als Ergebnis wére untragbar.
Keinesfalls "untragbar” ist es, von einem tatbestandlichen Offenbaren zu
sprechen, wenn der Arzt ein Untersuchungsergebnis aus reiner Klatschsucht
einem Kollegen weitererzahlt®™. Hier zu einer Strafbarkeit als Ergebnis ei-
ner Auslegung zu kommen, die vom Bestehen einer innerorganisatorischen
Schweigepflicht ausgeht, dirfte kaum als "untragbar” anzusehen sein. In
diesem Zusammenhang sei der Gesetzgeber mit dem, was seiner Auffassung

nach eine untragbare Auslegung wére, noch einmal partiell zitiert:

”......dass die zuerst genannten Personen (so z.B. Arzte oder der Sozi-
alarbeiter) in aller Regel ohne Einwilligung des Geheimnisgeschitz-
ten das Geheimnis nicht offenbaren durften, also auch nicht im Rah-
men einer dienstlichen oder gutachterlichen Berichterstattung, selbst
wenn ihnen das Geheimnis in amtlicher Eigenschaft (...) oder in ihrer

Tatigkeit fir eine Behorde (...) bekanntgeworden ist.” 3

V. Folgerung des Verfassers aus den Gesetzesmaterialien

Hier wird deutlich, was genau der Gesetzgeber fUr "untragbar” hélt: Die
Begrindung einer regelmaldig bestehenden internen Schweigepflicht, die
auch im Rahmen einer dienstlichen Tétigkeit in amtlicher Eigenschaft die
Weitergabe z.B. von Ergebnissen einer amtsérztlichen Untersuchung unter
das Erfordernis der Einwilligung des Betroffenen stellt. Dies anzunehmen,

wurde zu einer "untragbaren” Informationsblockade fuhren. Gleichzeitig

374 BT-Drucksache 7/550, 236 re.Sp.

375 Firr die Straflosigkeit infolge nicht bestehender interner Schweigepflicht Bruns, a.a.0O.,
S. 116.

376 BT-Drucksache 7/550, 238 1i.Sp.
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spricht der Gesetzgeber aber einen "Rahmen einer dienstlichen Berichter-
stattung” oder allgemeiner den einer " Tétigkeit” an. Daraus lasst sich weiter
schlief3en, dass durchaus von einem vorgegebenen Rahmen ausgegangen
wird, in dem Geheimnisse auch von Berufs-/Amtstrdgern offenbart werden
dirfen, der Gesetzgeber diesen Rahmen aber von vornherein durch die
"Dienstlichkeit” der konkreten Téatigkeit begrenzt versteht. Bereits mit die-
sem Verstandnis hétte die oben angesprochene klatschhafte Geheimniswel-
tergabe den "dienstlichen” Rahmen Uberschritten und wére damit strafbar,
ohne dass der Vorwurf berechtigt wére, eine Auseinandersetzung mit der
ausdricklichen Willensaul3erung des Gesetzgebers habe nicht stattgefun-

d en377

Allein die Sperrwirkung der (originéren) Schweigepflicht auch far die in-
nerdienstliche bzw. innerorganisatorische Weitergabe von Geheimnissen zu
Zwecken, denen sie gerade dienen soll, ist ein untragbares Ergebnis. Um
dem Gesetzgeber gerecht zu werden, ist es alerdings nicht erforderlich, eine
innerorganisatorische Schweigepflicht Uberhaupt abzulehnen. Das Kind
wirde so mit dem Bade ausgeschiittet. Dies hétte zur Folge, dass innerorga
nisatorische Geheimnisweitergaben grundsétzlich straffrei wéren, unabhan-
gig von Zustéandigkeit, Erforderlichkeit der Kenntnis, Zugehorigkeit des
Empfangers zu einer bestimmten Abteilung oder Zweckgesichtspunkten®™®,

Angesichts des geschiitzten Rechtsguts ein unbefriedigendes Ergebnis.

Die besondere Aufgabe des Strafrechts ist aber der Rechtsglterschutz®”.
Bereits um das von § 203 geschitzte Rechtsgut, nach hier vertretener Auf-
fassung in erster Linie die Privatsphare®, in einem Mindestmal3 zu ge-
wéhrleisten, ist es geradezu geboten, willkurliche aber auch schlicht unnéti-
ge Geheimnisweitergaben — intern wie extern — zu verhindern. Das klatsch-
hafte Mitteilen des Amtsarztes an einen arztlichen oder nicht-arztlichen
Kollegen, der zufalligerweise zwar auch in derselben Behotrde tétig ist, der
aber hier "im Rahmen seiner dienstlichen Téatigkeit” mit dem betreffenden

Geheimnis keinesfalls in Bertihrung gekommen wére, verletzt das Rechtsgut

3" Was Bruns, aa.0., S. 106, der herrschenden Meinung vorwirft.
378 5o Wiirthwein, aa.0., S. 65.

37 Baumann/Weber /Mitsch-Weber, § 3 Rdn. 10.

¥0vgl. oben, §1VI., S. 23
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des Geheimnistrégers nicht weniger, als wenn es der Arzt einem beliebigen
Dritten erzahlt. Gleiches gilt fur schlicht unnétige Mitteilungen von Ge-

heimnissen.

Entgegen der einschrankenden Schweigepflichttheorie ist daher davon aus-
zugehen, dass auch die innerorganisatorische Geheimnisweitergabe gewis-
sen Einschrankungen unterliegen muss, also grundsétzlich eine innerorgani-
satorische Schweigepflicht besteht. Weiter ist festzuhalten, dass auch zwi-
schen Nur-Amtstrégern innerbehdrdlich keineswegs uneingeschrankt Ge-
heimnisse weitergegeben werden diurfen. Auch die Autoren, die an sich eine
innerbehordliche Schweigepflicht fir Nur-Amtstrager verneinen, ziehen
dann doch zumindest funktionsorientierte Kriterien heran, die erfillt sein
mussen, damit die interne Mitteilung kein Offenbaren darstellt. Aber auch
S0 betrachtet hinge der Schutz der Privatsphére einzig davon ab, wie der
Behordenbegriff definiert ist. Andererseits gébe es innerhalb der Funktions-
einheit einen mehr oder weniger bedingungslosen Freiraum fir Geheimnis-
Ubermittlungen. Die Grenze muss im Interesse des Geheimnisgeschitzten
und zum Zwecke des effektiven Rechtsgiiterschutzes enger gezogen werden.
Die Auffassung, die eine innerorganisatorische Schweigepflicht nicht nur
unter Nur-Amtstrégern, sondern auch zwischen bediensteten Berufstrégern
und anderen Behordenmitgliedern und damit auch bel den hier interessie-
renden PKV-Angehtrigen ablehnt, fuhrt zu untragbaren Ergebnissen, weil
hierdurch ein Freiraum geschaffen wird, in dem willklrlich Geheimnisse

—sogar auch ausreiner Klatschsucht — straflos mitgeteilt werden kdnnen.

Dem Willen des Gesetzgebers folgend, ist festzuhalten, dass eine
"hochstpersonliche” Schweigepflicht eines Berufs-/Amtstrégers nicht zu

einer innerbehdrdlichen Informationsblockade Blockade fuhren darf.

Dieser Grundsatz kann auf Abs. 1 Ubertragen werden, soweit die dort ge-
nannten Berufstrager als originar Schweigepflichtige in einer arbeitsteiligen
Organisation tétig sind und die Angehdrigen dieser Organisation — wie
PKV-Angehdrige — ausnahmslos ebenfalls der Schweigepflicht des § 203
unterliegen. Grundsétzlich darf auch hier die Schweigepflicht nicht dazu
fUhren, den Arbeitsablauf unverhaltnismaiig zu behindern. Daher bedarf der
Offenbarensbegriff bel internen Geheimnisweitergaben innerhalb einer Or-
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ganisation oder eines Unternehmens, deren bzw. dessen Mitarbeiter bereits

als solche dem § 203 unterliegen, der Modifizierung.

Wie und in welchem Umfang diese Einschréankungen der Schweigepflicht
bei innerorganisatorischer Geheimnisweitergabe vorzunehmen sind, wird
innerhalb der h.M. nicht einheitlich gesehen. Einigkeit besteht alerdings,
wie schon ausgefiihrt®', insoweit, als zwischen originar Schweigepflichti-
gen, solchen, bel denen die Berufsbezeichnung durch eine bestimmte Aus-
bildung und einem staatlich anerkannten Abschluss gekennzeichnet ist, und
derivativ Schweigepflichtigen, deren Schweigepflicht sich rein aus der Tat-
sache eines Anstellungs- oder Amtsverhdltnisses, aus einem Tétigkeitsver-
haltnis zu einer dritten Stelle ablatet®?, unterschieden wird. Folgen hat diese
Unterscheidung, wenn es tatsichlich innerhalb des Offenbarensbegriffs -
nen Unterschied macht, ob ein originar Schweigepflichtiger, z.B. en Arzt
oder Rechtsanwalt, der in und fir ein Unternehmen oder in und fur eine 6f-
fentliche Stelle (als Amtstréager) tétig ist, intern Geheimnisse weitergibt. Die
in der vorliegenden Weise namhaft gemachte Unterscheidung — originar-
derivativ — beschreibt auf3erdem ohne weitere Aufzéhlung und Erléuterung
exakt eben den Unterschied, an dem die h.M. ihre Differenzierung bei in-
nerorganisatorischen Geheimnisweitergaben anknipft. Demgegentber ist
z.B. die Bezeichnung "Berufstréager" oder "Berufstrager des Abs. 1" unge-
nau, weil damit an sich nur die gemeint sein sollen, die klassische Vertrau-
ensberufe (Arzt, Anwalt) ausiiben. Unter der Nr. 6 des Abs. 1, somit in Abs.
1 des § 203, sind aber gerade solche Personen genannt, die hierzu nicht ge-

horen.

V. Beispidle zum Problem der internen Schweigepflicht des Be-
rufgAmtstragers

Die h.M. geht, wie ausgefiihrt®®*, davon aus, die origindre Schweigepflicht
des Abs.1 Nr. 1-5 sa strenger als die derivative Schweigepflicht der Nr. 6
und des Abs. 2. Das wirkt sich insbesondere aus, wenn originar Schweige-

pflichtige mit derivativ Schweigepflichtigen in einer arbeitsteiligen Organi-

#lvgl. oben, §31.1.,S.85f.
%2 v/gl. hierzunochmalsoben, § 2111 3.f), S. 67 1.
33 vgl. oben, §31. 1., 85ff.
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sation zusammenarbeiten, deren Zweck nicht lediglich auf die Berufsaus-
Ubung des origindr Schweigepflichtigen hin ausgerichtet ist, wie etwa der
Zweck einer Behorde, die offentliche Aufgaben zu erflllen hat. Gleiches
wurde fir PKVer gelten, wirde ein angestellter Gesellschaftsarzt z.B. die
arztliche Untersuchung vor Versicherungsbeginn oder Nachuntersuchungen

fir den PKV er vornehmen.

Die Tragweite der Frage, ob und inwieweit eine besondere interne Schwei-
gepflicht eines origindr Schweigepflichtigen besteht, zeigt sich an einem
Urteil des OV G Luneburg vom 29.7.1975%®. Ein beamteter Chefarzt hatte
sich geweigert, der Stadt als seinem Dienstherrn Anasthesieprotokolle he-
rauszugeben, die fur die Abrechnung mit den jeweiligen Kostentrégern be-
notigt wurden. Das Gericht gab dem Arzt Recht. Die &rztliche Schweige-
pflicht gehe vor, selbst wenn dadurch die Abrechnung der Krankenanstalt
mit den Patienten nicht mehr sichergestellt ist. Im Ergebnis sei fur den be-
amteten Arzt, soweit er dem Patienten — wie regelmaidig im Krankenhaus —
als Behandler gegenubertritt, das Bestehen einer uneingeschrankten

Schweigepflicht seiner Behdrde gegenliber zu konstatieren.

Fur bedienstete Psychologen wird dementsprechend festgestellt, deren
Schweigepflicht (nach § 203 Abs. 1 Nr. 5) gehe der innerbehdrdlichen
Dienstpflicht zur Berichterstattung usw. vor®®. Jedenfalls dann, wenn dem
Psychologen ein ganz personliches Vertrauen entgegengebracht werde, na-
mentlich bel der klassischen flrsorgerischen Tétigkeit, sei der bedienstete
Psychologe alleiniger Adressat der Geheimnisse. Gerade bei solchen Sach-
verhalten sei es unzutreffend anzunehmen, der Klient wende sich durch die
Person des Psychologen mit seinen Informationen an die ganze Behdrde
bzw. an deren zustandige Abteilungen. Nur in den durch einen von vornher-
ein bekannten, amtlichen Zweck gekennzeichneten Féllen seien neben dem
Berater noch andere Personen, innerhalb wie auf3erhalb der Behorde, Infor-
mationsadressaten. So z.B. bei psychologischen Gutachten zur Wiederer-
teilung der Fahrerlaubnis®®.

34 OVG Liineburg, NJW 1975, 2263 f.
385 K tthne, NJW 1975, 1478 ff., 1482.
386 K (thne, NJW 1975, 1478 ff., 1478.
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Noch in einer Entscheidung vom 19.7.1972 deutet das BVerfG an, eine
Schweigepflicht kdme bel Sozialarbeitern nicht in Betracht, da diese der
beauftragenden Stelle zu berichten hétten. Die Vertrauensbeziehung zwi-
schen Klient und Sozialarbeiter sei wesentlich anders geartet als das Ver-
haltnis des Einzelnen zu den Angehérigen der in 8 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO
genannten Berufsgruppen und gerade nicht typischerweise auf die Erwar-
tung des Klienten gegrindet, der Sozialarbeiter werde Tatsachen aus der
Privatsphére des Betreuten gegentiber jedermann in der Regel verschwel-
gen. Eine solche Erwartung sei mit dem Berufsbild des Sozialarbeiters nicht
verbunden®’. Ubertragen auf die heutige Rechtslage wére damit gesagt, das
Vertrauen des Klienten galte stets weniger der Person des Sozialarbeiters als
vielmehr der Ingtitution, die hinter ihm steht®*®. Demgegeniiber wird jedoch
festgehalten, der Sozialarbeiter sei nicht nur Amtstrager, sondern zugleich
auch immer Inhaber einer von seiner Qualifikation her besonderen Vertrau-
ensstellung. Dass das Verhaltnis zwischen Sozialarbeitern und Klienten ein
besonderes, mit dem Verhéltnis des Nur-Amtstrégers zum Klienten nicht
ohne weiteres vergleichbares ist, soll seinen Ausdruck darin gefunden ha-
ben, dass der Sozialarbeiter mit der Strafrechtsnovelle des Jahres 1974 zum
1. Januar 1975 in den Kreis der nach § 203 Abs.1 Schweigepflichtigen auf-
genommen wurde®*. Dadurch seien diese von der gleichzeitig beschlosse-
nen Abschwachung der Schweigepflicht der Amtstrager durch § 203 Abs. 2
Satz 2, 2. Halbsatz ausgenommen worden, und zwar unabhéngig davon, ob
sie nicht nur als Sozialarbeiter, sondern auch als Amtstrdger anzusehen sai-
en oder nicht*®. Die Besinnung auf den Schutzzweck der Norm fihre zu
dem Ergebnis, dass die Geheimnisse, die einem im offentlichen Dienst téti-
gen Sozialarbeiter bekannt geworden sind, keinen geringeren Schutz vor
Offenbarungen genief3en als die allen anderen Sozialarbeitern bekannt ge-
wordenen Geheimnisse. Es fehle jeder Anhaltspunkt daftir, dass die Privat-
sphére des Einzelnen nur schutzwirdig und schutzbedirftig sei, soweit die
Sozialarbeiter beispielsweise in den Diensten eines Tragers der freien Wohl-

fahrtspflege stehen, nicht jedoch, soweit sie im Offentlichen Dienst stin-

%" BVerfGE 33, 367 = NJW 1972, 2214 ff., 2215, 2216.

%8 Diesen Schluss aus dem Urteil des BVerfG ziehen auch Onder ka/Schade in: Mérsber-
ger, Datenschutz im soziadlen Bereich, S. 173 ff., S. 175.

39 Onderka/Schade, in: Mérsberger, Datenschutz im sozialen Bereich, S. 173 ff., S. 175.

390 Er ommann in: Frommann/M érsberger/Schellhorn, Sozial datenschutz, S.159 ff., S.172.



102

den®*. Im Ergebnis wird damit gesagt, dass es ganz gleichgiiltig ist, ob und
in welcher arbeitsteiligen Organisation der betreffende Schweigepflichtige
des Abs. 1 tétig ist. In jedem Falle dirfte er auch intern Geheimnisse nur
welitergeben, wenn die Weitergabe gesetzlich erlaubt oder vom Willen des
Geheimnisgeschitzten getragen ist, nicht aber aufgrund z.B. unabweisbarer
I nformationsbeduirfnisse der Organisation, in der er tétig ist und deren Ubri-
ge Angehdrige in aller Regel selbst der Schwelgepflicht desAbs. 2 unterli e
gen, deren Schweigepflicht als Amtstrager aber eine derivative ist.

VI. Das grundsédtzliche Problem bel der Frage nach der internen Schwei-
gepflicht

Das Problem bei der Frage nach der internen Schweigepflicht resultiert dar-
aus, dass die h.M. annimmt, die derivative Schweigepflicht der in § 203
Abs. 1 Nr. 6 und Abs. 2 genannten Unternehmensangehdrigen und Nur-
Amtstrager®* unterscheide sich von jener der Berufstrager des Abs. 1 Nr. 1-
5. Nach der h.M. unterliegen die derivativ Schweigepflichtigen, die regel-
maiig in eine Behdrde (oder in ein Unternehmen der privaten Krankenver-
sicherung) eingebunden sind, als Nur-Amtstréger (oder PKV-Angehdrige)
intern grundsétzlich keiner personalen Schweigepflicht. Dagegen konnen
beamtete oder bedienstete "Berufstrager” — origindr Schweigepflichtige —
des Abs. 1 innerbehdrdlich bei der Geheimnisweitergabe an sich insoweit
auf Offenbarungsbefugnisse nur zurlickgreifen, wie sie dies bei einer Ge-
heimnisweitergabe an einen beliebigen Dritten konnten. Die h.M. konse-
guent zu Ende gedacht, bliebe auch ein angestellter oder beamteter Arzt
stets in einer Geheimnis-Enklave verhaftet, onne wirklich in den erforderli-
chen Informationsverkehr integriert werden zu konnen®®. Insbesondere

dann, wenn auch die anderen Behorden- oder Organisationsangehérigen der

%1 Frommann, in: Frommann/Mérsberger/Schellhorn, Sozialdatenschutz, S. 159 ff., S.
173.

32 B diesen leitet sich die Schweigepflicht aus der Art und Weise, wie sie zum Unter-
nehmen oder zur Amtsorganisation stehen ab, ist daher derivativ.

3938 50 Jahnke, LK 10 Aufl. § 203 Rdn. 43; OVG Liineburg, NJW 1975, 2263 f.; From-
mann in: Frommann/Morsberger/Schellhorn, S. 159 ff. 172 f.; Rogall, NStZ 1983, 1 ff.,
8; Kihne, NJW 1977, 1478 ff., 1478; Schlund in: Laufs’Uhlenbruck, Handbuch des
Arztrechts, § 75 Rdn. 13; Narr, Arztliches Berufsrecht, Bd. 1 S. 506 f.; Langkeit, NStZ
94, 6ff., 8.
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Schweigepflicht des 8 203 unterliegen, ist aber nicht ohne weiteres ver-
standlich, warum der originar Schweigepflichtige nicht in gleicher Weise
Geheimnisse weitergeben darf, wie die Ubrigen, derivativ schweigepflichti-
gen Mitarbeiter, und nicht in gleicher Weise an der offentlichen Aufgabe der
Behotrde oder dem privatwirtschaftlichen Zweck des arbeitgebenden Unter-

nehmens mitwirken kann wie diese. Um es noch einmal zu betonen: Diese

Uberlegungen gelten nur fiir solche arbeitsteiligen Organisationen, deren
Mitarbeiter ausnahmslos schon als solche, eben weil sie der Organisation
angehdren, der Schweigepflicht des § 203 unterliegen, wie die hier interes-
sierenden PKVer und ihre Angehdrigen i.S.d. 8§ 203 Abs. 1 Nr. 6.

Hier stellt sich dann auch die grundsétzliche Frage, ob es tatsachlich inner-
halb des § 203 eine 2-Klassen-Gesellschaft gibt und damit auch die Frage
nach der Stellung der PKV-Angehorigen innerhalb der Vorschrift und der
Intensitét ihrer hier interessierenden internen Schweigepflicht. Es ist somit
zu prufen, ob es tatsachlich einen Unterschied bel der Bestimmung der In-
tensitét der Schweligepflicht machen kann, auf welchen Umstanden die T&
tereigenschaft beruht, ob die der origin&r Schweigepflichtigen wirklich
strenger ist und sein muss als die der Ubrigen, an sich ebenfalls nach § 203

derivativ Schweigepflichtigen.

VIl. Stellungnahme des Verf. zur unterschiedlichen Bewertung der
Schweigepflicht in Abs. 1 und Abs. 2 des § 203(h.M.)

Ganz grundsétzlich ist daher zu fragen, ob die unterschiedliche Auslegung
des Offenbarensbegriffs, auf den die Annahme der unterschiedlichen Inten-
sitét der Schweigepflicht in den Abs. 1 und 2 des § 203 letztlich hinausl&uft,
angesichts des Wortlautes des 8 203 Uberhaupt gerechtfertigt ist. Bruns®*
sieht dementsprechend die h.M. mit dem Widerspruch behaftet, dass sie die
gleiche Tathandlung, das Offenbaren eines fremden Geheimnisses, in § 203

Abs. 1 weiter interpretiert alsin Abs. 2 der Vorschrift.

Die Argumentation der h.M. geht ja dahin, im Verkehr mit Behdrden wiir-
den Angaben, die Geheimnisse enthalten, meist der Behorde in Gestalt der

dort tétigen Personen gemacht, "die es angeht”. Aber auch dort, wo dies

34 Bruns, aa.0,, S. 101.
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einem bestimmten Amtstrdger gegenuiber geschieht, werde das Vertrauen
— insoweit anders als bei den klassischen Vertrauensberufen des Abs.1
(Arzt, Anwalt) — in der Regel nicht dem Amtstréger in seiner Person, son-
dern als Reprasentant seiner Behorde entgegengebracht®*. § 203 Abs. 2
betreffe gerade das Verhdltnis des Birgers zu dem Amt als Institution. Dem
stiinde nicht entgegen, dass sich die Strafvorschrift an die Person des Amts-
tragers und nicht abstrakt an die Behorde richtet®*®. Wendet sich der Betref-
fende dagegen an (originar) schweigepflichtige Berufstrager des Abs.1, die
gleichzeitig als Amtstréger der Schweigepflicht des Abs. 2 unterliegen, so
wende er sich nicht in erster Linie an die im 6ffentlich-rechtlichen Anstel-
lungsverhéltnis stehende Person, sondern an den Arzt oder Psychologen.
Besonders deutlich werde dies in Féllen, in denen der Betroffene gerade
dieser Person sein Vertrauen schenkt und von ihr oftmals auf3erhalb des ad-
ministrativen Gefliges eine private Hilfestellung erwartet, ohne dabei die
Beflrchtung hegen zu mussen, sogleich bis in den eigenen Intimbereich
hinein verwaltet zu werden®’. Allerdings soll auch ein einfacher Amtstrager
in eine besondere Vertrauensstellung hineinwachsen, wenn ihm Dinge
"unter dem Siegel der Verschwiegenheit” mitgeteilt werden und dem Infor-
manten die Verschwiegenheit auch zugesagt wird®*®. Im Ergebnis kdnnte der
Amtstrager selbst den Umfang seiner Schweigepflicht festlegen, der Blrger
durch beharrliches Insistieren den Amtstréger hierzu "nétigen”. Aufgrund
dieser willkdrlichen Entstehung einer personalen internen Schweigepflicht
wéren dann die Unterschiede bel der Auslegung des Offenbarungsbegriffes
far die Abs. 1 und 2 eingeebnet. Es kdme fir die Strafbarkeit der internen
Geheimnisweitergabe, Uberspitzt gesagt, auf die Vertrauenswirdigkeit und
die Gutmutigkeit des betreffenden Amtstrégers an und jeder Blrger kdnnte
am Ende behaupten, ” der wollte das aber doch fur sich behalten”.

Der herrschenden Meinung ist zuzustimmen, soweit diese konstatiert, Be-
rufstrdger des Abs. 1 — gemeint sind originar Schweigepflichtige — unterle-
gen auch intern der Schweigepflicht.

%% gch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 45.

%% Heckel, NVwZ 1994, 224 ff., 228.

37 Goll, Offenbarungsbefugnisse im Rahmen des § 203, S. 144.
398 sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 45.
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Dieser Befund gilt sowohl fur den Fall, dass die Berufstréger in einer Be-
horde arbeiten als auch dann, wenn sie in einer nicht-behordlichen Organi-

sation, sei esangestellt oder z.B. as Rechtsanwalts-Sozius, tétig sind.

Zu widersprechen ist der h.M. insoweit, als davon ausgegangen wird, die
interne Schweigepflicht der origindr Schweigepflichtigen sei anders zu be-
urteilen als die der derivativ Schweigepflichtigen, die mit diesen in dersel-
ben Organisation zusammenarbeiten. Weiter ist der Auffassung zu wider-
sprechen, innerbehdrdlich bestehe fir Nur-Amtstréger oder auch fir PKV-
Angehdrige keine personale, sondern eine, letztlich nach funktionalen Ein-
heiten zu bestimmende Schweigepflicht. Innerhalb der h.M. werden zwar,
wie schon angesprochen®®, Kriterien aufgezeigt, bei deren VVorliegen inner-
behdrdlich kein Offenbaren gegeben sein soll. Das bedeutet im Umkehr-
schluss, dass dann, wenn diese Kriterien nicht erfullt sind, auch innerbe-
hordlich die Geheimnisweitergabe ein Offenbaren sein kann. Allerdings
geht es der h.M. nicht um die Schweigepflicht des einzelnen Amtstrégers,
vielmehr orientiert sich die Modifizierung des Offenbarensbegriffs in erster

Linie am Behdrden- bzw. Organisationsaufbau.

Dieser Unterscheidung liegt das tberholte Verstandnis von den klassischen
Vertrauensberufen zu Grunde. Allerdings sieht auch die h.M. das Bedurfnis,
nicht vertretbare innerorganisatorische Informationsblockaden zu verhin-
dern. So wird auf verschiedene Weisen versucht, die innerbehtrdliche
Schweigepflicht von Berufstragern des Abs. 1 zu relativieren®®. Offenbar
werden die Kriterien, die auch die h.M. fir Nur-Amtstrager heranzieht, wie
Zustandigkeit und Zugehorigkeit zu einer Funktionseinheit, nicht fir ausrei-
chend erachtet. In der Tat erfordert der effektive Geheimnisschutz strengere

und far originér und derivativ Schweigepflichtige einhetliche Kriterien.

Die Schweigepflicht in den Absétzen 1 und 2 ist nicht von unterschiedlicher
Intensitét. Nicht entscheidend ist, ob origindre oder derivative Schweige-
pflicht vorliegt. Dagegen kommt es darauf an, ob der Schweigepflichtige in
und flr eine arbeitsteilige Organisation tétig ist oder nicht. Ist dem so und
sind auch die Ubrigen Angehorigen der betreffenden Organisation als solche

39 vgl. oben, §31.1.+2., S. 85 ff., 90 ff.
0 v/gl. nur Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 45; Jahnke, LK 10. Aufl. Rdn. 42.
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der Schweigepflicht des § 203 unterworfen, muss hinsichtlich der internen
Geheimnisweitergabe ein einheitlicher Mal3stab bei der Modifizierung des
Offenbarensbegriffs und damit im Ergebnis auch bei der Konkretisierung
der Schweigepflicht angelegt werden. Der Umfang der Schweigepflicht ist
bei einem Eingebundensein in eine arbeitsteilige Organisation des § 203
— einer Behorde oder einem der in Abs. 1 genannten Unternehmen — nicht
primér daran zu messen, welchen (sozialen) Status der Schweigepflichtige
aufgrund seiner Ausbildung einnimmt. Schiinemann fihrt insoweit zutref-
fend aus, dass es auf die Funktion ankommt, in der der Schweigepflichtige
das Geheimnis erfahrt, was wiederum von der Regelung des Auftrags bel
der Informationsgewinnung und des Zwecks ihrer Verwertung abhinge*™.
Das kann wie hier so verstanden werden, dass es darauf ankommt, welche
Aufgabe der Schweigepflichtige fur die Organisation, in der und fur die er
tétig ist, zu erledigen hat und weiter, welche Aufgabe die Organisation ih-

rerseits zu erfullen hat.

Fungiert der origindr Schweigepflichtige fir eine Organisation als "Erfil-
lungsgehilfe" deren Funktion, besteht kein Anlass, ihn anderen Mal3stdben
bei der internen Geheimnisweitergabe zu unterwerfen, als die tbrigen eben-

falls schwe gepflichtigen Angehorigen dieser Organisation.

Auch die auf beide Absétze zutreffende Tatsache, dass die Schweigepflich-
tigen personlich mit Strafe bedroht sind, wiegt schwerer als der Umstand,
dass die Berufstrager des 8 203 Abs. 1 Nr. 1-5 originér, diedes Abs. 1 Nr. 6,
Abs. 2 und des Abs. 3 derivativ schweigepflichtig sind.

Die an die Person geknupfte Strafdrohung bei Einbindung in ein Unterneh-
men oder eine Behorde ist beiden gemeinsam und verlangt nach einer ein-
heitlichen Beurteilung der internen Schweigepflicht. Die ohnehin nicht mehr
zeitgemdl3e Unterscheidung zwischen klassischen Vertrauensberufstragern,
die das personliche Vertrauen in jedem Fall in die Behorde oder das Unter-
nehmen mitnehmen und solchen, ebenfalls Schweigepflichtigen, die angeb-
lich als Unternehmens- oder Behtrdenangehorige grundsétzlich kein per-
sonliches Vertrauen in Anspruch nehmen, rechtfertigt die unterschiedliche

Auslegung des Offenbarungsbegriffes fir innerorganisatorische Geheim-

401 | K -Schiinemann, § 203 Rdn. 45.
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nisweitergaben nicht (mehr). 8 203 richtet sich ausnahmslos an eine be-
stimmte Person. Normadressat ist sowohl der Arzt als auch der Amtstréger,
nicht aber die Behorde, die durch den Amtstrager reprasentiert wird*2.

Der Umweg Uber die Bewertung des Sachverhalts, der der Schweigepflicht
zu Grunde liegt, fuhrt zu einer unterschiedlichen Auslegung des Offenba-
rensbegriffs. Man wirde so gesellschaftliche und soziale Bewertungen in
das StGB hineintragen und den — hinsichtlich des Offenbarens von Geheim-
nissen einheitlichen — Tatbestand des § 203 danach auslegen, welcher
Schweigepflichtige aufgrund welcher Berufsausiibung nun vertrauens-
erweckender ist als der andere. Eine soziale Stufenleiter auch zwischen den
in § 203 Abs. 1 und 2 Genannten mag es im gesellschaftlichen Alltag geben,
sie darf aber bel der Frage nach der Strafbarkeit keine Rolle spielen. Die
Schweigepflicht nach 8 203 in Abs. 1 Nr.1 ist nicht deshalb umfassender als
diein Abs. 2, well hier ein Medizinstudium absolviert und die Approbation
verliehen und dort "nur” eine Lehre zur Verwaltungsangestellten abge-
schlossen wurde. Gemeinsam und allein entscheidend ist ggf. die Tatsache
des Eingebundenseins in eine Organisation. Ahnlich argumentiert Bruns,
indem er feststellt, es konne keinen Unterschied machen, ob ein schweige-
pflichtiger Arzt in einem offentlichen oder privaten Krankenhaus arbeitet.
Wirde man einen Vorrang des Abs. 2 beflirworten, so fuhrte das, je nach
Art des Anstellungsverhdltnisses, zu unterschiedlichen ,Klassen“ von
Schweigepflichtigen®®.

1. Berufliche Eigenschaft als einheitliches Tatbestandsmerkmal

Die berufliche Eigenschaft ist einheitlich und ausschliefdlich als schweige-
pflichtbegriindender Umstand, als besonderes personliches Merkmal der
Strafbarkeit anzusehen. Demgegeniiber wird von Kiihne*™ vertreten, es be-
stehe ein schwerwiegender Strukturunterschied zwischen dem 1. und dem 2.
Absatz des § 203. Wéhrend namlich Abs.1 eine hdochstpersonliche Schwei-
gepflicht statuiere, welche absolut und jedem Dritten gegeniber gilt, schaffe

2 \Wiirthwein, aa.0., S. 55.

“%3 Bruns, aa.0., S. 146 ., der alerdings hieraus den Schluss zieht es bestehe bei § 203
ausnahmsl os keine strafrechtlich sanktionierte interne Schweigepflicht.

% K tihne, JZ 1981, 647 ff., 65L1.
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Abs. 2 nur eine relative Schweigepflicht. Diese Pflicht sel Personen aufer-
legt, die beruflich in Organisations- oder Kommunikationseinheiten einge-
bunden sind, deren Verschwiegenheit gegentiber der Aul3enwelt das eigent-
liche Schutzziel ist. Die Vorschrift des § 203 Abs. 2 habe eine andere
Schutzrichtung als Abs. 1*®. Zur Vermeidung von Missverstandnissen weist
Kuhne darauf hin, fur 8 203 Abs. 1 Nr. 6 gelte etwas anderes, weil diese
Alternative falschlich in Abs. 1 aufgeftihrt sei, obwohl sie ihrer Struktur
nach zu Abs. 2 gehodre. Hier berticksichtigt Kiihne aber nicht die bewusste
Entscheidung des Gesetzgebers, auf eine systematische Unterscheidung von
Schweigepflichtigen zu verzichten*®, so dass es letztlich gleichglltig ist, in
welchem Absatz die Schweigepflichtigen aufgefiihrt sind. Die Auffassung
von Kihne kommt der systematischen Aufgliederung gleich, die der Ge-
setzgeber gerade nicht wollte. Auch Schinemann weist darauf hin, dass
Abs. 2 keine Spezialvorschrift des Abs. 1 des § 203 ist. In materieller Hin-
sicht ist, so zutreffend Schiinemann, nicht einzusehen, dass ein offentlich-
rechtlich umfassend geregelter Umgang mit einem Geheimnis zuriicktreten
soll, wenn der Amtstréager womadglich zufallig als Arzt approbiert ist. Das
Gesetz (8 203) verlange in Abs. 1 eine Information als Arzt und in Abs. 2
als Amtstrager und gebe damit den entscheidenden Fingerzeig, dass es auf
die Funktion ankommt, in der der Schweigepflichtige das Geheimnis erfah-
ren habe, was wiederum von der 6ffentlich-rechtlichen Regelung des Auf-
trages bel der Informationsgewinnung und des Zwecks ihrer Verwertung
abhange™’.

Weiter meint Kiihne, dass innerhalb der Organisation keine Schweigepflicht
besteht*®. Es handle sich um einen, durch die Berufsbezeichnung vorgege-
benen, inneren Kommunikationskreis, innerhalb dessen eine Tathandlung
nach Abs. 2 grundsétzlich nicht denkbar sel. Demgegentiber wirke die
Schweigepflicht nach Abs. 1 auch innerhalb der Behtrde und zwischen
Sachverstdndigen und Gericht, well die konkrete Person des Berufstrégers
Anknlpfungspunkt fur das dort angesprochene strafrechtliche Gebot sei*®.
Gerade dieser Befund trifft aber nicht zu. Keineswegs ergibt sich durch die

%5 Heckel, NVWZ 1994, 224 ff., 227.

4% v/gl. BT-Drucksache 7/550, S.238 1i.Sp.

497 | K -Schiinemann, § 203 Rdn. 45.

“%8 50 auch Heckel, NVwZ 1994, 224 ff., 228,
99 K ihne, JZ 1981, 647 ff., 651.
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Berufsbezeichnung stets der Kommunikationskreis. So kann ein Arzt alein,
in Praxisgemeinschaft oder im Krankenhaus tétig sein. Frommann®® halt
zutreffend entgegen, grundsétzlich lege eine Offenbarung i.S.d. § 203 vor,
sobald der Amtstréger etwas mitteilt, sobald also "die Information seinen
Kopf oder die allein ihm zugénglichen Aufzeichnungen verlésst”. Dieser
Sachverhalt, der strafrechtlich relevant ist, sel aber ebenso gegeben, wenn
der Amtstréger "innerhalb der jewelligen Ingtitution” seinem Kollegen oder
Vorgesetzten etwas mitteilt oder wenn er dies nach auf3en hin tut. Ohne
Unterschied wendet sich die Strafdrohung gegen das Offenbaren und somit
auch das strafrechtliche Gebot des § 203 ganz konkret an bestimmbare ein-
zelne natrliche Personen. Lediglich der Sachverhalt, der die Schweige-
pflicht begriindet, ist bei den Berufstragern des Abs. 1 Nr. 1-5 "strukturell”
ein anderer als bei denen der Nr. 6 und denen des Abs. 2 und 3. Dieser
Strukturunterschied bei den schweigepflichtbegrindenden Umsténden an-
dert nichts daran, dass sich auch die derivativ Schweigepflichtigen person-
lich zu verantworten haben. Es wird auch nicht ausreichend beachtet, dass
z.B. Arzte in Kommunikationseinheiten, wie Krankenhausern oder For-
schungsingtituten, tétig sind. Diese mussten dann, wie alle anderen Perso-
nen, die in Organisationseinheiten eingebunden sind, mit einer nur relativen
Schweigepflicht belegt werden, wenn in solchen Fallen nur die Verschwie-
genheit gegentiber der AuRenwelt das Ziel sein soll. Der entscheidende Un-
terschied der hier vertretenen Auffassung gegentiber der von Kihne und
wohl auch zur h.M. ist darin zu sehen, dass hier die Umstande, die die in
§ 203 Genannten zu tauglichen Tatern "machen”, nicht einer Wertung inso-
weit unterzogen werden, als gesagt wird, diese Berufstréger gélten “klass-
scherweise”, nach Uberkommenen Grundsétzen als vertrauenswurdiger und
sei es nur in den Augen des Publikums, wahrend den derivativ Schweige-
pflichtigen personlich gar kein Vertrauen entgegengebracht werde. Demge-
genliber wird hier die Frage und der daraus folgende Befund, dass ein Ge-
heimnis dem Téter in seiner Eigenschaft als einem der in § 203 Genannten
bekannt wird, einheitlich als besonderes personliches Merkmal betrachtet.

10 Er ommann in: Mérsberger, Datenschutz im sozialen Bereich, S. 197 ff., S. 208 Fn. 18.
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2. Intention des Gesetzgebers

Die Tatsache, dass z.B. ein PKV-Angehdriger grundsétzlich in eine Organi-
sationsstruktur integriert ist, in der ihm in aller Regel Geheimnisse bekannt
werden, war Anlass fir den Gesetzgeber, auch die PKV-Angehdrigen zu
tauglichen Tatern zu machen, um so fur die privat krankenversicherten Bulr-
ger einen mit den sozialversicherten Personen vergleichbaren Geheimnis-
schutz zu gewéhrleisten*. Aus dieser Tatsache Konsequenzen zu ziehen, ist
Absicht des Gesetzgebers gewesen. Erklartermalien war es aber gerade nicht
Absicht des Gesetzgebers, den § 203 derart in zwei verschiedene Tatbestan-
de aufzuspalten, dass in dem einen Tatbestand Personen erfasst sind, die
vom Geheimnisgeschiitzen als Personen seines Vertrauens typischerweise
frel gewahlt werden, in dem anderen digjenigen, von denen der Geheimnis-
geschitzte vorher gar nicht wissen kann, dass sie mit seinen Geheimnissen
in Berlhrung kommen*?, Der Gesetzgeber sah in dem Verzicht auf eine
systematische Aufgliederung des Personenkreises in zwei getrennte Vor-
schriften den Vorteil, dass das Merkmal unbefugt nicht nach unterschiedli-
chen systematischen Grundgedanken auszulegen, sondern jeweils an Hand
der Umsténde des Einzelfalles zu prifen ist, ob nach den einschldgigen ge-
setzlichen Regelungen und allgemeinen Rechtsgrundsdtzen ein befugtes
Offenbaren vorliegt oder nicht*. Einer Auslegung nach unterschiedlichen
systematischen Grundgedanken kéme es aber gleich, wirde man bel einem
Arzt, Rechtsanwalt oder einem anderen origindr Schweigepflichtigen von
vornherein annehmen, dass der Arzt z.B. innerhalb des PKVers, bei dem er
angestellt ist, Versichertengeheimnisse nur im Rahmen des fir ihn gelten-
den Standesrechts, sprich im Rahmen seines de facto gar nicht ausgelbten
Heilauftrages™* — im Ergebnis praktisch in keinem Fall — weitergeben darf,
waéhrend ein gleichfalls nach § 203 schweigepflichtiger, nicht-arztlicher
PKV-Angehdriger intern grundsétzlich die Tathandlung "Offenbaren” gar

nicht begehen kann, selbst wenn er Geheimnisse an K ollegen wetergibt*>.

1! BT-Drucksache 7/550, 473.

“2 BT-Drucksache 7/550,238 1i.Sp.

13 BT-Drucksache 7/550, 238 re.Sp.oben.
“4V/gl. oben, §2111. 3.F), S. 65 ff.

% 5o K iihne, JZ 1981, 647 ff., 651.



111

Die vom Gesetzgeber gewollte Prifung anhand der Umstande des Einzel-
falles — hier dem exemplarischen Fall des vom PKVer als medizinischer
Sachbearbeiter angestellten Gesellschaftsarztes — hat dem gegentiber zu be-
racksichtigen, ob der Arzt Uberhaupt als Arzt oder als PKV-Angehoriger
tatig ist*® und welches Verhdltnis zwischen dem Geheimnisbetroffenen und
der Organisation besteht. Weiter ist mal3gebend, ob sich die zu prifende
Geheimnisweitergabe als eine solche darstellt, die den noch herauszuarbei-
tenden Kriterien gerecht wird, die bei Weitergaben innerhalb einer arbeits-
telligen Organisation — hier des PKVers — ,deren Angehorige insgesamt der
Schweigepflicht unterliegen, den Offenbarensbegriff modifizieren. Diese
gelten dann aber auch fir alle PKV-Angehdrigen einschlief3lich des Arz-
tes'’,

Fur eine insoweit einheitliche Auffassung der internen Schweigepflicht in
Abs.1 — einschlieflich der in Nr. 6 genannten Personen — und Abs. 2*®
spricht auch, dass nicht schon die berufliche Eigenschaft als solche dartiber
entscheiden sollte, ob intern grundsétzlich oder nur ganz ausnahmsweise
eine Schweigepflicht besteht. Aus den Uberlegungen, die dazu fihrten,
PKV-Angehdrige oder Amtstrager in den 8§ 203 aufzunehmen, Schltisse fur
eine unterschiedlich intensive Schweigepflicht zu ziehen, kann angesichts
der Gesetzesmaterialien nicht angehen*®. Aus welchen Umstéanden die T&
tereigenschaft herrtihrt, kann nicht entscheidend sein fur den Verlauf der
Grenze der Tatbestandsmaldigkeit. Bewirkt gerade die Zugehorigkeit zu ei-
ner Organisationseinheit die Schweigepflicht, so kann dieser Umstand dann
nicht in einem weiteren Schritt wieder zu einer Reduktion der Schweige-
pflicht fuhren, indem innerorganisatorisch grundsétzlich keine Schweige-
pflicht bestehen soll. Dies gilt spiegelbildlich fur die sog. klassischen Ver-
trauensberufe, bei denen die Umstande, die zur Téereigenschaft flhren,
auch nicht bereits die Tatbestandsverschéarfung bei der internen Schweige-
pflicht gegentber den in derselben Organisation beschéftigten derivativ
Schweigepflichtigen in sich tragen.

16 50 auch Rieger, Lexikon desArztrechts, S. 747 (Rdn. 1631).
“7vgl. unten, § 81X, S. 209 ff.

8 50 auch Wiirtwein, aa0O., S. 188.

19 vgl. Bt-Drucksache 7/550, 238.
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VIII. Zwischenergebnis

Somit treten nach hier vertretener Ansicht sdmtliche in 8 203 Genannten
gleichwertig vor den Rechtsanwender. Sind sie in arbeitsteiligen Organisati-
onen tétig, ist der Offenbarensbegriff jedenfalls dann einheitlich zu modifi-

zieren, wenn sdmtliche andere Angehdrige der betreffenden Organisation

ebenfalls der Schweigepflicht des 8 203 unterliegen und sich so ein Kreis

der zum Wissen Berufenen bilden kann und soll. Solch ein Kreis kann und
soll sich nur aus Personen bilden, die gem. 8§ 203 der Schweigepflicht un-
terliegen. Der Umstand, dass die Modifikation des Offenbarensbegriffs z.B.
bei den Nur-Amtstrégern und den PKV-Angehorigen regelmél3dig vorzu-
nehmen sein wird, ist lediglich Folge der gesetzgeberischen Entscheidung,
diese Personen in den Tatbestand aufzunehmen. Diese Feststellung kann
auch bei der Suche nach Kriterien, die den Offenbarensbegriff*® bei inter-
nen Geheimnisweitergaben gegentiber solchen an externe Dritte modifizie-
ren, die Richtung weisen. Einiges spricht daftrr, bel dieser Suche den Blick
auf den Charakter der jeweiligen Sonderverbindung zu richten, die zwischen
der arbeitsteiligen Organisation und dem Geheimnisbetroffenen besteht.
Dem gegentiber scheint die Bedeutung der Berufsbezeichnung des originér
Schweigepflichtigen, der in der Organisation tétig ist, zurtick zu treten.
Nach hier vertretener Auffassung ist die grundsétzlich zutreffende Annah-
me, wonach ein tatbestandsméiiges Offenbaren durch sémtliche in § 203
Genannten schon vorliegt, wenn dass Geheimnis ”den Kopf des Schweige-
pflichtigen verlasst”, nach einheitlichen Kriterien immer zu relativieren,
wenn es um innerorganisatorische Geheimnisweitergabe geht, ohne Rick-
sicht darauf, ob es sich um einen beamteten Arzt, einen PKV-Angehorigen
oder einen Nur-Amtstréger handelt. Die arbeitsteilige Organisation selbst
muss aber hierbei ausschliefdlich aus Personen bestehen, die unmittelbar
nach 8§ 203 der Schweigepflicht unterliegen. Somit gelten die hier im Fol-
genden zu erarbeitenden Grundsétze z.B. nicht fir den Betriebsarzt eines
Kfz-Herstellers.

Das von der h.M. — trotz grundsétzlichen Bestreitens einer personalen in-
nerorganisatorischen Schweigepflicht von derivativ Schweigepflichtigen in
Behorden und Unternehmen der Nr. 6 des § 203 Abs. 1 — gleichwohl her-

420 Njcht erst die Befugnis zur Offenbarung.
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ausgestellte Kriterium der Funktionseinheit reicht jedenfalls beim PKVer
nicht aus, um den Geheimnisschutz zu gewdahrleisten. Wie oben schon aus-
gefuihrt®®', ware al's Funktionseinheit zunachst das ganze Unternehmen anzu-
sehen. Das wére gleichbedeutend mit einer Absage an die interne Schwel-
gepflicht beim PKVer Uberhaupt, einem Ergebnis, das dem angestrebten
Rechtsgiiterschutz nicht gerecht wird. Daher liegt es nahe zu untersuchen,
wie innerhalb der h.M. versucht wird, die innerbehdrdliche Schweigepflicht
der Berufstrager des Abs. 1, die gleichzeitig Amtstréger sind, so zu mildern,
dass es einerseits nicht zu einer behordeninternen Informationsblockade
kommt und andererseits der Berufstréger aber immer noch in hbherem Mal3e
schweigepflichtig bleibt, als der Nur-Amtstrdger. Letztlich muss das ja
zwangslaufig das Ergebnis sein, da andernfalls gerade kein Unterschied
mehr zwischen Berufs-/Amtstrégern und Nur-Amtstrégern hinsichtlich der
internen Schweigepflicht besttinde. Das Anerkennen der durch Einstrahlen
des § 203 Abs. 1 in den Abs. 2 entstehenden, internen personalen Schwel-
gepflicht erfordert es letztlich doch, durch eine dogmatische Konstruktion
zu verhindern, dass durch die angenommene strenge interne Schweige-
pflicht z.B. des Amtsarztes zweckméaidige Arbeitsablaufe und notwendige
Arbeitsteilung ponalisiert werden. Solch eine Informationsblockade inner-
halb einer Behorde oder eines Unternehmens lief3e sich nicht durch Sinn und
Zweck des Geheimnisschutzes rechtfertigen*”. Einigkeit besteht allerdings
in der Einschétzung, dass eine umfassende (sozialarbeiterische) Schweige-
pflicht auch innerhalb und gegeniiber der eigenen Behtrde vom Gesetzgeber

nicht gewollt sein kann und vollig disfunktional ware'?.

“2Lvgl. oben, §31.1.,S. 89.
42 Bruns, 2a.0., S. 88.
42 Hassemer, ZfJ1993, 12 ff. 12.
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8 4Vorschlage zur Konkretisierung der inneror ganisator i-
schen Schweigepflicht

Um zu adaquaten Ergebnissen bei der Frage nach der innerorganisatorischen
Schweigepflicht der Berufstréger des Abs. 1 — den origindr Schweige-
pflichtigen — zu gelangen, haben sich innerhalb der herrschenden Meinung
mehrere Theorien herausgebildet. Diese Theorien sollen z.T. gleichzeitig
dazu dienen, die innerbehodrdlichen Geheimnisweitergaben zwischen Nur-
Amtstragern in bestimmten Féllen eben doch mit dem Offenbarensbegriffs
des § 203 zu erfassen.

|. Konkretiserungsvorschlage fur die innerorganisatorische Schweige-
pflicht der Berufstrager des Abs. 1- der origindr Schweigepflichtigen

Ein erfolgreicher Versuch in dieser Richtung wére auch fur die hier interes-
sierende Frage nach einem fUr origindr und derivativ Schweigepflichtige
einheitlichem Kriterium der internen Schweigepflicht wertvoll, ergébe sich
doch ein Schweigepflichtmal3stab, der in jedem Fall strenger wére als der,
den die h.M. fir innerbehdrdliche Geheimnisweitergaben von Nur-
Amtstragern anlegt. Konsequent kénnte dieser dann auf seine Anwendbar-
keit fir den Bereich der PKVer geprift werden. Erscheint keiner der vorge-
schlagenen Wege zur Strukturierung der internen Schweigepflicht als plau-

sibel und praktikabel, wird nach anderen L6sungswegen zu suchen sein.

1. Gehilfentheorie

Nach der Gehilfentheorie soll die interne Weitergabe von Geheimnissen
immer dann kein Offenbaren sein, wenn der Informationsempfanger als Ge-
hilfe i.S.d. Abs. 3 anzusehen ist. Um den Bereich der nicht tatbestandsmali-
gen Weitergaben aber moglichst weit auszudehnen, sind die Vertreter dieser
Ansicht gezwungen, den Gehilfenbegriff in einer Art und Weise zu erwel-
tern, die sich mit dem natirlichen Wortsinn nicht mehr vereinbaren |&sst**.

So soll z.B. der Verwaltungschef eines Krankenhauses Gehilfe des ange-

424 Bruns, aa.0., S. 90; Wirthwein, aa0., S. 181.
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stellten Arztes sein, dessen Dienstvorgesetzter er eigentlich ist*®. Als Gehil-
fen sollen, angesichts der in einem modernen Krankenhaus erforderlichen
und allgemein tblichen Arbeitsteilung, auch die in einer Krankenhausver-
waltung fur die Datenerfassung und Abrechnung eingesetzten Mitarbeiter
als schweigepflichtige Gehilfen des Arztes anzusehen sein, selbst wenn sie
diesen nicht weisungsunterworfen sind*?. Diese Uberdehnung des Gehilfen-
begriffs wird gerechtfertigt durch ein argumentum a maiore ad minus, dem-
zufolge die Geheimnisweitergabe an einen Vorgesetzten erst recht kein Of-
fenbaren sein kann, wenn schon die Weitergabe an einen Gehilfen nicht
tatbestandsmallig ist*’. Dieses Argument mag die gleiche strafrechtliche
Bewertung der Geheimnisweitergabe an Gehilfen und Vorgesetzte tragen,
nicht jedoch die Ausweitung des Gehilfenbegriffs auf Vorgesetzte, wird
doch gerade innerhalb der Argumentation der Unterschied noch einmal aus-
driicklich herausgestellt*®. Einleuchtend ist ein weiteres Gegenargument,
wonach die Gehilfentheorie nicht berlicksichtigt, dass der Vorgesetzte ge-
genliber dem Schweigepflichtigen weisungsbefugt ist, was die Bindung des
Schweigepflichtigen an den Willen des Geheimnisgeschtitzten beeintréchti-
gen konnte, indem der Vorgesetzte von seinem Welsungsrecht Gebrauch
macht. Im Gegensatz hierzu wird durch Weitergabe an den Gehilfen die
Bindung des Schweigepflichtigen an den Willen des Geheimgeschiitzten
nicht tangiert, da der weisungsgebundene Gehilfe nur ds " personaes Werk-
zeug” fungiert. Nur das Mitteilen an den Vorgesetzten kann die Interessen
des Rechtsguttragers und damit auch das geschtitzte Rechtsgut beeintrachti-
gen*®. Die Entponalisierung der internen Geheimnisweitergabe mittels einer
Ubertriebenen Ausdehnung des Gehilfenbegriffs verdient deshalb keine Zu-

stimmung.

Zu beachten ist auch, dass alle fir den PKVer Tétigen PKV-Angehdrige
i.S.d. 8 203 Abs. 1 Nr.6 sind, keiner ist Gehilfe i.S.d. Abs. 3. Wo es aber,

wie bel den PKVern, zumindest im Innendienst, schon keine Gehilfen im

%5 59 K leinewefer s’\Wilts, NJW 1964, 431; fir die Gehilfentheorie auch M ér sberger in:
Datenschutz im Sozialen Bereich, 163 ff.

%6 Taupitz, MedR 1993, 367 ff., 374.

21 schich in: Zwange und Chancen der Justiz, 361.

% Ein einleuchtenderes Argument wére die Feststellung, ein Vorgesetzter diene seinen
Untergebenen, in dem er sie fihrt.

4% Bruns, aa.0., S. 91.
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"naturlichen” Wortsinne, sondern nur ” Angehorige’ gibt, besteht per se kei-
ne Mdglichkeit, den Gehilfenbegriff auszudehnen™. Die Gehilfentheorie
kann daher insoweit nicht zur Klérung des Umfangs der internen Schweige-
pflicht beim PKVer herangezogen werden, wohl aber spédter noch zur Kl&

rung der Frage, wann eine Geheimnisweitergabe noch eine interne ist*.

2. Die Einwilligungstheorie

Die Frage, ob nicht etwa sdmtliche Probleme im Zusammenhang mit der
Modifizierung des Offenbarensbegriffs erst auf der Ebene der Einwilligung
zu l6sen sind, erfordert es fast zwangslaufig, die Einwilligungsthematik an
einer Stelle etwas ausfihrlicher zu behandeln, an der diese systematisch an
sich nicht hingehort. Da aber jedenfalls gepruft werden muss, ob das Prob-
lem der Einschrénkung der Strafbarkeit auf der Ebene des Offenbarensbeg-
riffs erfolgreich gelingen kann, ist zu untersuchen, ob es denn nicht Gber-

haupt sinnvollerweise auf die Einwilligungsebene vearschoben werden sollte.

Zum Teil wird vertreten, Uberlegungen zur Beschrankung der Strafbarkeit
der internen Geheimnisweitergabe seien erst bei der Rechtswidrigkeit anzu-
stellen. Die Vertreter dieser Einwilligungstheorie sehen jede Geheimnis-
weitergabe, auch innerbehtrdlich, als Offenbaren an®?. Ergt durch eine
grofl3ziigige Anwendung der Grundsétze der konkludenten oder mutmal3li-
chen Einwilligung kommt diese Auffassung zur Einschrankung der internen
Schweigepflicht. Der Unterschied zur Gehilfentheorie liegt schon darin,
dass nach der Einwilligungstheorie die Straflosigkeit auf der Rechtswidrig-
keitsebene zu prifen sein soll**. Werde bereits bei der Prifung des objekti-
ven Tatbestandes die Frage gestellt, gegentiber welchen anderen Schweige-

pflichtigen die Weitergabe kein Offenbaren ist, liefe das auf eine Vermen-

*0vgl. hierzu, § 10V., S. 242 ff.

*lvgl. 8§10, S. 225 ff.

2 Trondle/Fischer, § 203 Rdn. 32; Nomos StGB-K ommentar-Jung, § 203 Rdn. 19,20;
Frommann in: Sozialdatenschutz, S. 208 Fn. 18.

3 Die Frage, ob die konkludente Einwilligung as Unterfall der ausdriicklichen Einwilli-
gung, as Tatbestandsausschlussgrund oder Rechtfertigungsgrund einzuordnen ist, ist
nicht Gegenstand der Untersuchung, vgl. hierzu ausfiihrl. Goll, Offenbarungsbefugnisse
im Rahmen des § 203, Diss., Tiibingen 1980.
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gung der Merkmale des objektiven Tatbestandes und der Rechtswidrigkeit
hinaus. Die Vertreter dieser Theorie meinen, der Geheimnisgeschitzte wil-
lige in jede Informationsweitergabe ein, die seinen Interessen zu dienen ge-
eignet ist. Von einer konkludenten oder mutmal3lichen Einwilligung wird
ausgegangen, wenn die interne Geheimnisweitergabe allgemein dblich i,
so dass mit ihr gerechnet werden misse, etwa wenn der Arbeitskontakt mit
dem Betroffenen eindeutig und fur diesen erkennbar auf Informations-
Zuarbeit an andere Personen zielt**. In Weiterfiihrung des BGH-Urteils vom
10.7.1991** soll es vor allem auf die Sicht des Patienten und auf die fragli-
che Organisation ankommen. Der BGH stelle namlich auf die ,Praxis des
behandelnden Arztes einschliefdlich der fir die Abrechnung zusténdigen
Mitarbeiter” ab und kennzeichne diese Praxis als einen ,,von vornherein und
sicher fur den Patienten Uberschaubaren Bereich®. Dem vergleichbar seien
schon von der friheren Literatur al jene Personen zu den Gehilfen des
Arztes gezahlt worden, mit deren Teilhabe am Behandlungsgeschehen und
Mitwissen der Patient habe rechnen miissen®®. Alles, was innerhalb dessen
liegt, was Ublich, erfahrungsgemald und fUr den Betroffenen erkennbar ist,
soll nicht strafbar sein. Demnach wére eine interne Geheimnisweitergabe
dann nicht strafbar, wenn der Patient mit ihr rechnet oder rechnen muss.
Soweit dies allerdings vertreten wird, ist nicht klar zu erkennen, warum
letztlich die Strafbarkeit entfallen soll. Kreuzer geht davon aus, der Betref-
fende (Patient) willige schltissig, stillschweigend ein. Wolle der Patient den

Kreis der Mitwisser beschranken, miisse er dies ausdriicklich erklaren®*.

Diese Auffassung ist nicht frei von Widerspriichen. Wie soll der Betroffene
wissen, dass er eigens widerrufen muss, wo er doch nicht einmal seine Ein-
willigung ertellt hat, jedenfalls nicht wissentlich? Letztlich beruht diese
Auffassung auf der, im Bereich der Einwilligung in dieser Form und in die-
sem Umfang wohl nicht mehr zulassigen Unterstellung, der Betroffene
wisste Uber die internen Ablaufe Bescheld. Die entgegengesetzte Erklarung
wére dann als Widerruf der Einwilligung aufzufassen. Wer soll am Ende

entscheiden, was im Rahmen des Ublichen liegt und was nicht ? Gibt es

34 Grundthesen des Deutschen Vereins, NDV 1986, 227 ff., 230.

2 BGH, NJW 1991, 2295 ff.

% Taupitz, MedR 1993, 367 ff., 374 mit Hinweis auf Kreuzer, NJW 1975, 2232 ff., 2235,
7 Kreuzer, NJW 1975, 2232 ff., 2235,



118

einen Erfahrungssatz, wonach man in all das stillschweigend einwilligt, was
tblich ist ? Im Ubrigen ist es nicht Sache des Betroffenen, der Weitergabe
seiner Daten zu widersprechen, um den Eindruck zu vermeiden, er habe

stillschweigend eingewilligt*®,

Onderka/Schade meinen demgegeniiber, es liege nahe, eine stillschweigende
Einwilligung des Klienten in die Geheimnisweitergabe des behdrdlich be-
diensteten Sozialarbeiters anzunehmen, da der Klient des Sozialarbeiters
grundsétzlich mit der Betelligung anderer Personen rechnet. Dieser Befund
wird aber sogleich relativiert, sei doch die Auffassung, wonach das Aufsu-
chen des Sozialamtes bereits pauschal das Einverstdndnis des Klienten in
die unbeschrankte Weitergabe der Geheimnisse enthdlt, eine blol3e Be-
hauptung. Vielmehr wird betont, auch eine stillschweigende Einwilligung
sei am konkreten Sachverhalt positiv festzustellen®. Sodann bilden Onder-
ka/Schade drei Fallgruppen, denen sie eine Aussagekraft hinsichtlich der

Offenbarungs-Einwilligung zuschreiben*®.

Soweit von einer konkludenten Einwilligung ausgegangen wird, ist einzu-
wenden, dass zwar stillschweigend eingewilligt werden kann, die Tat, hier
das Offenbaren, aber mit dem Inhalt der (konkludent) erklérten Einwilligung
Ubereinstimmen muss*!. Gerechtfertigt ist die Tat nur, wenn die Einwilli-
gung fur den Téter tatsachlich Signal und Richtschnur war*?. Das kann sie
aber nur sein, wenn sich der Einwilligende einen ganz konkreten Willen
bilden konnte, was wiederum voraussetzt, dass der Rechtsguttréger dariber
aufgeklart wurde, in welchem Ausmal? und in welcher Form die Geheimnis-

se aus welchem Grund und an wen intern weitergegeben werden.

Die Wirksamkeit einer Einwilligungserklé&rung im Zusammenhang mit
8 203 setzt voraus, dass der Einwilligende eine im Wesentlichen zutreffende
Vorgellung davon hat, worin er einwilligt und die Bedeutung und Tragweite

seiner Entscheidung zu tberblicken vermag*®.

% Ulsenheimer/Heinemann, MedR 1999, 197 ff., 202.

39 50 Onderka/Schade, in: Mérsberger, Datenschutz im sozialen Bereich, S. 180.
“0 Onderka/Schade, in: Mérsberger, Datenschutz im sozialen Bereich, S. 181 ff.
“1 Maurach/Zipf, AT 1, § 17 Rdn. 56.

“2Baumann/Weber/Mitsch-Mitsch, § 17, Rdn. 104.

“3BGH, NJW 1992, 2348 ff, 2350.
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Zutreffend meint Oebbecke, es kdnnten Uber das, was sich der Geheimnis-
betroffene vorstellt, nur Vermutungen angestellt werden. Selbst wenn es
hierliber Untersuchungen gébe, wrden diese kaum mehr widerspiegeln als

das Vorverstandnis des jeweiligen Rechtsanwenders*.

Hier deutet sich auch an, dass schon dem Verlegen des Problems der inter-
nen Geheimnisweitergabe in den Einwilligungsbereich von vornherein nicht
zuzustimmen ist. Hinge es wirklich von der Einwilligung des Rechtsguttré-
gers ab, zu welchen Zwecken, wer, in welchem Umfang mit seinen Daten in
Bertihrung kommt, wére die konkrete Arbeitsteilung auch beim PKVer ab-
héangig von der Willkir des betreffenden VN. Jeder gut informierte VN
wiurde sich davor hiiten, durch seine Einwilligung die Geheimnisweitergabe
zu solchen Zwecken zu gestatten, die ihm schaden kdnnten®. Die Einwilli-
gungstheorie vermag solche Félle nicht zu l6sen, in denen die interne Wel-
tergabe von Versichertengeheimnissen offensichtlich den Interessen des
PKVers und nicht denen des VN dient. Beispielhaft sei genannt die interne
Weitergabe, die ausschliefdlich dem Prifen der Rucktrittsvoraussetzungen
dient oder der Aufdeckung des Erschleichens von Krankentagegeld*®. Hier-
bei ist zu beachten, dass informationelle Selbstbestimmung, " Datenschutz”
und Schweigepflicht auch missbraucht werden kénnen. Zu Ungereimtheiten
fahrt der Einwilligungsansatz auch im Hinblick auf solche Geheimnisse, die
der Schweigepflichtige nicht vom Betroffenen, sondern von einem Dritten
erfahrt*’. Ein weiteres Problem ist darin zu sehen, dass jede Form der Ein-
willigung, sei sie "ausdriicklich”, "konkludent erteilt” oder mutmalilich,
nach ganz h.M. grundsétzlich jederzeit frei widerruflich ist. Der Geheimnis-
betroffene hat also jederzeit die Moglichkeit, eine von ihm erteilte oder ihm
zugeschriebene Einwilligung aus der Welt zu schaffen und damit unmittel-
bar zu bewirken, dass hiernach dennoch erfolgende interne Offenbarungen

"unbefugt” werden™®,

4 Oebbecke, Weisungs- und unterrichtungsfreie Réume in der Verwaltung, S. 225.

5 50 Hassemer, 2fJ 1993, 12 ff., 15, angesichts der haufig antagonistischen Interessen des
Klienten und desvom Sozidarbeiter reprasentierten Amtes.

46 S0 entsprechend fiir den Bereich der sozialen Dienste der Justiz auch Bruns, a.aO.,
S. 97.

“" Hassemer, Zf31993, 12 f., 141.

“® Hassemer, 731993, 12 ff., 14.
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Die Problemverlagerung wird fir den Bereich des Krankenhauses, einer
arbeitsteiligen Organisation von z.T. Schweigepflichtigen, noch mit dem
Argument begrindet, dass, definiere man den Kreis der zum Wissen Beru-
fenen schon auf der Tatbestandsebene, ein Patient nie die Mdglichkeit hétte,
dem behandelnden Arzt die Offenbarung von Geheimnissen einer ”an sich”
zum Kreis der z7um Wissenden Berufenen Person zu untersagen. Der Arzt
konne innerhalb bestimmter Kreise entgegen dem ausdrticklichen Willen

des Patienten Geheimnisse offenbaren*®.

Um die Weitergabe innerhalb des Kreises der zum Wissen Berufenen unter-
sagen zu konnen, misste der Betroffene allerdings zunéachst wissen, wer
potentiell zu diesem Kreis gehort. In aller Regel wird er diesen Uberblick
nicht haben. Sucht er z.B. in einer grol3en Rechtsanwaltskanzlei Rat, so
kann er nicht erkennen, wer nun fur den Rechtsanwalt, von dem er sich be-
raten lasst, die Diktate schreibt. Noch weniger wird ihm beim Abschluss
eines privaten Krankenversicherungsvertrag bekannt sein, wer mit seinen

Geheimnissen in Berthrung kommt.

Der Fall liegt ausnahmsweise anders, wenn der Betroffene weil3, dass z.B.
sein Nachbar in der fur ihn zustdndigen Regionaldirektion seines PKVers,
dort in der Leistungsabteilung arbeitet. Der Nachbar kdnnte so entweder
schon kraft Zustandigkeit oder durch Mittellung an ihn durch den zustandi-
gen Kollegen, intimste Daten des Betroffenen erfahren und diese — unbefugt
und strafbar aber eben doch — weitergeben™®. Einerseits ist dazu festzustel-
len, dass die Mdglichkeit, dass ein Schweigepflichtiger trotz der Strafdro-
hung Geheimnisse offenbart, immer besteht, nicht nur dann, wenn er zufd-
lig der Nachbar des Geheimnisbetroffenen ist. Andererseits ist aber zu be-
denken, dass der Nachbar naturgeméald eher dazu neigen wird, z.B. seiner
Ehefrau, nattrlich unter dem Siegel der Verschwiegenheit, delikate Details

Uber den Betroffenen zu erzahlen.

% schal, aa0., S. 35.
0 v/gl. Gramber g-Danielsen/K ern, NJW 1998, 2708 ff., 2710.
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So kann sich dann das Geheimnis in Windeseile im Bekanntenkreis des Be-
troffenen, in Dorfern und Kleinsté&dten — im “ganzen Flecken” — verbreiten.
Man stelle sich nur den Extremfall vor, in dem eine HIV-Infektion festge-
stellt wurde und der Betroffene nach Bekanntwerden dieser Tatsache von
seinem sozialen Umfeld wie ein Aussétziger behandelt wird. Von einem
Schweigepflichtigen, der aus dem sozialen Umfeld des Geheimnisbetroffe-
nen stammt, droht somit der Privatsphére des Geheimnisbetroffenen poten-
tiell eine groRRere Gefahr, als wenn der Schweigepflichtige mit den Betroffe-
nen privat nichts zu tun hat, diesen gar nicht kennt. Hier ist die Frage zu
beantworten, ob und inwieweit diesser Umstand Uberhaupt bertcksichtigt

werden kann.

Esist zuzugeben, dass die Relativierung der Schweigepflicht bei innerorga-
nisatorischer Geheimnisweitergabe durch die Modifizierung des Offenba-
rensbegriffs zur Folge hat, dass ggf. eine Geheimnisweitergabe schon nicht
als Offenbaren qualifiziert wird und somit gar nicht mehr zu prifen ist, ob
sie unbefugt erfolgte. In der Tat bliebe so auf den ersten Blick der nachvoll-
ziehbare entgegenstehende Wille des Geheimnisgeschitzten unbeachtet.
Eine L6sung kann gefunden werden, indem zugegeben wird, dass die ohne
Zweifel erforderliche Modifizierung des Offenbarensbegriffs in extremen
Fallen nicht dem klaren, verstandlichen und objektiv begrindeten Geheim-
haltungswillen des Betroffenen zuwiderlaufen darf. Ist zum Beispiel dem
geheimnisbetroffenen X bekannt, dass sein Nachbar Y, mit dem er seit Jah-
ren nachbarschaftliche Streitigkeiten ausficht, bei seinem PKVer in der
Leistungsabteilung arbeitet, so kann X verlangen, dass der Y nicht mit der
Bearbeitung der den X betreffenden Leistungsvorgange betraut wird und
demY auch sonst keine Informationen tber ihn, den X, weitergegeben wer-
den. Hielte sich z.B. der Vorgesetzte des Y nicht an diese Direktive und
Uberlief?e dem Y gleichwonhl die Bearbeitung einer Rechnung eines psychi-
atrischen Krankenhauses, die X mit der Bitte um Erstattung eingereicht hat,

so l&ge ein tatbestandliches Offenbaren vor.

Offenbaren ist blofRer Komplementérbegriff zum Geheimnis und daher je-
denfalls in Extremféllen an dem ”verstandlichen” Geheimhaltungswillen als
normativem, aber doch Tatbestandsmerkmal zu messen. Zu Recht wird in

diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die Beschrankung auf das,
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was " verninftigerweise” Geheimnisist bzw. die Frage, vor wem dieses nach
dem Willen des Betroffenen geheimgehalten werden soll, zur Berihrung mit
der mutmallichen Einwilligung fihrt**. Trotzdem sei die Beschrankung
nicht mit der mutmal3lichen Einwilligung identisch. Aul3erhalb der Tatbe-
standsméidigkeit blieben solche Tatsachen, deren Mitteilung an Dritte der
"Geschutzte” zwar ausdricklich nicht will, die aber verntnftigerweise nie-
mand in seiner Situation fur geheimhaltungsbedurftig hielte, etwa well es
sich um Belangloses handelt. Das kdnne mit der Figur der mutmalilichen
Einwilligung nicht fur straflos erklart werden, da diese Figur nur heranzu-
ziehen sei, wenn der Rechtsguttrager sich nicht aufBern kann®*?. |st aber der
Geheimhaltungswille — hier bezogen auf eine bestimmte, an sich zum Kreis
der zum Wissen Berufenen gehtrende Person — "verstandlich”, ist, wie bel
der Qualifikation einer Tatsache als Geheimnis, der "verstandliche” Ge-
heimhaltungswille zu beachten. Diese Erkldrung entfaltet eine Sperrwir-
kung, falls sie einem sachlich begriindeten Interesse entspringt, dhnlich wie
bei der Einordnung einer Tatsache als Geheimnis, wo ganz Uberwiegend
auch ein sachlich begrindetes, verstandliches Interesse an der Geheimhal-
tung gefordert wird*3. Somit spricht nichts fir die Verlegung des Problems
der innerorganisatorischen Schweigepflicht auf die Ebene der Einwilli-

gung’-.

3. Die Rallentheorie

Weiter versuchen die Anhanger einer Rollentheorie der innerorganisatori-
schen Schweigepflicht Kontur zu geben und gleichzeitig die durch die ver-
schéarfte interne Schweigepflicht der Berufs) Amtstrager entstehenden Infor-
mationsprobleme zu 16sen, indem sie die Doppelfunktion des Berufs-
[Amtstrégers betonen und dementsprechend trennen zwischen der
"hochstpersonlichen” Berufsrolle — mit dazugehdrender personaler Schwel-
gepflicht — und der behordlichen Téatigkeit, mit der eine interne Schweige-

pflicht nicht verbunden ist. So soll es einerseits eindeutig um eine auch be-

1 SK-BT-Samson, § 203 Ran. 26.

%2 Maur ach/Schr oeder/M aiwald, BT 1.HB, § 29 111, Rdn.23.

3 \/gl. Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 7 m.w.N.

% Gegen die Konstruktion einer Einwilligung auch E. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht,
S. 36; LK-Schunemann, § 203 Rdn. 43.
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hordeninterne Schweigepflicht gehen, wenn ein Amtstréger zugleich Inha-
ber einer besonderen Vertrauensstellung i.S.d. § 203 Abs. 1 ist und ihm spe-
ziell in dieser, auf die Behdrde nicht Ubertragbaren Eigenschaft fremde Ge-
heimnisse anvertraut oder zugéanglich gemacht werden, z.B. als Klinik- oder
Angtaltsarzt, als Arzt im Strafvollzugs- oder Truppendienst, als Psychologe
im oOffentlichen Dienst oder Soziaarbeiter*®. Andererseits soll bereits die
Tatsache der Einbindung des nach § 203 Abs. 1 Nr. 1-5 origindr Schweige-
pflichtigen zu Offenbarungsrechten kraft dienstlicher Befugnis fiihren, wenn
und soweit eine Offenlegung von Geheimnissen zur Erfillung der der Be-
horde zugewiesenen Aufgaben unerldsslich ist®®. Ausfihrlich erlautert
Frommann fir Sozialarbeiter die Trennung der wahrgenommen Aufgaben in
vertrauensgebundene, dem Abs. 1 unterfallende Aufgaben und solche, die
behordliche Belange betreffen®’. Ein solches Rollensplitting wird nach einer
beachtlichen Auffassung abgelehnt, da es in der Praxis auf unldsbare Prob-
leme stolt*®, juristisch zumindest problematisch, jedenfalls unpraktikabel
ist*? und zu einem willkirlichen ZerreiRen faktischer Handlungszusammen-
hénge fuhrt, das der Ganzheitlichkeit (nicht nur) sozialarbeiterischen Han-
delns wenig angemessen it*®°. Fir den Bereich der PKVer ist aulerdem
festzustellen, dass es hier in aller Regel ohnehin nicht zu einer beabsichtig-
ten Doppelrolle von PKV-Angehtrigen kommt. Anders als z.B. bel Trup-
pendarzten oder Sozialarbeitern, wird ein Gesellschaftsarzt von vornherein
nicht als Arzt eingestellt, eine Funktion als Arzt soll er an sich gar nicht
ausiiben®*. Falls dem aber ausnahmsweise so ist, kann bei der nach hier
vertretener Auffassung gebotenen einheitlichen Bestimmung der internen

Schweigepflicht eine solche Aufteilung nicht in Betracht kommen.

Soweit ein derartiges Rollensplitting bei der Frage nach einer Offenba-

rungsbefugnis eines originar Schweigepflichtigen, der in einen Verwal-

“%5 gch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 45.

% Jghnke, LK 10 Aufl., § 203 Rdn. 97.

" Frommann in: Mérsberger/Frommann/Schellhorn, Sozialdatenschutz. 151 ff., 198 f.;
zustimmend Heckel, NVwZ 1994, 224 ff., 228.

3 50 Bruns, aa.0., S. 99.

%9 50 M ér sber ger in: Datenschutz im Sozialen Bereich, S. 141 ff., S. 161.

0 S0 Hassemer, 731993, 12 ff., 15.

1 \/gl. oben, § 2111. 3.1), S. 65ff.
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tungsapparat eingebunden ist, erdrtert wird*?, steht dies der Rollentheorie
als Auslegungskriterium fir den Offenbarensbegriff schon deshalb entge-

gen, well insoweit schon von einem Offenbaren ausgegangen wird.

4. Vertrauensd ement

Eine weitere Methode, mit der die innerbehdrdliche Schweigepflicht einge-
schrankt wird, ist die Einbeziehung des Vertrauenselements. Das Bestehen
einer Vertrauensbeziehung des Burgers zu einem bestimmten Amtstréger
konne innerbehordlich ausnahmsweise dazu flhren, ein tatbestandsmaliiges
Offenbaren zu bejahen*®. Beschrankt auf diese Falle soll innerorganisato-
risch auch bei arbeitsteiligen Organisationen, in denen keine originar
Schweigepflichtigen tétig sind, eine gesteigerte, weil jetzt personale
Schweigepflicht bestehen. Im Ergebnis kdnnte der VN durch die Erklarung
"ganz im Vertrauen” einen Schutzbereich schaffen, der den PKV-
Angehdrigen daran hindert, die im zugewiesene Aufgabe zu erfillen bzw.
die Interessen seines Arbeitgebers wahrzunehmen®. Ggf. wiirde die Losung
dieses Problems auf die Rechtswidrigkeitsebene verlagert. Das kann rele-
vant werden, wenn die tber ihren Ehemann mitversicherte Ehefrau, die den
Krankenversicherungsantrag mit unterzeichnet hat, einem Angestellten des
PKVers im Rahmen eines Telefonats unter dem Siegel der absoluten Ver-
schwiegenheit anvertraut, bel ihr sel im anzeigepflichtigen Zeitraum eine
schwere chronische Krankheit festgestellt worden, die sie jedoch im Antrag
nicht angegeben hat. Dies wére an sich Grundlage fur eine Anfechtung des
Versicherungsvertrages wegen arglistiger Tauschung. Fraglich ist, ob der
PKV-Angehdrige im Einzelfall tatsachlich verpflichtet sein kann, ihm an-
vertraute Gesundheitsdaten auch gegeniiber jedem anderen seiner Kollegen
geheim zu halten, wenn ein VN das ausdrticklich wiinscht. Dass der betref-
fende Mitarbeiter dann nicht mehr als Repréasentant der Institution, fir die er
arbeitet, anzusehen ist, sondern durch die speziell vom Betroffenen gefor-

derte und daraufhin auch zugesagte Verschwiegenheit ein personliches Ver-

%2 50 LK-Schiinemann, § 203 Rdn. 154, der grundsétzlich von einem Vorrang der nach
§ 203 Abs. 1 begriindeten Schweigepflicht vor der des Abs. 2 ausgeht und damit den
Unterschied zwischen der hier so genannten origindren und der derivativen Schweige-
pflicht meint.

%63 Sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 45.

6% 3o fiir beamtete Arzte auch Wiirthwein, aa0., S. 185.
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trauen als Einzelperson, @nlich wie in klassischen Vertrauensberufen, in
Anspruch nimmt, wird in der Literatur angedeutet*®. Hier wird aber auch
deutlich, wie willkirlich die Orientierung danach sein kann, ob nun ein
Vertrauensverhéltnis vorliegt oder nicht. Lenckner geht von einer besonde-
ren Vertrauensstellung auch des Nur-Amtstragers aus, wenn der Betroffene
von diesem eine besondere Schweigepflicht fordert und dieser sie zusagt*®.
Ggf. stiinde die Strafbarkeit zur freien Verfligung der " Partelen”, es entstiin-
de eine Privatautonomie im Strafrecht. Derartige Vereinbarungen zwischen
Tater und Opfer kbnnen unter Umsténden die Tat rechtfertigen, aber nicht
die Tatbestandsméiigkeit Uberhaupt erst begrinden, indem der Nur-
Amtstrager dadurch, bei gleichwohl erfolgter innerbehordlicher Geheim-
nisweitergabe, erst zum tauglichen Téter wird. Das ist er bereits aufgrund
des gesetzgeberischen Willens, nach hier vertretener Auffassung allein da-
durch, dass er in § 203 genannt ist, ohne dass es darauf ankame, dass er in
eine Kommunikationseinheit eingebunden ist. Jahnke, der auf den ersten
Blick fur eine andere als die hier vertretene Auffassung steht, will ebenfalls
Winsche des Burgers nach besonderer Vertraulichkeit und entsprechende
Zusagen nicht berticksichtigen. Die Winsche des Birgers in dieser Rich-
tung konnten die gesetzlich festgelegten Grenzen, innerhalb derer die be-
hordeninterne Geheimnisweitergabe nicht unter § 203 fallt, nicht mit straf-
rechtlicher Wirkung verschieben “’. Nach Jdhnke werden innerbehoérdlich
Geheimnisse nicht verraten, wenn von ihnen sachgerecht Gebrauch gemacht
wird. Zu diesem Zweck Uberlasse sie der Birger der aatlichen Institution,
allerdings zugleich mit dieser Begrenzung. Am bestimmungsgemalden
Gebrauch fehle es, wenn ein Behordenangehoriger ein Geheimnis aus
Klatschsucht an funktionell unzustandige Bedienstete weltergibt, wie der
Sachbearbeiter einer Beihilfestelle die Krankheiten eines Kollegen. Der
normale Geschaftsgang innerhalb eines Amtes jedoch, die Mitwirkung ver-
schiedener Amtstréger vom Leiter bis zum Schreibdienst, die Erfullung von
Berichtspflichten im hierarchischen Behtrdenaufbau sowie die gegenseitige
Unterrichtung gleichgeordneter Funktionstréger innerhalb des Amtes seien

nicht an den Kategorien des § 203 zu messen. Dartiber hinaus ist es auch

“8% 5ch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 45.

“6 Dagegen Rogall, NStZ 1983, 1 ff., 8.

%67 Jahnke, LK 10. Aufl., § 203, Rdn. 42; unverandert ibernommen von LK -Schiinemann,
§ 203 Rdn. 44.
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kaum maoglich zu beurteilen, ob zwischen zwei Personen tatsichlich ein
Vertrauensverhdltnis besteht. Zutreffend meint Wirthwein®®, jeder objekti-
ve Malistab entfalle, Uberlasse man die Entscheidungskompetenz insoweit
dem Beruf Amtstréger. Der Willkir oder auch der Fehlinterpretation wére
damit TUr und Tor gedffnet. Nach hier vertretener Auffassung ist das Ab-
stellen auf Vertrauensgesichtspunkte abzulehnen, well es gerade kein Stu-
fenverhaltnis der Schweigepflicht gibt, weder zwischen Abs. 1 und 2 noch
zwischen dem Amtstrager, dem der Burger woméglich ein besonderes Ver-

trauen entgegenbringt und dem Amtstrager, be dem das nicht der Fall ist.

5. Zwischenergebnis zu den vier Konkretisierungsvorschlagen

Keine der bisher dargestellten Theorien zur Konkretisierung der innerbe-
hordlichen Schweigepflicht von Berufstrégern, die gleichzeitig Amtstréger
sind, vermag letztlich zu Uberzeugen. Die Gehilfentheorie Uberstrapaziert
den Gehilfenbegriff, die Rollentheorie ist nicht praktikabel und fir den Be-
reich der PKV auch nicht relevant, die Einwilligungstheorie erschopft sich
letztlich in einer Fiktion, und auch Vertrauensgesichtspunkte vermoégen
nicht dazu beizutragen, die Strafbarkeit bestimmbar festzulegen. Der Ein-
willigungs- und der Vertrauenstheorie ist gemeinsam, dass sie auf subjekti-
ve Kriterien abstellen und gerade deshalb fir den verfolgten Zweck unge-
eignet erscheinen. Daher geht die weitere Untersuchung des Offenbarens-
begriffs bzw. dessen Auslegung mehr und mehr auf rein objektive Kriterien
zu, die Uberwiegend frei sind von subjektiven Interessen des Rechtsguttréd-

gers, um so zu nachvollziehbaren Ergebnissen zu gelangen.

II. Konkretiserungsvorschlage fur dieinnerbehordliche Schweigepflicht
von Nur-Amtstragern

1. Konkretisierung nach objektiven Kriterien

Die Richtung weist zunéchst Jahnke, indem er, trotz Verneinens einer inner-
behordlichen — oder besser personalen Schweigepflicht des einzelnen
Amtstragers — und der Annahme eines Unterschieds zwischen der Intensitat
der Schweigepflicht in den Abs. 1 und 2 des 8 203, gleichwohl Mal3stébe

488 \Wiirthwein, a.a.0., 184 f..



127

aufzeigt, an denen auch innerbehdrdliche Geheimnisweitergaben von Nur-

Amtstragern zu messen sind. Diese seien nochmals stichwortartig aufge-

zahlt:

» Sachgerechtigkeit der Weitergabe,

* bestimmungsgemal3er Gebrauch des Geheimnisses,

* Orientierung am Zweck, zu dem die Information vom Burger mitgeteilt
wurde,

» Weitergabe innerhalb des festgelegten Geschaftsganges und im Rahmen
des hierarchischen Behdrdenaufbaus,

» funktionelle Zustandigkeit des mitteilungsempfangenden Amtstragers,

mithin objektive Kriterien. Jahnke spricht von einer gesetzlich festgelegten
Grenze, innerhalb derer die behdrdeninterne Weitergabe nicht unter § 203
falt. Hiermit sind Bestimmungen gemeint, die schon den Aufbau der Be-
horde regeln. Ebenso sind die Zwecke des Verwaltungshandelns im offent-
lichen Recht festgelegt. In der offentlichen Verwaltung bestehe ein gesetz-
lich vorgeschriebenes System der Fach- und Dienstaufsicht, das Verwal-
tungshandeln unterliege, so Jahnke, der demokratischen Kontrolle*®.

Auch Lenckner liefert im Ergebnis Kriterien zur Konkretisierung der — sai-
ner Ansicht nach nicht bestehenden — innerbehtrdlichen personalen
Schweigepflicht. Mangels einer dahingehenden Schweigepflicht sei es re-
gelmalig schon kein Offenbaren und nicht erst eine Frage einer entspre-
chenden Befugnis, wenn das Geheimnis innerhalb derselben Behtrde — die-
se verstanden im funktionalen und nicht im organisationsrechtlichen Sinne —
im Rahmen einer ordnungsgeméal3en Erledigung der fraglichen Angelegen-
heit auf dem Dienstweg zur Kenntnis eines zustandigen anderen Behorden-
angehorigen gebracht wird*®. Dies sind ebenfalls ausnahmslos objektive
Mal3stabe.

2. Konkretiserung nach dem Zweck der Gehemnisweitergabe

Wirthwein, die bisher als einzige ausdriicklich das Bestehen einer innerbe-
hordlichen personalen Schweligepflicht auch fir Nur-Amtstréger vertritt,

489 Jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 42, ; so tlbernommen von LK -Schiinemann, § 203
Rdn. 44.
470 5eh/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 45; zustimmend Bartha, ZfJ 1985, 61 f., 62.
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stellt primér auf das objektive Kriterium der Zweckdeckung ab**, das fir
behordeniibergreifende Ubermittlungen seit dem 20.12.1990 gem. § 15
i.V.m. 8 14 Abs. 1 BDSG gilt. Nach Wirthwein erftillt eine Weitergabe von
Geheimnissen auch innerorganisatorisch den Tatbestand mangels Vorliegen
des Merkmals Offenbaren nur dann nicht, wenn der Empfanger das Ge-
heimnis zum selben Zweck erféahrt, zu dem es auch dem mitteilenden Amts-
trager zur Kenntnis gelangt ist. Die Verwaltungsvorgange erfordern in aller
Regel die Einschaltung sowohl mehrerer Personen einer Stelle als auch Per-
sonen aus verschiedenen Stellen einer Organisation. Dem Handeln all dieser
Bearbeiter liege ein einheitlicher Zweck zugrunde, ndmlich die Erflllung
der gestellten offentlichen Aufgabe, sel es aus der Eingriffs- oder der Leis-
tungsverwaltung*?. Im Rahmen dieser vorprogrammierten Sachbearbeitung

liege Zweckidentitét vor’™,

Auf das Problem, dass der Datenschutz "an den Toren einer Behorde endet”,
well die Weitergabe personenbezogener Daten innerhalb einer 6ffentlichen
Stelle keine Ubermittlung ist, wurde auch von Ordemann/Schomerus hin-
gewiesen. Ordemann/Schomerus regten deshalb in der Vergangenheit an,
die Bestimmungen des BDSG auf den Datenverkehr innerhalb einer Behor-
de entsprechend anzuwenden*™, ohne allerdings ausdriicklich darauf einzu-
gehen, ob dann die innerbehdrdlichen Weitergaben schon kein Offenbaren

oder nur befugtes Offenbaren sein sollen.

In vergleichbarer Weise geht Hassemer bei der Losung des Problems der
innerbehordlichen Schweigepflicht der Beruf Amtstréger vor, indem er
zurtickgreift auf speziell fur den Bereich der sozialen Leistungen vorgege-
bene Regelungen zur Erhebung von und den Umgang mit Klientengeheim-
nissen. Er rekrutiert diein 88 60 ff. SGB | statuierten Mitwirkungspflichten.
Mit der expliziten Statuierung von Mitwirkungspflichten fir den An-
tragsteller oder Leistungsempféanger habe der Gesetzgeber gleichzeitig —
moge ihm dies auch nicht bewusst gewesen sein — ein deutliches Wort zu

den Offenbarungsbefugnissen im Rahmen des § 203 gesprochen.

"t Wiirthwein, aa.0., S. 120 ff.

2 Wiirthwein, aa.O., S. 120.

4" 50 auch Ayasse, VersR 1987, 536 ff., 537.

4" Or demann/Schomerus, 5. Aufl., § 15 BDSG Anm. 8.



129

Wirde man den Sozialarbeiter auch zur Wahrung solcher Geheimnisse ver-
pflichten, die der Gesetzgeber in 88 60 ff. SGB | gegenuiber der zustandigen
Behotrde gerade schutzlos gestellt hat, so liefe die dem Birger auferlegte
informationelle Mitwirkungspflicht deshalb leer, weil die von ihm gegebe-
nen Informationen die "Behorde” gar nicht erreichen kénnten, sondern beim
Sozialarbeiter versickern missten. Der Sozialarbeiter muss rechtlich in der
Lage sein, die von der Mitwirkungspflicht des Klienten erfassten Geheim-
nisse innerbehordlich zu offenbaren*”. Hassemer entwickelt dann aus dem
vom BVerfG vorgegebenen und fiir behdrdenexterne Ubermittiungen in das
BDSG tbernommenen Zweckbindungsprinzip das ”Prinzip der Kongruenz
von Offenbarensbefugnis und informationellen Mitwirkungspflichten”, wo-
nach innerbehordlich nur soviel und soweit offenbart werden darf, wie es zu
einer zweckdienlichen und den gesetzlichen Anforderungen genligenden
Entscheidung gerade Uber die in Frage stehende Leistungsgewahrung erfor-
derlich ist. Getragen werde dies von dem rechtlichen Synallagma zwischen
Sozialleistung und Mitwirkungspflicht. Aus dem von ihm entwickelten
Grundsatz folgert Hassemer, nur die Offenbarung solcher Geheimnisse sei
befugt, die fur das konkret in Frage stehende Sozialleistungsverhaltnis
"erheblich” sind. Das Sozialleistungsverhdltnis bestehe, solange Leistungen
beantragt oder bezogen werden bzw. zu erstatten sind. Daher beginnt nach
Hassemer das Sozialleistungsverhéltnis erst mit der Beantragung von Leis-
tungen. Das Kongruenzprinzip ergéanzt er mit der Frage nach der Zustandig-
keit des Mitteilungsempfangers. Die interne Weitergabe an solche Behor-
denmitarbeiter- oder Behtrdenteile, die mit der Klarung, Entscheidung und
Abwicklung des Leistungsfalles nicht befasst sind, sieht Hassemer als von
der leistungsrechtlichen Offenbarungsbefugnis nicht gedeckt an*’®.

Schiinemann fuhrt zur Frage der Schweigepflicht eines Arztes, der gleich-
zeitig Amtstréger ist, aus, dass es auf die Funktion ankommt, in der der
Schweigepflichtige das Geheimnis erfahrt, was wiederum von der Regelung
des Auftrags bei der Informationsgewinnung und des Zwecks ihrer Verwer-

tung abhinge*”’.

> Hassemer, 2f31993, 12 ff., 18.

*7® Hassemer, 2f31993, 12 ff., 19.

4" LK-Schiinemann, § 203 Rdn. 45, mit dieser Auffassung differenzierter, d.h. weniger
streng a's noch Jéhnke in der Vorauflage, Rdn. 43, der vertrat, dass die in Abs.1 be-

zeichneten Personen grundsétzlich auch innerhalb ihrer Behdrde schweigen miissen.
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Diese Auffassung legt es durchaus nahe, in erster Linie das Verhdltnis zu
berlicksichtigen, in dem der Geheimnisbetroffene — sel es als Blrger gegen-
Uber der Behorde, sei es als VN gegeniiber dem PKVer — zu der Organisati-
on steht, der der origindr Schweigepflichtige angehort. Ggf. kdnnten die
Kriterien, nach denen Geheimnisse, die der origindr Schweigepflichtige im
Rahmen seiner Tétigkeit fur die Organisation erféhrt, intern noch tat-
bestandslos weiter gegeben werden, nach den Beziehungen, die zwischen
dem Geheimnisbetroffenen und der Organisation bestehen, zu beurteilen
sein. So hétte im Fall des OV G Lineburg*® einer internen Weitergabe der
Anéasthesieprotokolle zu Abrechnungszwecken nichts entgegengestanden,
well doch derartige Protokolle zumindest auch dazu dienen, die berechneten
Leistungen als erbracht nachzuweisen und so die Abrechnung der Kranken-
angtalt mit dem Patienten sicherzustellen*”®. Der Arzt selbst Ubte in diesem
Fall wohl kein eigenes Liquidationsrecht aus. Seine Behandlungsleistungen
flr den Patienten erbrachte er in Erflllung seiner Pflicht als Beamter gegen-
Uber seinem Dienstherrn. Eine vertragliche Verbindung scheint nur zwi-
schen dem Krankenhaus und dem Patienten bestanden zu haben. Der Fall
liegt offensichtlich anders, wenn es um Abrechnungsunterlagen eines nie-
dergelassenen Arztes in eigener Praxis geht. Wie bei Hassemer ergeben sich
auch hier Hinweise dafir, dass eine Differenzierung des Offenbarensbeg-
riffs moglicherweise auszurichten ist an dem Rechtsverhéltnis des Geheim-
nisbetroffenen gegentiber demjenigen, dem er seine Geheimnisse preisgeben
muss, um die gewtnschten Leistungen oder Dienste zu erhalten - hier das
Verhdltnis zum PKVer.

"8 \/gl. schon oben, §3 V., S. 100.

47 Anders Wiirthwein, aa 0., S. 195, die ausschliefdlich auf den Behandlungszweck ab-
stellt und somit nicht auf den zugrundeliegenden Behandlungsvertrag durchgreift, der
auch die Zahlungspflicht des Patienten begriindet. Ihrer Ansicht nach ist die Weitergabe
der Abrechnungsunterlagen aber gerechtfertigt, mit der Mal3gabe, dass nur die Daten
weitergegeben werden dirfen, die zur Abrechnung wirklich erforderlich sind. Diese Ei n-
schrénkung wird man aber auch bei der hier vertretenen Ansicht machen missen. Die
Weitergabe UberflUssiger Informationen it nicht tatbestandslos.
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3. Zwischenergebnis

Bis hierher spricht einiges dafiir, dass es bei Einbindung eines originédr
Schweigepflichtigen in eine arbeitsteilige Organisation und somit auch fir
die in dieser Organisation ebenfalls beschéftigen derivativ Schweigepflich-
tigen hinsichtlich der Tatbestandsméiigkeit der internen Geheimnisweiter-
gabe darauf ankommt, welchen Zwecken die Organisation entweder kraft
offentlich-rechtlich geregeltem Auftrag™ oder kraft vertraglicher Vereinba-

rung zwischen dem Geheimnisbetroffenen und der Organisation dienen soll.

80 50 L K -Schiinemann, § 203 Rdn. 45 fiir den Arzt als Amtstrager.
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§ 5 Ubertragbarkeit der fir den behordlichen Bereich gefun-
denen Kriterien zur Konkretisierung der internen Schweige-
pflicht auf den PKVer

Diein841l. 1.-2. gefundenen, objektiven Kriterien und die dem Zweckde-
ckungsgrundsatz folgenden Losungsansdtze konnten fur die interne Ge-
heimnisweitergabe in einem Unternehmen der Privatwirtschaft allerdings
nur nutzbar gemacht werden, wenn sich hier ebenfalls, was Organisations-
struktur, Zweck der Weitergabe, Zustandigkeit usw. betrifft, gesetzlich fest-
gelegte Grenzen oder zumindest objektivierbare Kriterien aufzeigen lief3en,
deren Vorliegen dazu flihrten, dass innerorganisatorische Geheimnisweiter-
gaben kein Offenbaren i.S.v. § 203 sind. Lenckner sieht die organisatori-
schen Strukturen ganz offenbar als vergleichbar an. |hm zufolge sind bel
Versicherungsunternehmen die gleichen Einschrankungen beim Offenba

rensbegriff zu machen, wie bei innerbehordlichen Weitergaben®®.

|. Vergleichbarkeit eines Privaten Krankenversicherungsunternehmens
mit einer Behorde

Im Folgenden soll nun fur PKVer, mit den gebotenen Seitenblicken auf
Krankenhauser, Arztpraxen und Rechtsanwaltskanzleien, die Frage der Ver-

gleichbarkeit zwischen einem PKVer und einer Behtrde untersucht werden.

Aus der Tatsache, dass einige Berufstréger des § 203 Abs. 1**** und auch die
in Abs. 1 Nr. 6 genannten arbeitgebenden Unternehmen aus ihrer Téatigkeit
nicht unerhebliche Gewinne erzielen, kdnnte zunéchst geschlossen werden,
auch die konkrete Arbeitsteilung in deren Kanzlei oder Praxis sei aus-
schliefdlich daran ausgerichtet, privaten wirtschaftlichen Interessen zu die-
nen, weswegen die Uberlegungen, die zur Konkretisierung der innerbehord-
lichen Schweigepflicht Berufs Amtstréger und Nur-Amtstrégern angestellt
werden, nicht auf ein arbeitsteilig organisiertes Unternehmen von Nur-
Berufstrdgern — origindr Schweigepflichtigen — des Abs. 1 Nr. 1-5 und fur
Unternehmensangehdrige i.S.v. Abs. 1 Nr. 6 Ubertragen werden konnten.
Bei der Offentlichen Verwaltung hingegen ist klar, dass dort Aufgaben im

“8 5ch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn.19 +45; so auch Rein, Versk 1976, 117 ff., 120; Ayasse,
VersR 1987, 536 ff., 537; Otto, wistra 1999, 201 ff., 202.
“81a Njcht diein § 203 Abs. 1 Nrn. 4-5 Genannten.
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offentlichen Interesse wahrgenommen werden. Richtig ist, dass jedenfalls
die Berufstrager des § 203 Abs. 1 Nrn.1-3 als Angehdrige freier Berufe un-
ternehmerisch tétig sein kdnnen, oder as Angestellte eines entsprechenden
Unternehmens privatwirtschaftlichen Interessen verpflichtet sind. Eine Zwi-
schenposition nehmen insoweit Arzte ein, die in Universitatskliniken tétig
sind, welche nicht (nur) privatwirtschaftlichen Interessen dienen. Jedoch
sind die rechtlichen Formen, in denen ein Unternehmen organisiert werden
darf, im Gesellschaftsrecht abschlief3end geregelt. Wer zur Kanzlei oder zur
Praxis gehort, sel es als Partner oder angestellter Arzt oder Rechtsanwalt,
kann ohne weiteres festgestellt werden. Fast ale Berufstrager des Abs. 1
unterliegen der Schweigepflicht infolge ihrer Berufsbezeichnung, die ihnen
durch staatlichen Hoheitsakt verliehen wird. Ihre Aufgaben und Kompeten-
zen sind durch Gesetze, Verordnungen und Standesrecht streng geregelt.
Die beruflichen Zwecke ihres Handelns lassen sich daher grundsétzlich von
nicht-beruflichen abgrenzen.

Gleiches gilt fur die hier in erster Linie interessierenden PKVer. Deren Ge-
sellschaftsform ist beschrankt. Zuléssige Unternehmensformen sind in 8§ 7
Abs. 1 VAG abschlieffend aufgezahlt. Genannt sind die Aktiengesellschaft,
der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit sowie Korperschaften und An-

stalten des 6ffentlichen Rechts.

Den PKVern kommt grundsétzlich ein anderer Stellenwert in der Gesell-
schaft zu als einem beliebigen Warenhersteller. Die PKVer erfillen eine
offentliche Aufgabe zumindest insoweit, as sie in einem Bereich tétig wer-
den, der nicht durch die gesetzlichen Versicherungstréger abgedeckt ist. Die
PKVer handeln nicht nur im eigenen privatkapitalistischen Sinn. Gemal3
8 81 VAG unterliegen Versicherungsunternehmen der Aufsicht durch das
BAFin. Das BAFin Uberwacht den gesamten Geschéftsbetrieb der aufsichts-
pflichtigen Unternehmen. Die Aufsicht erstreckt sich auf alle vom Unter-
nehmen gehaltenen Gegenstande und alle im Unternehmen tétigen Perso-
nen. Die Unternehmen werden im Rahmen einer rechtlichen Aufsicht all-
gemein und im Rahmen einer Finanzaufsicht im Besonderen Uberwacht.
8§81 Abs.1 Satz 2 VAG bestimmt, dass die Aufsichtsbehorde dabei auch auf
die ausreichende Wahrung der Belange der Versicherten und auf die Ein-

haltung der Gesetze, die fir den Betrieb des Versicherungsgeschéftes gdten,
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achtet. Gesetze, die fur den Betrieb des V ersicherungsgeschéftes gelten, sind
solche, in denen diese Geltung ausdrticklich bestimmt ist, wie z.B. das VVG
und solche, bei denen im Einzelfall ermittelt werden muss, ob sie fir den
Geschéftshetrieb des Versicherers gelten sollen*®. Gem. § 81 Abs. 2 VAG
kann das BAFin als Aufsichtsbehdrde alle Anordnungen treffen, die geeig-
net und erforderlich sind, um Missstéande zu vermeiden oder zu beseitigen,
wobel als Missstand jedes Verhalten des Versicherungsunternehmens ange-
sehen wird, das den Aufsichtszielen des § 81 Abs. 1 VAG widerspricht. Die
Anordnungen konnen erforderlichenfalls als Verwaltungsakt ergehen und
gem. 8 93 VAG mit allen Zwangsmitteln des Verwaltungsvollstreckungsge-
setzes durchgesetzt werden. Die fir den PKVer moglichen Rechtsformen
sind demnach festgelegt. AulRerdem besteht ein behdrdliches Aufsichts- und
Weisungsrecht nicht undhnlich der Rechts- und Fachaufsicht, der eine Be-
horde unterliegt. Somit spricht bis hierher einiges fur die Ubertragbarkeit
der in 8 4 11. gefundenen Kriterien auf PKVer.

II. Stellungnahme des Verf. zu Funktionseinheit und Zustandigkeit als
Auslegungskriterien

Von der h.M. zur innerbehdrdlichen Schweigepflicht wird, wie schon aus-
gefuihrt®®, der Kreis der Amtstréger, innerhalb dessen keine Schweigepflicht
Zu beachten sei, fast Ubereinstimmend mit dem Begriff der funktional-
behdrdlichen Zustandigkeit bestimmt. Zusétzlich versuchen Jéhnke und
Lenckner, den ungehinderten Informationsfluss innerhalb derselben Behor-
de einzudammen, indem sie fordern, der Empfanger misse ein zustandiger

anderer Behdrdenangehdriger sein®®.

Es ist aber zu fragen, ob derartige Gesichtspunkte — Funktion und Zustan-
digkeit — Uberhaupt geeignet sind, schon das Problem bei der Einordnung
der innerbehdrdlichen Geheimnisweitergabe zu l6sen. Die Auslegung des
Offenbarensbegriffs mit Hilfe des funktionalen Behtrdenbegriffs bedeutet
letztlich, schon die Frage der Tatbestandsméidigkeit der Geheimnisweiterga-

*82 Pr ¢l ss-K ohlhosser, § 81 VAG, Rdn. 21.

“8\gl. oben, §31.1.+2.; S. 85 ff., 90 ff.

“8 sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 45; Jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 42; ebenso LK -
Schinemann, § 203 Rdn. 43.
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be mit Hilfe der Funktion und Zustandigkeit der Behtrde zu beantworten.
Rein institutionsbezogene Gesichtspunkte zur Auslegung einer Norm heran-
zuziehen, die sich — anders als das BDSG, das als Normadressaten gem. § 1
Abs. 2 BDSG Sellen bzw. Funktionseinheiten im Blick hat — an den einzel-
nen Amtstrager richtet, erscheint nicht sachgerecht. Eben weil Normadres-
saten des BDSG Stellen sind, spielt hier die Festlegung der Funktionseinheit
eine entscheidende Rolle. Demgegeniber richtet sich § 203 an jeden einzel-
nen Schweigepflichtigen, der Geheimnisse offenbart. Dass insoweit nicht
die Frage der Funktion einer Stelle im Vordergrund stehen kann, ergibt sich
auch mit Blick auf den Rechtsgiterschutz, der unzureichend gewéahrleistet
waére, konnten innerhalb einer wie auch immer definierten Funktionseinheit
Geheimnisse grundsétzlich tatbestandslos weitergegeben werden. Nach hier
vertretener Auffassung ist bei der Modifikation des Offenbarensbegriffs nur
zu bertcksichtigen, dass der Schweigepflichtige, hier namentlich der PKV-
Angehdrige, Uberhaupt in eine arbeitsteilige Organisation — in ein Unter-
nehmen der Privaten Krankenversicherung — eingebunden ist. Gerade diese
Art des Eingebundenseins macht ihn zum PKV-Angehorigen und damit zum
tauglichen Tater des § 203.

Wirthwein sieht auch in der Frage nach der Zustandigkeit keinen geeigne-
ten AnknUpfungspunkt fur die Auslegung des Offenbarensbegriffs bei in-
nerbehdrdlicher Geheimnisweitergabe. Der betreffende Amtstrdger nehme
befugtermal3en von dem Geheimnis Kenntnis. Das Merkmal “unbefugt” sel
aber neben dem Offenbaren eine zusétzliche, eigene Strafbarkeitsvorausset-
zung, demnach nicht schon in den Offenbarensbegriff hineinzulesen. An-
dernfalls definiere man das Offenbaren unzutreffend als Mittellen an einen
Dritten, der fUr die Bearbeitung nicht zustandig ist**. Somit deutet einiges
darauf hin, dass die Frage der Zustandigkeit eine Frage der Befugnis ist. Das
zeigt auch ein Blick auf 8 203 Abs. 2 S. 2, wo eine Strafbarkeit fur Amtstré-
ger fur Félle unbefugter Weltergabe von Einzelangaben bestimmt ist, die
aber sogleich im 2. Halbsatz wieder eingeschrankt wird, wenn die Welter-
gabe den Aufgaben der offentlichen Verwaltung dient. Hat die Behtrde, an
die Einzelangaben weitergegeben werden, Aufgaben zu erfillen, dann heif3t
das, sie ist eben fUr diese Aufgaben zustandig. Steht § 203 Abs. 2 S. 2, 2.
HS. in Rede, so ist zu fragen, ob die empfangende Behorde zustandig fur die

485 Wirrthwein, a.a.0., S. 118f.
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Erfallung der betreffenden Aufgabe ist. Nur as Zustdndigkeitskriterium
kann die Formulierung ,fur Aufgaben der offentlichen Verwaltung® ver-
standen werden. Wére dieser Zustandigkeitsgesichtspunkt bereits im Begriff
des Offenbarens enthalten, hétte es der Regelung des § 203 Abs. 2 S. 2,
2. HS. fur die Weitergabe von Einzelangaben nicht bedurft, weil innerhalb
des Zustandigkeitsbereichs schon keine tatbestandsméliige Handlung, kein
Offenbaren vorlage™®. Ziel war lediglich, so Wirthwein, eine Sonderbe-
handlung der Einzelangaben im Gegensatz zu den Geheimnissen zu schaf-
fen, bei der dem niedrigeren Interesse an der Geheimhaltung von Einzelan-
gaben Rechnung getragen und die Strafbarkeitsfolgen abgeschwécht werden

sollten.

Im Umkehrschluss ist aus der Tatsache des Bestehens der Regelung mit
Wirthwein zu folgern, dass das Zustandigkeitserfordernis nicht bereits im
Offenbarensbegriff enthalten ist*®’. Dass das Kriterium der Aufgabenerfuil-
lung und das Zweckdeckungskriterium etwas grundsétzlich anderes sind,
zeigt auch ein Blick in das BDSG. Gem. § 15 Abs. 1 BDSG ist die Uber-
mittlung zwischen offentlichen Stellen zulassig, wenn die Ubermittlung fur
eine bestimmte Aufgabe erforderlich ist und die V oraussetzungen vorliegen,
die eine Nutzung nach § 14 BDSG zulief3en. Mit dieser Verweisung auf die
Voraussetzungen des § 14 BDSG wird die Ubermittlung unter den Zweck-
vorbehalt gestellt, was Uberfllssig ware, enthielte der Begriff der Aufgaben-
erfullung bereits Zweckgesichtspunkte.

Entgegen der h.M. ist die Frage nach der Zustandigkeit des mitteilungsemp-
fangenden anderen Behtrdenangehorigen aus systematischen Grunde jeden-
falls kein geeigneter Anknupfungspunkt, um den Offenbarensbegriff fir
behdrdeninterne Geheimnisweitergaben zu modifizieren, weil sich mit der
Frage nach der Zustandigkeit gleichzeitig schon die Frage nach der Befugnis
der Weitergabe gerade an den in Rede stehenden Empfanger stellt. Daher ist
zweifelhaft, ob sich insoweit die Kriterien der Funktion und der Zustandig-
keit vom Offentlichen Bereich in den hier interessierenden Bereich der

PKVer Ubertragen lassen.

488 59 auch Wiirthwein, aa.0., S. 117.
47 Wirthwein, a.a.0., S. 118.
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Gleichwonhl ist in der Vergangenheit versucht worden, innerhalb von Perso-
nenversicherern nach personlicher Zustandigkeit und, wie bei Behdrden,

streng funktional, d.h. nach Abteilungen abzugrenzen.

[11. Meinungsstand fr den Bereich der Versicherungswirtschaft

1. Abgrenzung nach der Zustandigkeit des Mitarbeiters

Rein zufolge soll es bei interner Weltergabe beim V ersicherungsunterneh-
men auf Funktion, ordnungsgemél3e Aufgabenerfillung und Zustandigkeit
ankommen. Man misse hier von vornherein davon ausgehen, der VN ver-
traue sein Geheimnis nicht speziell einem ihm vielleicht unbekannten Sach-
bearbeiter des Versicherers an, sondern er habe mit dieser juristischen Per-
son einen Vertrag geschlossen und in diesem Zusammenhang Einzelanga-
ben Uber seine Person gemacht. Daraus folge, kein zustandiger Angehoriger
dieses Unternehmens sei Dritter. Dies gelte fur alle Mitarbeiter, die auf-
grund ihrer Funktion Zugang zu den Geheimnissen des Versicherten ha-
ben*®. Wer im Einzelnen konkret zustandig ist, soll sich nach dem Organi-
sationsplan und der Geschéftsverteilung des Unternehmens richten. Ausge-
hend von der zentraen Figur des zustandigen Sachbearbeiters seien dies
einerseits seine Vorgesetzten in sachlicher und personlicher Hinsicht, ande-
rerseits seine Hilfskréfte, wie beispielsweise Schreibdamen und Telefonis-
tinnen. Weiterhin seien Kollegen des Sachbearbeiters nicht Dritte, wenn er
sich an sie zur Mithilfe oder Belehrung in schwierigen Fallen wendet*®.
Hier wird der innerorganisatorische Bereich, in dem Geheimnisweitergaben
kein Offenbaren wéren, um den einzelnen, konkret zusténdigen Sachbear-
beiter gebildet.

2. Abgrenzung nach Abteilungen

Dem wird von Ayasse entgegengehalten, innerhalb der Versicherungsgesell-
schaft sei eine Abgrenzung nur abteilungsweise moglich und auch anders

nicht gerechtfertigt. Die Daten durchliefen mehrere Stationen, es wirden

488 Rein, Versk 1976, 117 ff., 120.
489 Rein, Versk 1976 117 ff., 120 f.
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Besprechungen abgehalten, Nachfragen innerhalb des Unternehmens durch-
gefuhrt und Schreiben diktiert, so dass eine Abgrenzung zwischen den An-
gehdrigen eines bestimmten Bereichs nicht mdglich sel, wohl aber zu — so-
weit vorhanden — sachfremden Abteilungen*®. Dies entspricht dem streng
funktionalen Behordenbegriff, wonach selbst Abteilungen Behdrden sein

konnen.

V. Stellungnahme des Verfassers

Gegen die grundsétzliche Begrenzung auf den zustandigen Sachbearbeiter,
von dem aus dann im Einzelfall weitere Personen bestimmt werden, die
nicht Dritte wéren, spricht, dass hier prima Umstande zu berlicksichtigen
sind, die zwar in der Person des Sachbearbeiters liegen, aber unabhangig
von seiner Eigenschaft als Schweigepflichtiger sind. So bedarf nur ein noch
unerfahrener Sachbearbeiter der haufigen Mithilfe des Kollegen. Auch stin-
de es bis zu einem gewissen Grade in der Entscheidung des einzelnen Sach-
bearbeiters, wen er hinzuzieht. Das hier auftauchende Problem wird erkenn-
bar in dem Fall, in dem ein abteilungsfremder Auszubildender in die Sach-
bearbeitung einbezogen wird. Hier wird vom mdglichen Téter selbst eine
Zustandigkeit zugewiesen. Des Weiteren kamen Geheimnisse auch einem
anderen Kollegen zu Ohren, den der zusténdige Mitarbeiter nicht um Mithil-
fe bittet, und der das Geheimnis nur erfahrt, weil er im selben Zimmer ar-
beitet. Auch Abteilungsbesprechungen wéren nicht ohne weiteres maglich.
Dartiber hinaus kann allein anhand des Unternehmensgeschéftsplans der
konkret zustandige Sachbearbeiter nicht bestimmt werden. In aller Regel
sind dort nur die Zustandigkeit und der Aufgabenbereich der einzelnen Ab-
tellungen oder Bereiche geregelt, wahrend die Sachbearbeitung der einzel-
nen Falle vom Abteilungs- oder Bereichsleiter eingeteilt wird. So kann dort
die Zustandigkeit nach Anfangsbuchstaben der Versicherten oder nach Ver-
sicherungsnummern geregelt sein. Die Zustandigkeit des Einzelnen kdnnte
dann nicht mehr anhand des Uibergeordneten Geschéaftsplanes bestimmt wer-

den.

90 Ayasse, VersR. 87, 536 ff., 537.
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Hinzu kommt, dass bei den PKVern und wohl bel allen privatrechtlich or-
ganisierten Unternehmen weder eine interne Organisationsstruktur einheit-
lich vorgeschrieben ist, noch die tatsichlichen Strukturen und Zustandig-
keitsregelungen der Uber 50 PKVer in der Bundesrepublik Deutschland auch
nur annahernd vergleichbar sind. Die Abteilungen eines Unternehmens wer-
den nach Bedarf gebildet, die Zustandigkeiten jedenfalls ohne irgendwelche
gesetzlichen Vorgaben festgelegt. Manche Unternehmen werden zentrd
gefUhrt, andere unterhalten bis zu einem gewissen Grade selbststandige Au-
Renstellen in Form von Regional- oder Filialdirektionen. Selbst wenn man
far den offentlich-rechtlichen Bereich dem streng nach funktionalen Ge-
sichtspunkten ausgerichteten Zustandigkeitsbegriff folgen wollte, kdnnte
dieser Begriff auf den privaten Sektor mangels eines entsprechenden Ein-
heitsgrundsatzes nicht angewandt werden, wirden doch die Angehdrigen
solcher PKVer benachteiligt, deren Zustandigkeitsregeln stark differenziert
sind, wahrend bel anderen, die es nicht so genau nehmen, die Mitarbeter fir

alles M ogliche zustéandig wéren.

Mehr spréche dafr, die Abgrenzung nach Abteilungen oder Bereichen vor-
zunehmen. Doch auch dann bleiben erhebliche Unklarheiten. Muss z.B. ein
Fall von einer Leistungsabteilung zur ergdnzenden Bearbeitung an die Ver-
tragsabtellung weitergegeben werden, so kdnnten, ginge man nun davon
aus, mit diesem " Amtshilfeersuchen” sei die ganze Vertragsabteilung zu-
standig geworden, potentiell samtliche Mitarbeiter dieser Abteilung Ge-
sundheitsdaten des VN erfahren, mit denen sie als Vertragssachbearbeiter an
sich sonst gar nicht in Bertihrung k&men. Dartiber hinaus wére die abtei-
lungsiibergreifende, aber nach hier vertretener Auffassung® immer noch
interne Geheimnisweitergabe bei der Abgrenzung nach Abteilungen stets

ein Offenbaren, das der Rechtfertigung bedurfte.

Ist der Organisationsplan des jeweiligen Unternehmens so aufgebaut, dass
den einzelnen Abteilungen nur eine ganz eng begrenzte Zustandigkeit zu-
gewiesen wird, l1&ge es letztlich auch hier in der Verfligung der moglichen
Téater des § 203, den Umfang der innerorganisatorischen Schweigepflicht zu
bestimmen. Hier ist nochmals zu betonen, dass es kenen

"Musterorganisationsplan” gibt, nachdem alle PKVer innerbetrieblich orga-

“1vgl. oben, §31.1.,S. 89.
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nisiert sind. Wie viele Mitarbeiter bei der Bearbeitung eines normalen
Leistungsfalles mitwirken, kann von Unternehmen zu Unternehmen ver-
schieden sein. Es mag kleinere PKVer geben, die Uberhaupt keine klare
Trennung vorsehen, sondern dem Leithild des Allround-Sachbearbeiters

folgen (mussen).

Damit ist aber die Frage nicht beantwortet, wer die Aufteilung in Abteilun-
gen vorgenommen haben muss, damit hierdurch in Form einer Abteilung
der Kreis der zum Wissen Berufenen festgelegt wird, innerhalb dessen nicht
tatbestandlich offenbart wird. Mit Blick darauf, dass PKV-Angehotrige und
damit taugliche Téter i.S.d. 8 203 Abs.1 Nr. 6 nicht nur ”einfache” Sachbe-
arbeiter, sondern selbstverstandlich auch leitende Angestellte und Vor-
standsmitglieder sind, ergibt sich hier der Fall, dass die Funktionszuweisung
und damit die Richtlinie fir die Beschréankung des Tatbestandsmerkmals
Offenbaren von den potentiellen Tétern des 8 203 Abs.1 Nr. 6 selbst vorge-
nommen wird. Entsprechend gilt das fir die Festlegung von Abteilungen
und deren Zusténdigkeit. Die Schweigepflicht und deren Umfang hinge im
Ergebnis von Zufalligkeiten ab™?.

Entsprechend gilt dies fur den behtrdlichen Bereich. Nach Rechtsstaats- und
Gleichbehandlungsprinzipien ist es nicht gerechtfertigt, es in die Hand eines
Organisationsleiters zu legen, durch das Festlegen der Organisationseinheit
Uber die freie Informationsweitergabe innerhalb der Verwaltung zu bestim-
men. Das ist eine Frage des Gesetzesvorbehalts und nicht der internen Or-
ganisationsverwaltung*®. Dementsprechend wird auch fir den behordlichen
Bereich davon ausgegangen, dass Behorde nur die grol3ere Einheit bzw. die
Gesamtbehorde ist*** und Behdrdenteilen nur kraft gesetziicher Regelung im
Ausnahmefall Behdrdeneigenschaft zukommt*®,

“2Bruns, aa0., S. 149.

% Wiirthwein, aa.O., 89.

%4 K opp/Ramsauer, § 1 VWVG Rdn. 53.

% gtelkens/Bonk/Sachs-P.Stelkens/Schmitz, § 1 VWVIG Rdn. 227; Knack-Meyer, § 1
VWV G Rdn. 5 fiir unselbststdndige Amter der Kommunal verwaltungen; vgl. auch oben,
§31.1, S 87f.
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Bei der Abgrenzung nach Abteilungen bliebe auch wieder die Frage offen,
nach welchen Kriterien denn der unnotige Informationsaustausch zwischen

den Mitarbeitern derselben Abteilung zu beurteilen sai.

Somit muss auch der Versuch, primér nach Abteilungen, und damit wie bel
der Behorde im dsrafrechtlichen Sinne streng funktional abzugrenzen,
scheitern. Somit ist ein neutraler Funktionsbegriff zugrunde zu legen, wobei
das Versicherungsunternehmen als Ganzes als Funktionseinheit anzusehen
ist**® und grundsétzlich jede Geheimnisweitergabe und nicht nur die abtei-

lungstibergreifende daraufhin zu prifenist, ob se ein Offenbaren darstellt.

So z.B. bel einem grof3en PKVer, bei dem die Abteilung 1 die Buchstaben
A-E betreut und ein Mitarbeiter dieser Abtellung Geheimnisse des Vers-
cherten A an einen neugierigen Mitarbeiter der Abteilung 2, zustandig fir
Buchstaben F-K, weitergibt. Aber auch innerhalb der Abteilung 1 kann die
Geheimnisweitergabe ein tatbestandliches Offenbaren sein, selbst wenn
zwei Sachbearbeiter flr einen Buchstaben, ja sogar fur denselben Vers-
cherten zustandig sind. Tellt der Versicherte X dem Sachbearbeiter A ein
medizinisches Detail mit, das der A zur Prifung einer ganz bestimmten
Arztrechnung kennen muss, so kann das Mitteilen dieses Geheimnisses
durch A an B, der durchaus aufgrund der bestehenden Zustandigkeitsrege-
lung ebenfalls fur den Buchstaben X und damit auch fir den Versicherten X
zustandig ist, ein tatbestandliches Offenbaren sein. Bei einer derart geregel-
ten Zustandigkeit nach Buchstaben, die bereits stark aufgefachert ist, musste
innerhalb einer Abteilung bei der Zustandigkeit mehrerer Sachbearbeiter flr
einen Buchstaben oder gar einer Person bis in den konkreten Versicherungs-
fall hinein differenziert werden, wer nun tatsachlich zustandig war, wollte
man, neutral ausgedriickt, eindeutig unnttige Geheimnisweitergaben als
Offenbaren qualifizieren. Die derart festgelegte Zustandigkeit als Kriterium
ist zu statisch und im Bereich des PKVers haufig Ergebnis einer willkurli-
chen, jedenfalls uneinheitlichen Festlegung, als dass sie alleiniges oder auch
nur priméres Kriterium fur die Prifung sein kann, wann eine interne Ge-

heimnisweitergabe das Tatbestandsmerkmal " Offenbaren” erfuillt.

4% Nicht ganz eindeutig LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 70. Hier heif}t es: "Versicherungs-
unternehmen ist wie bel Behodrden die Funktionseinheit”.
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Als “Behdrde” bzw. Unternehmen ist die Ubergeordnete juristische Person
anzusehen, nicht etwa einzelne Abteilungen oder Bereiche des Unterneh-
mens*’. Betreibt ein Versicherer mehrere Sparten, muss er auf jeden Fall die
innerbetriebliche Einhaltung des in § 203 Abs. 1 Nr. 6 normierten Schwei-
gegebotes gewahrleisten*®. Eine Weitergabe von Versichertengeheimnissen
von der Funktionseinheit PKV an die Kfz-Sparte desselben Versicherers
waére eine externe Weitergabe und damit von vornherein als Offenbaren an-
zusehen und bedirfte der Einwilligung oder eines (anderen) Rechtferti-

gungsgrundes.

Da somit eine Auslegung des Offenbarensbegriffs allein oder auch nur in
erster Linie mit Hilfe der Abgrenzung nach funktionalen Einheiten bzw.
Abteilungen oder nach Zustandigkeitsgesichtspunkten weder systematisch
korrekt noch (einheitlich) mdglich ist, muss nach anderen, fir alle PKV-

Angehdrigen einheitlich geltenden Mal3stében gesucht werden.

97 vgl. fur den offentlichen Bereich K opp/Ramsauer, § 1 VWV{G Rdn. 53.
“%8 |K -Schiinemann, § 203 Rdn. 70.
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8 6 Zweckdeckung als Auslegungskriterium fir Geheimnis-
weiter gaben inner halb eines PKV-Unternehmens

Nachdem Funktion und Zustandigkeit jedenfalls als primére Auslegungs-
kriterien ausscheiden, wird nun das Zweckdeckungskriterium allgemein auf
seine Anwendbarkeit zur Modifizierung des Offenbarensbegriffs bel inner-
organisatorischen Geheimnisweitergaben beim PKVer hin geprift. Zunachst
ist wie bel dem funktionalen Behdrdenbegriff zu fragen, ob das Zweckde-
ckungskriterium als Kriterium fr die kernstrafrechtliche Beurteilung inner-
organisatorischer Geheimnisweitergaben Uberhaupt auf den privaten Bereich

zu Ubertragen ist, sodann, ob speziell auf den PKVer.

|. Das Zweckdeckungskriterium in der Rechtsprechung desBVerfG

Vor der Novellierung des BDSG 1990 wurde das Kriterium der Zweckde-
ckung abgeleitet aus dem Volkszahlungsurteil des BVerfG. Hier forderte
das BVerfG, die Verwendung von Daten, die zwangsweise erhoben wurden,
sei auf den gesetzlich bestimmten Zweck zu begrenzen. Daraus folgt, dass
die Zulassigkeit der Weitergabe von Daten, die zu statistischen Zwecken
erhoben wurden, unterschiedlichen Anforderungen unterliegt, je nach dem,
ob sie bei der anderen Behorde ebenfalls nur zu statistischen Zwecken ver-
wendet werden — dann reicht es aus, wenn dem Statistikgeheimnis Rech-
nung getragen wird und die Garantie besteht, dass die empfangende Behor-
de die Daten anonymisiert — oder ob sie z.B. fur Zwecke des Verwaltungs-
vollzuges weitergegeben werden. In diesem Fall ist das Erfordernis einer
engen und konkreten Zweckbindung der weitergeleiteten Daten unerlasdich.
Die notwendige gesetzliche Erméchtigung zur Weiterleitung muss in diesem
Fall den konkreten Zweck des Verwaltungsvollzuges nennen, so dass der
Blrger von Anfang an Klarheit hat, welchen Gang seine urspriinglich zu
statistischen Zwecken gegebenen Daten gehen kdnnen und werden®*®. So-
welt es reicht, vermogen die Konsequenzen des Urtells die Erhebung und
Verwendung von personenbezogenen Daten auch im privatrechtlichen Be-
reich einzuschranken®®. Die Selbstbestimmung des Einzelnen ist nicht des-

halb gleichguiltig, weil ein privates Unternehmen und nicht eine Behtrde die

4% BVerfGE 65, 1 ff.
500 55 auch Wiirthwein. aa0., S. 123; Gola, NJW 1985, 1198 ff., 1196 f.
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Daten zu seiner Person verarbeitet. Der Datenschutzgesetzgeber hat nicht
gezogert, die Datenschutzgesetze als gleichermal3en an die Adresse privater
und offentlicher Stellen gerichtete Regelungen zu verstehen. Die informati-
onelle Selbstbestimmung ist verbindlicher Mal3stab einer verfassungskon-

formen Interpretation aller Datenschutzbestimmungen™-.

Das BVerfG wollte ganz augenscheinlich die Voraussetzungen der Daten-
weitergabe in Fallen der zwangsweisen Datenerhebung geregelt sehen.
Hierzu hat es das Kriterium der Zweckbindung der Weitergabe entwickelt.
Auch im Bereich des privaten Krankenversicherungsverhéltnisses macht der
VN letztlich Angaben, um seine gesetzlichen und vertraglichen Obliegen-
heiten zu erfillen. Zwar kann der PKVer die Erfullung der Obliegenheiten
nicht gerichtlich erzwingen. Allein deswegen eine Zwangssituation zu ver-
neinen, wéare aber formalistisch. Fur den VN besteht zwar nicht der rechtlich
durchsetzbare, aber doch der tatschliche Zwang, seine Gesundheitsdaten
dem PKVer zur Verfiigung zu stellen®®. Insofern kann das Zweckbindungs-
erfordernis — entsprechend den Gegebenheiten im privatrechtlichen Bereich
modifiziert — auf die innerorganisatorische Weitergabe aller Geheimnisse
angewendet werden, die der VN dem PKVer zur Verfigung stellt. Da der
VN de facto gezwungen ist, seine Geheimnisse dem PKVer preiszugeben,
bedarf seine Privatsphéare auch innerhalb des Versicherungsunternehmens
des Schutzes vor unndtigen Indiskretionen. Auch wenn man das anders
sehen  wollte, iss e nur  konsequent, angesichts  des
" Entmiindigungsbeschlusses’ des BV erfG*® das Erfordernis der Zweckbin-
dung fur die Zul&ssigkeit der Informationsweitergabe fir alle Daten, unab-
hangig von der Erhebungsweise, festzuschreiben®. Der vom BVerfG ent-
wickelte Gedanke einer Zweckbindung ist daher grundsétzlich auf die inter-
ne Weitergabe von Geheimnissen des § 203 beim PKVer Ubertragbar. Da
der Gesetzgeber, wie gezeigt wurde®, das Privatgeheimnis durch eine
Schweigepflicht schitzen wollte, die ihrer Intensitét nach fur beide Absétze

0 Simitis, NJW 1984, 398 ff., 400; zustimmend Lang, aa.0., S. 43.

2 55 entsprechend Wiirthwein, aa.O., S. 126 f., fiir den Biirger, der Sozialhilfe beantragt;
zur vergleichbaren Obliegenheit der gesetzliche Krankenversicherten, Lang, aaO.,
S 34

%3 BVerfGE 78, 77 ff. 84.

% Wiirthwein, aa.O., S. 128.

% \/gl. oben, §311.,S.94.; §31V., S. 96 ff.
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des 8 203 nicht verschieden sein soll, ist die Auslegung des Offenbarens-
begriffs bei internen Geheimnisweitergaben mittels des Kriteriums der
Zweckbindung auch im privatwirtschaftlichen Bereich geboten®®, wobei
aber die Besonderheiten des Privatrechts als Rahmen fir eine Zweckbe-
stimmung gegeniber dem offentlichen Recht zu berticksichtigen sein wer-

den.

II. Das Zweckdeckungskriterium desBGH im " Schufa-Urteil"

Dem entsprechend hat der BGH im sog. Schufa-Urteil organisatorische An-
forderungen fur Kreditinformationssysteme festgelegt. Der BGH sah die
Kreditnehmer durch die Speicherung ihrer Daten beim Empfanger (Schufa,
KSV) und die anschlieRende Ubermittlung an andere Kreditgeber, die die
Daten zu anderen Zwecken verlangen als zu dem, zu dem konkret sie ur-
spriinglich Gbermittelt wurden, als unangemessen benachteiligt an*®’. Erfor-
derlich war demnach die Beschrankung der Datentbermittlung an digjeni-
gen, die ein berechtigtes Interesse haben, Uber die Kreditwirdigkeit eines
Betroffenen unterrichtet zu werden, wahrend die beanstandete Klausel nach
Auffassung des BGH der beklagten Bank das uneingeschrankte Recht zu-
sprach, auch ohne Interessenabwagung im Einzelfall, alle Daten des Kredit-
nehmers tber Aufnahme und Abwicklung eines Kredits zur Speicherung zu
Ubermitteln®®. Damit bestand auch die Gefahr, dass Daten, die erhoben
wurden, um die Kreditwirdigkeit zu prufen, aus ihrem urspriinglichen Ver-

wendungszweck herausgeldst, also zweckfremd verwendet werden®®.

[11. Zur Kritik am Zweckdeckungskriterium

Auslegungsprobleme bei der Frage, wann Zweckdeckung vorliegt, werden
fir den Bereich der 6ffentlichen Verwaltung darin gesehen, dass sich keine
allgemeingultigen gesetzlichen Regelungen zur Bestimmung des Zwecks
des Verwaltungshandelns aufstellen lassen, die fur jeden Einzelfall Gultig-
keit beanspruchen kdnnten, weil die Vielfalt der von wechselnden Situatio-

%% 50 auch Wiirthwein, aaO., S. 132.
" BGH, NJW 1986, 46 ff., 47 re.Sp.
%% BGH, NJW 1986, 46ff., 47.

% Mallmann, CR 1988, 93 ff., 97.



146

nen des Lebens geprégten Verwaltungsaufgaben keine derart abstrakten
Festlegungen zulieRen®®. Diese Probleme bei der Abgrenzung sind aber
angesichts der untragbaren Ergebnisse einer uneingeschrankten innerorgani-
satorischen Geheimnisweitergabe hinzunehmen®!. Dem wiederum wird
entgegengehalten, auch das Kriterium der Zweckdeckung vermoge die auf-
tauchenden Informationsprobleme nicht in strafrechtskonformer, bestimmter
und vorhersehbarer Weise zu 16sen und sei daher abzulehnen®*. Dieser Kri-
tik am Kriterium der Zweckdeckung ist nicht zuzustimmen. Besteht Zweck-
deckung in allen Fallen, in denen die Weitergabe im Rahmen der Erflllung
einer konkreten gesetzlichen Aufgabe gegentiber einem bestimmten Birger
erfolgt, an deren Ende ein bestimmtes Verwaltungshandeln steht>**, so kann
der betroffene Adressat des § 203 gtets erkennen, ob die von ihm beabsich-
tigte Geheimnisweitergabe dem Zweck dient oder nicht. Als Gegenprobe
mag wieder der Fall dienen, in dem der geschwétzige Amtsarzt delikate
Einzelheiten der Untersuchung bei einer gemeinsamen Bekannten einem
befreundeten Angehorigen derselben Behorde aus reiner Klatschsucht er-
zahlt.

Das Zweckbindungsprinzip ist in neuerer Zeit auch noch aus anderen Grin-
den unter Druck geraten. Das mag daran liegen, dass die Informationsbe-
durfnisse der offentlichen Verwaltung, aber auch die der Privatwirtschaft
standig zunehmen. Die technischen Moglichkeiten der Datenverarbeitung
und der Datentibermittlung tragen diesen Bedlrfnissen in geradezu ge-
spenstischer Weise Rechnung. So wére es z.B. moglich, zur Prifung einer
Steuererklarung auf die umfangreichen Dateien von Kreditkartenunterneh-
men Uber Reisen, Restaurantbesuche, Konsum via Online-Verbindung zu-
zugreifen®. Was einzig noch stort, ist — zumindest teilweise — der Daten-
schutz durch Zweckbindung. Ganz weggefallen ist die Zweckbindung z.B.
in 8 89 Abs. 7 Telekommunikationsgesetz (TKG). Netzbetreiber kdnnen die
im Rahmen des Vertragsverhaltnisses von ihren Kunden erlangten Daten
auch fur Zwecke der Werbung, Kundenberatung oder Marktforschung ver-
arbeiten und nutzen, wozu gem. § 3 Abs. 4 Nr. 3 BDSG auch das Ubermit-

10 Wirthwein, aa.0., S. 133.

L Wirthwein, aaO., S. 134.
*2Bruns, aa.0., S. 102.

13 5o Wiirthwein, aa0., S. 135.
*14 K utscha, ZRP 1999, 156 ff., 157.



147

teln an Dritte zahlt. Somit ist eine zweckentfremdete Verwendung der Daten
fir kommerzielle Zwecke anderer Unternehmen maoglich. Gem. § 90 Abs. 2
TKG sind die Unternehmen verpflichtet, ihre Kundendateien so verflgbar
zu halten, dass die Regulierungsbehtrde darin enthaltene Daten unbemerkt
abrufen kann, um diese u.U. ihrerseits auf Ersuchen an die Sicherheitsbe-
horde (8 90 Abs. 3, 4 TKG) zu Ubermitteln®™. So wird an sich zu Recht
konstatiert, die Zweckbindung werde zunehmend ausgehohlt™. Gerade
deswegen bedarf aber der Zweckbindungsgrundsatz im Datenschutzrecht im
Hinblick auf neuartige Gefahrdungen der grundrechtlich geschtitzten Indivi-
dualsphére starkerer Geltungskraft™’. Soweit die Schweigepflicht bei inner-
organisatorischen Geheimnisweitergaben notwendigerweise relativiert
wird, ist aber angesichts des geschiitzten Rechtsgutes darauf zu achten, dass
sich die Modifizierung auf ein Minimum beschrankt. Das insoweit geltende
Mal3 hat das BV erfG vorgegeben.

V. Zwischenergebnis zur Anwendbarkeit des Zweckdeckungskriteriums
auf interne Geheimnisweitergaben beim PKVer

Somit ist von der Gultigkeit des Zweckdeckungsprinzips und von dessen
Ubertragbarkeit auf den PKVer auszugehen. Allgemein bedeutet diese Fest-
stellung, dass innerorganisatorische Weitergaben von Versichertengeheim-
nissen nicht als Offenbaren anzusehen sind, wenn sie innerhalb der fur den
PKVer noch konkret herauszuarbeitenden Zweckbestimmung®® liegen. Ei-
nen ersten Anhaltspunkt daftir, was in diesem Zusammenhang fur Weiter-
gabezwecke mal3geblich sein kénnten, liefert Hassemer™® mit seinem Hin-
wels auf das im Bereich der Sozialversicherung bestehende rechtliche
"Synallagma" zwischen Sozialleistung und Mitwirkungspflicht. Auch das
privatrechtliche Verhdltnis zwischen PKVer und VN ist ein synallagmati-

sches, ein vertragliches Gegenseitigkeitsverhaltnis.

*1% K utscha, ZRP 1999, 156 ff., 159f. .

> Bull, ZRP 1998, 310 ff., 310.

* K utscha, ZRP 1999, 156 ff., 160.

*8\/gl. néher unten, § 8, S. 193 ff.

19 Hassemer, ZfJ1993, 12 ff., 18, vgl. auch schon oben, §411. 2., S. 128f.
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V. Der , klassische® Schweigepflichtigein ,, seiner” arbeitsteiligen Organi-
sation

Jetzt soll ein Blick auf arbeitsteilige Organisationen origindr Schweige-
pflichtiger geworfen werden, also auf privatrechtliche Funktionseinheiten,
die ausschliefdlich auf die Berufsaustibung des klassischen Berufstragers des
8 203 hin ausgerichtet sind. Auch diese originar Schweigepflichtigen arbei-
ten z.B. in Arztpraxen und Anwaltskanzleien mit derivativ schweigepflich-
tigen Gehilfen zusammen. Es kann aufschlussreich sein zu sehen, ob und in

welchem Mal3e hier die Schweigepflicht intern eingeschrankt wird.

Hier sind die Voraussetzungen, unter denen z.B. Krankenhausérzte Patien-
tengeheimnisse an Kollegen oder an Pflegepersonal weitergeben dirfen, im
Wesentlichen unbestritten. So soll es auch bei Berufstréagern des Abs.1
schon am Offenbaren fehlen, wenn der Mitteilungsempfanger, obwohl nicht
der eigentliche Adressat des Anvertrauens, noch unmittelbar am Vertrau-
ensverhéltnis teilnimmt, so in einer Anwaltskanzlel bei der vertretungswei-
sen Bearbeitung der Angelegenheit durch einen anderen dort beschéftigten
Anwalt oder bel der im Rahmen einer ordnungsgemal3en Berufsausiibung
erforderlichen Zuziehung von Hilfskraften"®. Zieht der schweigepflichtige
Arzt die zur ordnungsgemal3en Berufsaustibung unverzichtbaren Hilfskréfte,
arztliche und nichtérztliche Mitarbeiter/innen, hinzu, weiht diese in die
Krankengeschichte des Patienten ein, um sie sodann in Heil- und Pflege-
mal3nahmen einzuweisen, so ist darin kein Offenbaren zu sehen**. Diese
Rechtsauffassung entspricht auch der Lebenswirklichkeit. Angesichts der
z.B. immer arbeitsteiliger werdenden Krankenhausorganisation muss ein
Patient heute damit rechnen, dass die Verwaltung des Krankenhauses oder
die Krankenhausaufsicht, die die Behandlung finanziell abwickelt und be-
aufsichtigt, Kenntnis von seinen personlichen Daten erhdlt; zumindest steht
Kenntniserlangung hinsichtlich solcher Daten zu erwarten, die zur Leis
tungsabrechnung absolut erforderlich und notwendig sind*2. Ob die Straflo-
sigkeit von Geheimnisweitergaben innerhalb einer arbeitsteiligen Organisa-

tion allerdings deshalb mit dem vermuteten oder illschweigenden Einver-

2 v/gl. nur Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 19 m.w.N..
521 schlund in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 75 Rdn. 45.
522 gchlund in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 75 Rdn. 10.
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standnis des Betroffenen begriindet werden kann®* oder muss, ist zweifel-
haft>*. Im Ergebnis wird jedenfalls die interne Geheimnisweitergabe an
Kollegen oder Gehilfen nicht als strafbar angesehen, wenn sie einer ord-
nungsgemalien Berufsausiibung und damit dem dient, was der schweige-
pflichtige Berufstréger as Vertragspflicht seinem Patienten, Mandanten
oder Klienten entweder als direkter Vertragspartner oder als Angestellter
des Vertragspartners des Birgers diesem schuldet. Darliber hinaus ist aber
auch die interne Geheimnisweltergabe zu Zwecken gestattet, die allein dem
Schweigepflichtigen dienen. So dirfte kaum zweifelhaft sein, dass der
Rechtsanwalt die Prozessakte auch einer Anwaltsgehilfin zur Erstellung der
Honorarrechnung Uberlassen darf, wenn diese den Fall vorher, als es um die
Durchsetzung der Ansprtiche des Mandanten einem Dritten gegentiber ging,
noch nicht kannte. Hier kommt zum Ausdruck, dass der Inanspruchnahme
der Berufstrager in aller Regel ein gegenseitiger Vertrag — eine synallagma-
tische Verbindung — zugrunde liegt, aus dem sich fir beide Parteien Rechte
und Pflichten ergeben. Ware mit dem Begriff der ordnungsgemél3en Be-
rufsausiibung nur das gemeint, was den vertraglichen Anspruch des ge-
heimnisgeschitzten Patienten oder Mandanten zu fordern geeignet ist,
musste z.B. der Rechtsanwalt, der in oben dargestellter Weise eine Kosten-
note erstellen lasst, womadglich auf Rechtfertigungsgriinde zurtckgreifen,
wenn sich der Mandant schon vor Rechnungsstellung wegen des verlorenen
Prozesses weigert, den Anwalt zu bezahlen. Mit dieser angekiindigten Wel-
gerung hétte der Mandant gleichzeitig ein stillschweigendes oder mutmal3-
lich angenommenes Einverstandnis zur internen Geheimnisweitergabe zum
Zwecke der Erstellung der Kostennote widerrufen. Hier klingt an, dass es
zum einen nicht nur um die ordnungsgeméal3e Berufsaustibung ausschlief3-
lich im Interesse des Birgers gehen kann und es zum anderen nicht um eine
wie auch immer konstruierte Einwilligung des Betroffenen gehen sollte,
wenn die Frage gestellt wird, wann Geheimnisse in einer Kanzlei, Gemein-
schaftspraxis oder im Krankenhaus weitergegeben werden konnen. Andern-
falls kédme es innerorganisatorisch zu einer nicht vertretbaren Informations-
blockade.

% 50 aber Sch/Sch-Lenckner § 203 Rdn. 19 (konkludentes Einversténdnis); Trond-
le/Fischer, § 203 Rdn. 26 (mutmafdliche Einwilligung); Schlund in: Laufs/Uhlenbruck,
Handbuch des Arztrechts, § 75 Rdn. 11(stillschweigende Einwilligung).

24 \/gl. hierzu oben, § 3, S. 83f.; §41.2, S. 116 ff.
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Anhand der soeben angestellten Uberlegungen ist gezeigt worden, dass es
auch in privaten Unternehmen, in denen , klassische” Berufstréger des § 203
Abs. 1 Nr. 1-5 — origina& Schweigepflichtige — und deren Gehilfen i.S.d.
Abs. 3 des 8§ 203 tétig sind, durchaus Sachverhalte gibt, in denen die interne
Geheimnisweitergabe ungestraft moglich ist. Hierzu Eberhard Schmidt®> fir
Arzte:

» --.man muss die besondere Bedeutung erfassen, die die Gleichstellung der
Gehilfen mit dem Arzt nicht sowohl fur die Patienten, als vielmehr fir den
Arzt selbst hat. Das Gesetz bildet durch Erstreckung der Schweigepflicht
Uber den Arzt hinaus auf die Gehilfen einen Kreis von Wissenden, die glei-
chermal3en zum Schweigen verpflichtet sind, deren Wissen (auch wenn der
Kreis grof3 sein sollte) an der Tatsache, dass das Gewusste immer noch
, Geheimnis® ist, nichts &ndert, und unter denen folglich, ohne dass von
einer ,, Geheimnisoffenbarung® die Rede sein konnte, Uber Geheimnisse

gesprochen werden darf.”

Indem Schmidt davon spricht, der Kreis der Wissenden werde durch die
gemeinsame berufliche Tétigkeit der Betelligten gebildet®®, ist damit gesagt,
dass die Geheimnisweitergabe auch an Gehilfen berufsbedingt, d.h. zu be-
ruflichen Zwecken, erfolgen muss. Die Regelung des § 203 Abs. 3 soll vor-
aussetzen, dass Gehilfen und beispielsweise Praktikanten mit Geheimnissen
betraut werden, ohne dass 8 203 Abs. 1 dies ausdrticklich zuliefie.

Allerdings ging der Gesetzgeber bei der Regelung des Abs. 3, der soge-
nannten ,Verlangerung des Geheimnisschutzes®, davon aus, die entspre-
chende Befugnis ergebe sich aus den allgemein anerkannten Rechtferti-
gungsgrunden, also insbesondere der ausdriicklichen oder stillschweigenden
Einwilligung. So streng wird man das aber nicht mehr sehen durfen, hatte
der Gesetzgeber wohl nur die traditionelle Praxis von Arzten und Anwélten
vor Augen, nicht jedoch die der nach und nach in § 203 aufgenommen Be-
rufe, die, wie z.B. der Sozialarbeiter, vielfaltige Aufgaben zu erfullen ha
ben®”. Da der Gesetzgeber die Gehilfen in Abs. 3 in den Kreis der Schwei-

gepflichtigen einbezogen hat, ist anzunehmen, dass er von der Ublichkeit

525 E Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 16.
526 E Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 17.
27 M ér sber ger in: Datenschutz im Sozialen Bereich, 141 ff., 163.
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der Geheimnisoffenbarung an Gehilfen — weil praktisch notwendig — aus-
ging®®. In aller Regel wird ein Arzt, Anwalt, Steuerberater oder Sozialar-
beiter einen seiner Gehilfen nur zum Zwecke der ordnungsgemal’en Be-
rufsausiibung hinzuziehen. Nur in diesem Rahmen sind Mitteilungen unbe-
denklich. Jedenfalls besteht auch in der Arzt- oder Anwaltspraxis eine nur
eingeschrankte Schweigepflicht gegentiber Gehilfen, mit denen der Schwel-
gepflichtige zusammenarbeiten muss, um seine beruflichen Aufgaben aus
dem Dienstvertrag zu erflllen. Berufliche Gehilfen des Schweigepflichtigen
sind nur solche Mitarbeiter, die den Schweigepflichtigen bei seiner berufli-
chen Tétigkeit unterstitzen, also z.B. am Behandlungsgeschehen teilneh-
men®*. Man wird hinzufligen missen, dass dann auch nur die Geheimnisse
weltergegeben werden durfen, die gerade den behandelten Patienten betref-
fen. Wen und in welchem Umfang z.B. der Arzt als Hilfspersonal in An-
spruch nehmen darf, lasst sich auch mit Blick auf die Delegationsmdglich-
keit erkennen. Im Rahmen des Behandlungsvertrages mit seinem Patienten
ist der Arzt zwar grundsétzlich zur personlichen Leistungserbringung ver-
pflichtet, was aber nicht ausschliefdt, dass er beim jeweiligen Patienten be-
stimmte Leistungen an Personen delegiert, die unter seiner Aufsicht stehen.
Ob und in welchem Umfang er dies tun darf, hangt vor alem von der Art
der Leistung, der Schwere des Krankheitsfalles und der Qualifikation des
Hilfspersonals ab®*. Zu Recht betont Kreuzer, dass nicht alle Gehilfen zum
Mitwisser aller Unterlagen befugt sind, sondern nur in dem Mal3e, welches
ihr Mitwirken erfordert®. Hier zeichnet sich ein Gleichlauf von Delegati-

onsmaglichkeit und tatbestandsloser Geheimnisweitergabe ab.

Im Ergebnis kommt es auf den Weitergabezweck und die Qualifikation des
Mitteilungsempfangers an. Der Weitergabezweck wiederum wird wesent-
lich bestimmt von der Eigenart des dem Verhaltnis Geheimnisbetroffener -
Schweigepflichtiger bzw. der dahinterstehenden Organisation zugrunde lie-
genden synallagmatischen Vertragsverhéltnis und den dieses beherrschen-

den gesetzlichen Bestimmungen.

%8 M 6r sber ger in: Datenschutz im sozialen Bereich, 141 ff., 164.

2 g0 Narr firr Arzte, Arztliches Berufsrecht, Bd.2, 513.

% Taupitz, MedR 1993, 367 ff., 374.

3 Kreuzer, NJW 1975, 2232 ff.,2235, zustimmend auch Taupitz, MedR 1993, 367 ff.,
374 Fn. 107.
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8 7 Konkretisierung der Zweckdeckung der Datenweiter gabe

- ein Blick auf das BDSG>*

In welcher Richtung die Konkretisierung des insoweit mal3geblichen
Zwecks liegen konnte, zeigt moglicherweise auch ein Blick auf § 28 Abs. 1
S. 1 BDSG, wo Ubermittlungen innerhalb bestimmter Geschafts- und Ver-
tragszwecke geregelt sind. Die Vorschrift ist an sich nur fir Daten-
Ubermittlungen an externe Dritte konzipiert. Nur wenn die Daten die spe-
chernde Stelle verlassen und an einen Dritten gelangen, liegt ein Ubermit-
telni.S.d. § 3Abs. 4 S. 2 Nr. 3 BDSG vor®®. Gehdren zu einer speichernden
Stelle mehrere Betriebe, Filialen oder andere rechtlich unselbstandige
Zweigstellen, so sind sie, auch untereinander, nicht Dritte. Zumindest die
Ubermittlungsvorschriften greifen hier nicht ein®*. Auch die Mitarbeiter der
speichernden Stelle sind untereinander keine Dritten®®. Daher gilt nach den
Grundsédtzen des BDSG der Zweckvorbehalt an sich nicht fur interne Ge-
heimnisweitergaben beim PKVer. Allerdings ist von § 28 BDSG auch die
Datennutzung i.S.d. 8 3 Abs. 5 BDSG umfasst. Die Datennutzung wird als
Auffangtatbestand verstanden und soll immer dann eingreifen, wenn der
Umgang mit den Daten keiner der Phasen der Verarbeitung zugewiesen
werden kann®*. Ein Nutzen der gespeicherten Daten soll vorliegen, wenn
die Daten mit einer bestimmten Zweckbestimmung ausgewertet, zusam-
mengestellt, abgerufen oder auch nur ansonsten zielgerichtet zur Kenntnis
genommen werden®’. Der Begriff "Nutzen" umfasst die Verwendung von
Daten durch Mitarbeiter der verantwortlichen Stelle z.B. zur Feststellung
einer Leistung, zur Ausstellung einer Bescheinigung oder einer Rechnung,
weiterhin die zielgerichtete Kenntnisnahme von Daten, die Durchfiihrung

von Datenauswertungen oder den Abgleich von Datenbestanden. Auch das

%3 soweit sich die Neufassung des BDSG gegeniiber der alten Fassungen gedndert hat und
dies zum Tragen kommt, wird unterschieden zwischen BDSG und "BDSG a.F".

°% Gola/Schomerus, § 3BDSG Anm. 10.1.

°¥ S/D/M/G/W-Dammann, § 3 BDSG Radn. 229.

% Daubler /K lebe/Wedde-K lebe § 3 BDSG Anm. 9; Gola/Schomerus, § 3 BDSG Anm.
16.1.

*% Gola/Schomerus, § 3BDSG Anm. 13.2; Tinnefeld/Ehmann, Einfiihrung in das Daten-
schutzrecht, S. 203.

%% Gola/Schomerus, § 3BDSG Anm. 13.2.
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Duplizieren oder Kopieren von Daten ist ein Nutzen*®. Der Datentransfer
innerhalb verschiedener Bereiche oder Abteilungen einer verantwortlichen
Stelle ist ebenfalls ein Nutzen®.

Somit kénnte moglicherweise auch die innerorganisatorische Weitergabe
von Geheimnissen insoweit umfasst sein, als die Geheimnisse in Dateien
Ubermittelt oder aus diesen gewonnen und dann separat intern weitergege-
ben werden. Ggf. wéren diese interne "Nutzung" in Form der Weitergabe
nur im Rahmen der Erlaubnistatbestande des BDSG mdglich. Demgegen-
Uber halt z.B. Schlund das BDSG bei der Weltergabe von Informationen

innerhalb einer Behdrde, also innerorganisatorisch, nicht fir anwendbar>®.

|. Anwendbarkeit der Straf- und Ubermittlungstatbestande des BDSG auf
Geheimnissei.S.d. § 203

Bevor aber gepruft wird, ob moglicherweise schon bestimmte Vorschriften
des BDSG die interne Weitergabe hier interessierender Daten beim PKVer
dem Zweckbindungsgebot unterstellen und ggf. unzuldssige Weitergaben
entsprechend sanktionieren wirden, soll zun&chst allgemein das Verhédltnis
zwischen der in 8 203 Abs. 1 Nr. 6 sanktionierten Schweigepflicht der
PKV-Angehdrigen und dem BDSG, insbesondere die Frage der Anwend-
barkeit der dort zahlreich enthaltenen Ubermittlungstatbestéande iiberhaupt
geklart werden. Im Rahmen dieser Untersuchung sind relevant insbesondere
8§28 Abs. 1 S.1 Nr. 1 und 2, Abs. 6 Nr. 3 BDSG, ohne allerdings erschop-
fend prifen zu kdnnen, wann, in welchem Einzelfall und in welchem Um-
fang eine Datentbermittlung aus dem Bereich des PKVers heraus zuléssig
s>,

8§28 Abs. 1 S. 1 Nr.3und Abs. 3 Nr. 4 BDSG spielen bei den PKVern

praktisch keine Rolle, da sich die PKVer nur ausnahmsweise aus offentlich

°% Ber gmann/M éhrle/Herb, § 3 BDSG Rdn. 124.

°% Bergmann/M éhrle/Herb, § 3 BDSG Rdn. 126; Auernhammer, § 3 BDSG Rdn. 44;
Tinnefddd/Ehmann, a.a.0., S. 206.

%0 schlund in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 76, Rdn. 36, allerdings ohne
ausdriicklich auf die Frage des Auffangtatbestandes ,, Datennutzung® einzugehen.

1 Zur Systematik der Zulassigkeitsprifung im Rahmen des § 28 BDSG vgl. Berg-
mann/M éhrle/Herb, § 28 BDSG Rdn. 8 ff.
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zuganglichen Quellen Daten beschaffen (Nr. 3)**?, und auch wissenschaftli-
che Forschung (8 28 Abs. 3 Nr. 4) findet insoweit nicht statt. Daher wird auf
§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3und Abs. 3 Nr. 4 BDSG nicht weiter eingegangen®,
ebenso nicht auf die tibrigen Ubermittlungstatbestande.

Zur Frage der Anwendbarkeit des 8§ 28 Abs. 3 Nr. 1. BDSG (=8 28 Abs. 2
Nr. 1a) BDSG aF.), der u.U. die Ubermittlung von personenbezogenen
Daten im Interesse Dritter erlaubt, wird weiter unten Stellung genommen®.

Auch § 29 BDSG braucht in der vorliegenden Untersuchung nicht naher
betrachtet werden. Zwar enthélt die Regelung Ubermittlungstatbestande.
Unter § 29 BDSG fallen aber privatwirtschaftliche Datenverarbeiter, die die
Datenverarbeitung geschaftsmaiig fur Dritte betreiben>®. Allerdings ist ein
PKVer keine Stelle, die Daten geschaftsmaRig gerade zum Zwecke der U-
bermittlung speichert. Er verarbeitet personenbezogene Daten fir eigene

Zwecke.

Mit der Prufung der Anwendbarkeit der hier relevanten BDSG-
Ubermittlungstatbestande wird gleichzeitig ein Problem erértert, mit dem
sich allein § 203 Abs. 1 Nr. 6 genannten Versicherer auseinander zu setzen
haben. Einerseits unterliegen ihre Mitarbeiter — und damit de facto das Un-
ternehmen — der besonderen Schweigepflicht des § 203, andererseits will
man von dem Datenfluss profitieren, den das BDSG zulésst. Vor Inkrafttre-
ten des BDSG am 1.1.1979** waren die Geheimnisse nur in sehr einge-
schranktem Mal3e der Weitergabe zugénglich, zu eigenen Geschéftszwecken
angesichts der wenigen kernstrafrechtlich anerkannten Rechtfertigungs-
grinde praktisch gar nicht nutzbar zu machen. Gegeniber der urspriinglich
fur die Geheimnisweitergabe geltenden Regeln stellen die Erlaubnistatbe-
sténde des8 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1-2 BDSG, soweit Se die Datenubermittiung

%2 50 etwa, wenn zum Zecke der Geltendmachung von Anspriichen gem. § 67 VVG (iber-
gegangenen Schadensersatzanspriichen, die Wohnanschrift degenigen, der eine Versi-
cherten geschédigt hat, vom Einwohnermel deamt erfragt wird.

> Wenn folgend nur von § 28 BDSG die Rede ist, sind nur die hier als relevant herausge-
stellten Tatbesténde gemeint.

%4 §71.2.h),S. 175ff.

> \/gl. insoweit zu § 29 BDSG dtatt aller Gola/Schomer us, § 29 BDSG.

3 Dje Erstfassung des BDSG wurde verkiindet am 1.2.1977 (BGBI. | S. 201), in vollem
Umfang ig esam 1.1.1979 in Kraft getreten.
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zulassen, eine Erweiterung der vorher fur 8§ 203 geltenden Offenbarungsbe-

fugnisse dar, wéren sie denn anwendbar.

Zunéchst ist der Anwendungsbereich des BDSG zu untersuchen sowie
mdgliche Uberschneidungen mit § 203. Hierzuist es zu Beginn ausreichend,
den Gesetzeswortlaut heranzuziehen. Gem. 8 1 Abs. 1 BDSG sind perso-
nenbezogene Daten Gegenstand des Gesetzes. Die Geheimnisse i.S.v. § 203
fallen hierunter. Allerdings schiitzt das BDSG auch Daten, die keine Ge-
heimnisse sind. Der Schutz geht in dieser Richtung weiter als der des § 203.
Vom BDSG sind Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Daten erfasst,
wahrend 8§ 203 nur bei der Weitergabe einschlagig ist, die ohne weiteres
auch als Ubermittlung bezeichnet werden kann und damit auch von § 3 Abs.
4 Nr. 3 BDSG umfasst ist. Im Gegensatz zu 8§ 203 ist das BDSG auf die
Datentibermittlung nur anwendbar, wenn die Ubermittlung von Daten unter
Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen oder die Ubermittiung von Daten in
Rede steht, die aus einer nicht-automatisierten Datei i.S.v. 8 3 Abs. 2 Satz 2
BDSG entnommen sind. Dies ergibt sich aus 8 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG, wo-
nach das BDSG fur die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbe-
zogener Daten durch nicht-6ffentliche Stellen nur gilt, soweit diese Stellen
die Daten unter Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen verarbeiten, nutzen
oder dafiir erheben oder die Daten in oder aus nicht automatisierten Dateien
verarbeiten, nutzen oder daflr erheben. Stammen die fraglichen Daten auch
nicht offensichtlich aus einer automatischen Verarbeitung, gilt fur nicht-
offentliche Stellen das BDSG nicht>®. Bei § 203 kommt es nicht darauf an,
wie die Geheimnisse gewonnen oder verwahrt sind. Der sachliche Schutzbe-
reich des 8 203 erstreckt sich auf alle — wie auch immer gespeicherten —
personenbezogenen Informationen, mithin sowohl auf Akten als auf nicht
schriftlich festgehaltenes Wissen®’, sofern der Geheimnisbegriff erfillt ist.
Adressat des BDSG kann jedermann sein, § 203 richtet sich nur an die dort
Genannten. Als Fall, in dem an sich sowohl das BDSG bzw. dessen Straf-
norm—8 44 i.V.m. 8§ 43 Abs. 2 BDSG — as auch § 203 anwendbar wére,

ergibt sich folgender:

% Bergmann/M éhrle/Herb, § 1 BDSG, Rdn. 33 (Schaubild: "Welche Daten schiitzt das
BDSG 7).
*47 Stahler, Datenschutzrechtliche Aspekte der Weitergabe von Sozialdaten, S. 97.
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Ein nach § 203 Schweigepflichtiger Ubermittelt ein in einer Datenverarbei-
tungsanlage oder in einer nicht-automatisierten Datel i.S.d. 8§ 3 Abs. 2 Nr. 3
BDSG gespeichertes oder aus einer solchen gewonnenes Geheimnis an ei-
nen Dritteni.Sd. 8 3 Abs. 8 Satz2 BDSG.

Gem. 8 4 Abs. 1 BDSG ist die Verarbeitung personenbezogener Daten nur
zulassig, wenn sie erlaubt oder angeordnet ist oder der Betroffene eingewil-
ligt hat. Mit anderen Worten ist die Datenverarbeitung und -nutzung dem-
nach verboten, wenn sie nicht durch das BDSG oder eine andere Rechtsvor-
schrift erlaubt ist. 8 4 Abs. 1 BDSG stellt das Verarbeiten oder Nutzen per-
sonenbezogener Daten unter ein ,Verbot mit Erlaubnisvorbehalt“>**®. Dem
Grundsatz nach ist personenbezogene Datenverarbeitung — wozu gem. 8 3
Abs. 4 BDSG auch die Datentibermittlung gehtrt — verboten und nur aus-
nahmsweise erlaubt. § 203 verbietet ebenso grundsétzlich das Offenbaren
von Geheimnissen, es sa denn die Offenbarung ist befugt.

Demnach Uberschneiden sich zum einen die Anwendungsbereiche des
BDSG und des § 203, zum anderen wird sowohl im BDSG —in 8§ 4 Abs. 1 —
als auch in § 203 das Vorhandensein von gesetzlichen Regelungen oder
Sachverhalten vorausgesetzt, die eine Datentibermittlung bzw. Geheimnisof-
fenbarung erlauben. Die unerlaubte Datentibermittlung bzw. Geheimnisof-
fenbarung wird vom BDSG in § 44, von 8§ 203 dort selbst sankti oniert.

Anders als § 203, der selbst nichts dariiber aussagt, woraus sich eine Befug-
nis zur Offenbarung ergibt, spricht 8§ 4 Abs. 1 BDSG davon, dass sich die
Erlaubnis zur personenbezogenen Datenverarbeitung, und damit auch zur
Ubermittlung, aus dem BDSG selbst, aus anderen Rechtsvorschriften oder
durch die Einwilligung des Betroffenen ergeben kann. Einige Zuléssig-
keitstatbestdnde enthélt das BDSG selbst, so z.B. flr die personenbezogene
Datenverarbeitung nicht-6ffentlicher Stellen in 8§ 28 BDSG. Soweit sich die
Anwendungsbereiche des BDSG und des 8§ 203 Uberschneiden, drangen sich
folgende Fragen auf:

1. Wie stehen die Strafvorschriften § 44 BDSG und § 203 zueinander ?
2. Sind nach dem § 28 BDSG ausnahmsweise erlaubte Datentibermittlun-
gen auch befugte Offenbarungen i.S.v. § 203 ?

8 Gola/Schomerus, § 4BDSG Anm. 1.1; Bergmann/M éhrle/Herb, § 4 BDSG Rdn. 8.
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1. Verhaltnis § 44 BDSG zu § 203

Wie sich die beiden genannten Strafvorschriften zueinander verhalten, ist
umstritten. 8 1 Abs. 3 Satz 1 BDSG bestimmt, dass andere Rechtsvor-
schriften des Bundes, sowelit sie auf personenbezogene Daten einschliefdlich
deren Verdffentlichung anzuwenden sind, den Vorschriften des BDSG vor-
gehen. Somit ist eindeutig vom Vorrang des § 203 vor 8§ 44 BDSG auszuge-
hen>*. Hinzu kommt, dass schon der mit 8§ 44 i.V.m. § 43 Abs. 2 BDSG
vergleichbare™ § 43 BDSG aF. wegen seiner Unbestimmtheit z.T. zu Recht

als verfassungswidrig angesehen wurde>".

2. Anwendbarkeit der Weitergabebefugnisse des BDSG auf Geheimnisse
des § 203

Eine weitere Frage ist, ob im Rahmen der Strafbarkeitsprifung nach dem
hier interessierenden § 203 Abs. 1 Nr. 6 auch die Regeln des BDSG Uber die
Zuléssigkeit von Datentibermittlungen anwendbar sind. Dies wird vor alem
im Zusammenhang mit der in § 203 Abs. 1 Nr.1 festgelegten arztlichen
Schweigepflicht diskutiert.

a) Meinungsstand

aa) Fur die Anwendbar keit der BDSG-Uber mittlungstatbestande
Die Anwendbarkeit der Ubermittlungsbefugnisse des BDSG auch fir Of-

fenbarungen 1.S.d. 8 203 wird beflirwortet mit dem Argument, der Vorrang
des § 203 gegentiber den Normen des BDSG sei gem. 8 1 Abs. 3 BDSG nur

9 Gola/Schomerus, § 43 BDSG Anm. 3.2; D&ubler/Klebe/Wedde-Klebe, § 1 BDSG
Rdn. 14; Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 76; Kriependorf, DuD 1977, 66 ff., 66;
Timm, Grenzen der Arztlichen Schweigepflicht, S. 54; Trondle/Fischer, § 203 Rdn. 9a;
Jahnke, LK, § 203 Rdn. 118; a.A. Hohmann, Jus 1987, 473 ff., 475.

% Hierzu unten, §811.3,, S. 184 ff.

! Arzt/Weber-Arzt, BT, § 8 Rdn. 42; Tiedemann, JZ 1982 519 ff., 520 m.w.N.; derslb,,
NJW 1981, 945 ff., 946 Fn. 12 ; LK-Schiinemann, § 203 Rdn. 48; Schinemann, ZStW
90, 11 ff., 23 f.; kritisch Sch/Sch-Lenckner, 8 203 Rdn. 46; M ¢hrenschlager, wistra
1991, 321 ff., 328; Ordemann/Schomerus, 5. Aufl. § 43 Anm.1 m.w.N., nicht mehr in
Gola/Schomerus, 6. Aufl. Zu den Versuchen, § 43 BDSG ,, zu retten”, vgl. Wesselhoft,
Datenschutz im Versicherungswesen, S. 124 ff., m.w.N.
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vorgesehen, soweit deckungsgleiche Regelungen vorhanden sind. § 203
stelle zwar die unbefugte Geheimnisoffenbarung unter Strafe, regle aber
selbst nicht, unter welchen Voraussetzungen die Offenbarung unbefugt sel.
Folglich kénne § 203 auch keine die datenschutzrechtlichen Erlaubnistatbe-

stande verdrangende Sonderregelung sein>>2.

bb) Gegen die Anwendbar keit der BDSG-Uber mittlungstatbestande

Dem wird entgegengehalten, die Vorschriften des BDSG veranderten nicht
den Umfang der durch 8§ 203 gewahrleisteten Schweigepflicht. Durch das
BDSG solle vielmehr die Offenbarung von tatbestandsmaldig der Ver-
schwiegenheit unterliegenden Daten weder erleichtert noch erschwert wer-
den*3. Daraus folge, dass die Normen des BDSG Uber die Zulassigkeit von
Dateniibermittlungen auf solche Daten nicht anwendbar sind>™*. Das BDSG
gelte gegeniiber der gesetzlichen Schweigepflicht des § 203 nur subsidiar™.
Handele es sich bei Daten, die nach dem BDSG an sich tbermittelt werden
durfen, um Geheimnisse i.S.d. § 203, wirden die Weitergaberechte des
BDSG zugunsten des Strafrechtsschutzes zuriicktreten®™®. Anders als § 203,

gehe das BDSG von einer — wenn auch begrenzten — Kommunizierbarkeit

2 Bongen/Kremer, NJW 1990, 2911 ff., 2913; wohl auch Rieger, MedR 1992, 147 ff.,
148, unter Aufgabe seiner in Rieger, Lexikon d. Arztrechts, 1984 Rdn. 544 vertretenen
Auffassung.  Weiter  gehen  von  einer Anwendbarkeit der  BDSG-
Ubermittlungstatbestande auf Geheimnisse i.S.d. § 203 aus: RoRRnagel, NJw 1989, 2303
ff., 2305; Ortner/Geis, MedR 1997, 337 ff., 340; Kilian, NJW 1987, 695 ff., 696; Kor-
ner-Dammann, NJW 1992, 1543 ff., 1544; Inhester, NJW 1995, 685 ff., 687; Taupitz,
VersR 1991, 1213 ff., 1219; Heckel, NVwZ 1994, 224 ff., 228; Timm, Grenzen der
Arztlichen Schweigepflicht, S. 54. Fur die Qualifizierung als Befugnisnormen auch
Sch/Sch-Lenckner, 8 203 Rdn. 53 c, der a's Befugnisnormen aber ausdriicklich nur die
88 14-17 BDSG nennt, deren Adressaten offentliche Stellen sind.

3 30 noch Rieger 1984, Lexikon des Arztrechts, Rdn. 544; zustimmend jedenfalls fiir
Arzte wohl SD/M/G/W-Walz, § 1 BDSG Rdn. 300, der ohne eigene Stellungnahme auf
Rieger, a.a.O. verweist.

%% Schlund in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 76 Rdn. 24; so auch Hin-
richs, DB 1980, 2287 ff., 2290.

> Helle, MedR 1996, 13 ff., 16 f.; fir Subsidiaritét auch Abel in: Datenschutz in Anwalt-
schaft, Notariat und Justiz, S. 1 ff.; fir den Vorrang des Bankgeheimnisses gegeniiber
§ 28 BDSG Fisahn, CR 1995, 632 ff., 636.

% Bauer, Moderne Informationsverarbeitung, S. 98 f.; so auch OLG Bremen, Beschluss
vom 27.08.1982, mitgeteilt von Gola, DuD 1983, 79 f.
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von Daten aus, die § 203 gerade verhindere®™’. Die Anwendbarkeit wird ver-
neint mit dem Hinweis auf das andere Schutzgut des BDSG gegeniber
§ 203%¢, Weiter wird die Auffassung vertreten, eine Ubermittlung von Pati-
entendaten nach den allgemeinen Vorschriften des BDSG werde dem be-
sonderen Vertrauensverhdtnis zwischen Arzt und Patient und der Sensibi-
litét der dabei anfallenden Daten in keiner Weise gerecht®°. Auernhammer
schliefdt aus der Tatsache, dass der Gesetzgeber in § 39 BDSG die Bezeich-
nung Ubermittlung vermeidet und statt dessen davon spricht, dass die nach
8§ 203 zur Verschwiegenheit verpflichtete Stelle die personenbezogenen
Daten "zur Verfugung stellt", dass fur diesen Vorgang die Zulassigkeits-

normen des BDSG nicht gelten>®.

Eine vermittelnde Meinung vertritt Deutsch. So kénne sich in einzelnen
Ausfihrungen des Datenschutzes auch eine Einschrankung der &rztlichen
Schweigepflicht, etwa durch die Verpflichtung zur Weitergabe an eine Be-
horde oder an eine vorgesetzte Stelle ergeben. Allerdings sel die hier im
Allgemeinen bestehende Hoherrangigkeit der Schweigepflicht entscheidend.
S0 sei z.B. die Weitergabe der Ergebnisse der arbeitsmedizinischen Unter-
suchung an den Arbeitgeber gem. § 16 BDSG zul&ssig. Einzelne medizini-
sche Untersuchungsbefunde fielen jedoch nicht darunter, da die Verschwie-

genheitspflicht insoweit vorgehe™.

b) Stellungnahme desVerfassers

Soweit das BDSG und seine Erlaubnistatbestdnde als subsidiar gegentiber
dem kernstrafrechtlichen Geheimnisschutz und seinen Grundsétzen angese-
hen werden, konnte dies mit dem Hinweis auf § 1 Abs. 3 Satz 1 BDSG be-
grindet werden. Hiernach gehen andere Rechtsvorschriften des Bundes,

soweit sie auf personenbezogene Daten einschliefdlich deren Veroffentli-

" K ihne, Berufsrecht, S. 139.

%8 schenkel, NStZ 1995, 67 ff., 68.

9 Einwag, Der Arzt und sein Recht 1992, 4 ff., 7.

%% Auernhammer, § 39 BDSG, Rdn. 4.

%1 Deutsch, VersR 2001, 1471 ff., 1472. Nicht ganz deutlich wird, warum in diesem Zu-
sammenhang auf § 16 BDSG abgehoben wird, der seinem Wortlaut nach fir die Daten-
Ubermittlung offentlicher Stellen an nicht-offentliche Stellen gilt, es sei denn, ein Amts-

arzt fuhrt die Untersuchung durch.
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chung anzuwenden sind, den Vorschriften des BDSG vor. § 203 ist auf per-
sonenbezogene Daten — soweit diese Geheimnisse sind — und auf deren Of-
fenbarung anzuwenden. Das konkrete Gebot bzw. Verbot des § 203 geht
dahin, dass die unbefugte Geheimnisoffenbarung verboten ist. Bis hierher
ergibt sich demnach kein Unterschied zum BDSG — konkret zu 8 4 Abs. 1
BDSG. Die Subsidiaritét wirde sich bis hierher im Ergebnis nicht auswir-

ken.

Weiter ist zu Uberlegen, ob speziell die BDSG-Zulassigkeitstatbestande im
Rahmen von § 203 deswegen nicht zur Anwendung kommen, weil sie ge-
genliber dem § 203 subsidiar sind>®. Dies wiirde aber voraussetzen, dass in
§ 203 — als Rechtsvorschrift des Bundes — selbst unmittelbar geregelt ist,
woraus sich eine Befugnis zur Geheimnisoffenbarung ergibt. Vorrang haben
andere Vorschriften des Bundes gem. § 1 Abs. 3 Satz 1 BDSG nur, soweit
sie auf personenbezogene Daten anzuwenden sind. Der Anwendungsbereich
des § 203 geht aber nur soweit, als ein unbefugtes Offenbaren von Geheim-

nissen verboten wird. Nur soweit kann auch sein Vorrang reichen.

Gegentiber den Zulassigkeitstatbesténden des BDSG restriktivere und diese
daher sperrende Offenbarensbefugnisse des § 203 sind aber nicht vorrangig,
weil 8 203 derartige Befugnisse selbst gar nicht enthélt. Dieser Umstand
macht das Merkmal ,,unbefugt” in § 203 zum Blankett®®. Der strafrechtliche
Gehalt ergibt sich aus der Gesamtrechtsordnung®*, zu der jedenfalls als sol-
ches das BDSG mit seinen Ubermittlungsbefugnissen als Bundesgesetz ge-
hort. Weil 8§ 203 als grundsétzliches Verbot selbst nicht regelt, wann die
Geheimnisoffenbarung ausnahmsweise befugt ist, besteht insoweit keine
bundesgesetzliche Regelung, die die Ubermittlungsvorschriften des BDSG
verdrangen konnte®. Dieser an sich eindeutige Befund wird von Abel in
Frage gestellt, indem er z.B. den Ubermittlungstatbestand des § 28 BDSG
als mit § 203 deckungsgleiche Vorschrift ansieht®™®. Auf den Unterschied,

%2 50 Helle, MedR 1996, 13 ff., 16 f.; fiir Subsidiaritét auch Abel in: Datenschutz in An-
waltschaft, Notariat und Justiz, S. 1 ff.; fir den Vorrang des Bankgeheimnisses gegen-
iiber § 28 BDSG Fisahn, CR 1995, 632 ff., 636.

%3 BVerfGE 55, 274 ff., 324 f., zustimmend LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 119.

%% |K -Schiinemann, § 203 Rdn. 119.

%5 Wie hier Bongen/Kremer, NJW 1990, 2911 ff., 2913; Timm, a.a.0., S. 54.

¢ Abel, aa0., S. 15.
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dass § 203 die unbefugte Offenbarung verbietet, § 28 BDSG dagegen be-
stimmt, wann eine Ubermittlung zuldssig ist, hebt er ohne einleuchtende

Begrindung zu Unrecht nicht ab.

¢) Zwischenergebnis

Somit ist bis hierher festzuhalten, dass § 203 als Strafvorschrift zwar den
§ 44 BDSG verdrangt. Als Regelung, die etwa gegeniiber den Ubermitt-
lungsvorschriften des BDSG restriktiver wére, vermag sich § 203 aber nicht
durchzusetzen, weil er Uberhaupt keine Regelung zur Befugnisfrage trifft.
Eine Subsidiaritdt der Zulassigkeitstatbestande des BDSG ist nach § 1
Abs. 3 Satz 1 BDSG insoweit nicht zu begriinden. Weiter konnte 8 1 Abs. 3
Satz 2 BDSG nahe legen, die Anwendung der Ubermittlungstatbestande auf
Geheimnisse des § 203 zu verneinen. Nach dieser Regelung bleibt die Ver-
pflichtung zur Wahrung gesetzlicher Geheimhaltungspflichten oder von
Berufs- oder Amtsgeheimnissen, die nicht auf gesetzlichen Vorschriften
beruhen, ,,unbertihrt*>*%,

Darlber hinaus ist festzuhalten, dass das strafrechtlich sanktionierte Offen-
barungsverbot des 8§ 203 keine gesetziche Geheimhaltungspflicht i.S.d. § 1
Abs. 3 Satz 2 BDSG dargellt. Allein die strafrechtliche Sanktion des unbe-
fugten Offenbarens geniigt hier nicht>™*’. Daher kénnte 8§ 1 Abs. 3 Satz 2
BDSG nur insoweit mal3gebend sein, als es um das Unberthrtbleiben von
Berufs- oder besonderen Amtsgeheimnissen geht, die nicht auf gesetzlichen
Vorschriften beruhen.

d) "Unberihrtbleiben" berufss und standesrechtlicher Gehemhal-
tungsregeln gem. 8 1 Abs. 3 Satz 2 BDSG

»Unberthrtbleiben“ wird zunéchst so verstanden, dass der vom BDSG ge-
wéhrleistete Standard zum Schutz personenbezogener Daten von standes-

rechtlichen Regelungen nicht unterschritten werden darf. Allerdings darf das

%662 Nigher hierzu sogleich unten d).

%" SID/IM/G/W-Simitis, § 1 BDSG Rdn. 293; zustimmend Wessalhift, aa.0., S53. Selbst
wenn man anderer Meinung wéare, misste man sich wegen des Merkmals "unbefugt” in
8§ 203 auf jeden Fall aul¥erhalb des § 203 nach Erlaubnistatbesténden umsehen.
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Sondergeheimnis restriktiver als in den Datenschutzgesetzen angelegt sein,
ohne dass eine der Vorschriften verdrangt werde®®. § 1 Abs. 3 Satz 2 BDSG
lasse zwar die Verpflichtung zur Wahrung von Berufsgeheimnissen unbe-
rahrt, wolle aber diese Verpflichtung nicht ds berei chsspezifische und damit
speziellere Datenschutzregel definieren, sondern nur klarstellen, dass der
durch Berufsgeheimnisse gewéhrte Schutz jedenfalls nicht eingeschrankt
werden soll**. Wo der Schutz der besonderen Geheimhaltungspflichten
welitergehend ist als der des BDSG, dort soll dieser weitergehende Schutz
gelten. Ist das Schutzniveau geringer, gelte fur Daten, die unter das BDSG
fallen, dieses Gesetz, in allen anderen Fallen der Schutz der speziellen Ge-
heimhaltungsregeln®™. Dies habe zur Folge, dass die Ubermittlung, Offenba-
rung und Veréffentlichung nur dann zuléssig ist, wenn sie nach beiden Re-
gelungen — der des BDSG und der berufs- bzw. standesrechtlichen — zulé&s-
sig bzw. befugt sind. So gesehen wére das Sondergeheimnis nur dann be-
achtlich, wenn es redtriktiver ist als der vom BDSG sonst gewdhrte Spiel-
raum**. Soweit 8 1 Abs. 3 Satz 3 BDSG so aufgefasst wird*", dass die Vor-
schriften des BDSG die Offenbarung von tatbestandsmaidig der (&rztlichen)
Verschwiegenheit unterliegenden Daten weder erleichtern noch erschweren,
wird im Ergebnis auch davon ausgegangen, dass ggf. die restriktiveren Of-

fenbarungsbefugnisse des Sondergeheimnisses einschlégig sind.

e) Prifung der Anwendbarkeit der BDSG-Ubermittlungstatbestande
anhand der arztlichen Schweigepflicht

Als eine Verpflichtung zur Wahrung eines Berufsgeheimnisses, das als sol-
ches nicht auf gesetzlichen Vorschriften beruht (8§ 1 Abs. 3 Satz 2, 2. Alter-
native BDSG), und das gem. 8 1 Abs. 3 Satz 2, 2. Alt. BDSG unberthrt
bleibt, ist das Arztgeheimnis anzusehen. Esist im arztlichen Standesrecht, in

den prozessualen Vorschriften Uber das Zeugnisverweigerungsrecht des

%8 Tinnefeld/Ehmann, Einfilhrung in das Datenschutzrecht, S. 119; a.A. Auernhammer,
8 1 BDSG Rdn. 29, der davon ausgeht, die Grundsétze der standesrechtlich geregelten
Geheimnisse gingen den Regelungen des BDSG vor.

%% K 6r ner -Dammann, NJW 1992, 1543 ff., 1544.

*% Gola/Schomerus, § 1 BDSG Anm. 7.3.

* SIDIM/G/W-Walz, § 1 BDSG Rdn. 299.

2 schlund in: Laufs’Uhlenbruck, Handbuch d. Arztrechts, § 76 Rdn.24; Hinrichs, DB
1980, 2287 ff., 2290; so auch noch Rieger, Lexikon desArztrechts, S. 266.
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Arztes und des arztlichen Personals und "im Kern als ungeschriebener Be-
standteil der Rechtsordnung®" verankert. In der vom 100. Arztetag 1997 in
Eisenach beschlossenen Musterberufsordnung®™ ist unter B. Il § 9 bestimmt,
dass der Arzt Uber das, was ihm in dieser Eigenschaft anvertraut oder be-
kannt geworden ist, zu schweigen hat und er zur Offenbarung nur befugt ist,
soweit er von der Schweigepflicht entbunden worden ist, oder soweit die
Offenbarung zum Schutze eines hdherwertigen Rechtsgutes erforderlich i,

wobel gesetzliche Aussage- und Anzeigepflichten unbertihrt bleiben.

Hier ist — im Gegensatz zu § 203 — standesrechtlich festgelegt, wann die
Offenbarung befugt ist. Dem gegeniiber lasst z.B. 8§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
BDSG die Ubermittlung personenbezogener Daten zu Geschaftszwecken
innerhalb der Zweckbestimmung eines Vertragsverhaltnisses oder vertrags-
ahnlichen Vertrauensverhatnisses mit dem Betroffenen zu — also ohne Ein-
willigung und ohne dass ein hoherwertiges Rechtsgut als die Individual-
sphére des Betroffenen dies erfordert. Es ist ohne welteres erkennbar, dass
neben die wenigen Sachverhalte, die das arztliche Standesrecht als Befug-
nisse zur Offenbarung anerkennt, mit § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG ein wei-
terer treten wirde. Dass hierdurch — durch die Anwendung der Zul&ssig-
keitsregeln des BDSG im Rahmen des § 203 — Offenbarungen von Geheim-
nissen erleichtert wirden, beflrchten einige der Autoren, die sich gerade
deshalb gegen die Anwendbarkeit der Zulassigkeitstatbestdnde des BDSG
aussprechen. So meint Einwag, dass die entsprechenden Regelungen des
BDSG ,viel, viel zu weit sind“ und ,,dass wir die arztliche Schweigepflicht
neben dem Datenschutz weiter zwingend benétigen*”. Diesen Bedenken
hat der BGH in verschiedenen Urteilen>” im Ergebnis Rechnung getragen,
ohne sich allerdings hierbei explizit zur Anwendbarkeit der datenschutz-
rechtlichen Ubermittlungstatbestande zu duRern, obwohl an sich hierzu Ge-
legenheit bestanden hétte.

> BGH, NJW 1983, 2627 ff., 2628.

> Abgedruckt in NJW 1997, 3076 ff.

> Einwag, Der Arzt und sein Recht 1994, 4 ff., 7 f.; zustimmend Schlund in:
Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 76 Rdn. 36 ff.; dhnlich auch Kihne, Be-
rufsrecht fiir Psychologen, S. 139.

S® BGH, NJW 1991, 2955 ff.; NJW 1992, 2348 ff.; NJW 1993, 2371 1.
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Der BGH fuhrte u.a. aus:

» Angesichts der grofien Bedeutung, die das aus Art. 2 Abs. 1 GG sich erge-
bende Recht des einzelnen auf informationelle Selbstbestimmung und die
daraus herzuleitende besondere SchutzbedUrftigkeit personenbezogener
Daten seitdem besonders in der Rechtsprechung des BVerfG gewonnen ha-
ben, ist der Schutz der haufig Uber intime Einzelheiten Aufschluss gebenden
arztlichen Behandlungsunterlagen nicht mehr in ausreichendem Mal3 ge-
wahrleistet, wenn die Rechtfertigung ihrer Weitergabe allein aus der objek-
tiven Interessenlage der Betroffenen hergeleitet wird und die Beurteilung
dieser Interessenlage an die Selle einer freien Entscheidung des Patienten
tritt. Es obliegt grundsatzich dem Arzt, die Zustimmung des Patienten zu
einer solchen Weitergabe in eindeutiger und unmissverstandlicher Weise
einzuholen. Handelt es sich um elektronisch abgespeicherte Behandlungs-
unterlagen, ergibt sich sogar das Erfordernis einer schriftlichen Zustim-
mung des Patienten (§ 4 Abs. 2 Satz 2 BDSG), wenn die Ubergabe als ,, U-
bermittlung” 1.Sd. 8 3 Abs. 5 BDSG anzusehen wére.”

Indem der BGH die schriftliche Zustimmung des Patienten fordert, ist damit
gleichzeitig festzuhalten, dass er davon ausgeht, das BDSG kdnne die Of-
fenbarung von Geheimnissen gegentiber den kernstrafrechtlichen Grundsét-
zen und dem &rztlichen Standesrecht, die beide eine mindliche Einwilligung

ausreichen lassen, erschweren.

Weil der BGH aber jedenfalls fur die Weltergabe von besonders sensiblen
Daten, wie Angaben aus Behandlungsunterlagen, stets eine Einwilligung
des Betroffenen fur erforderlich hélt, ist damit jedenfalls auch gesagt, dass
die Ubermittlungstatbestéande des BDSG, soweit sie eine Einwilligung des
Betroffenen nicht erfordern, nicht zum Tragen kommen. Ob dies der Fall ist,
weil die Voraussetzungen namentlich des 8 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG aF.
nicht vorlagen oder weil die restriktivere Regelung des arztlichen Berufsge-
heimnisses die Anwendung des § 28 BDSG von vornherein sperrt, kann der

BGH-Rechtsprechung nicht ausdrticklich entnommen werden.
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Das OLG Bremen hat im Anschluss an das Urteil des BGH zur Nichtigkeit
der Abtretung érztlicher Honorarforderungen an gewerbliche Verrechnungs-
stellen°”” zu einem vergleichbaren Sachverhalt festgestellt, aus der Subsidia-
ritétsregel des § 45 Satz 1 BDSG aF. i.V.m. § 45 Satiz 3 BDSG aF. ("Die
Verpflichtung zur Wahrung der in § 203 Abs. 1 SItGB genannten Berufsge-
heimnisse, z.B. des &rztlichen Geheimnisses, bleibt unberihrt") folge nicht,
dass die Vorschriften des BDSG auf die Weitergabe von solchen Daten
nicht anwendbar seien, die der arztlichen Schweigepflicht unterliegen®.
Das OLG Bremen leitete aus dieser Rechtsauffassung insbesondere das
Schriftformerfordernis gem. 8 4 BDSG fir die Patienteneinwilligung her,
ein Problem, das der BGH im Urteil vom 10.7.1991°”° noch offen gelassen
hatte, im Urteil zur Praxisiibergabe®® dann aber kurz darauf selbst wie das
OLG Bremen loste. Die Zulassigkeit der Ubergabe der Abrechnungsunter-
lagen vom Arzt an die gewerbliche Verrechnungsstelle mal3 das OLG Bre-
men auch an § 24 Abs. 1 BDSG a.F. Uber den Wortlaut der Vorschrift hin-
aus priifte das OLG nicht nur, ob sich die Ubermittlung im Rahmen des Be-
handlungsvertrages bewegte. Vielmehr hielt es das OLG fur mal3geblich, ob
die Zweckbestimmung des Behandlungsvertrages die Weitergabe der Be-
handlungsdaten an externe Verrechnungsstellen erfordere. Dies verneinte
das OLG Bremen mit dem Argument, die wirtschaftlichen Erwéagungen, die
den Vertragen der Klagerin (der Verrechnungsstelle) mit ihren Vertrags-
partnern (den Arzten) zugrunde liegen, wiirden unter keinen Umstanden die
Verletzung der arztlichen Schweigepflicht begriinden®®!. Der BGH hatte dies
ebenfalls so gesehen, als er prifte, "ob sonstige Griinde, die das Offenbaren
eines Patientengeheimnisses rechtfertigen konnten”, vorlagen®?. Nachdem
der BGH in diesem Zusammenhang feststellte, dass bei der gerichtlichen
Geltendmachung, die als letztes Mittel zur gerichtlichen Durchsetzung einer
Honorarforderung erlaubt sei, das Offenbaren eines Patientengeheimnisses
gerechtfertigt ist, verneinte er die Erforderlichkeit der Weitergabe von Be-

handlungsdaten an einen Dritten zum Zwecke der (blof3en) Rechnungsstel-

> BGH, NJW 1991, 2955 ff.

"8 OLG Bremen, NJW 1992, 757 ff., 757.
> BGH, NJW 1991, 2955 ff.

0 BGH, VersR 1992, 448 ff.

81 OLG Bremen, NJW 1992, 757 ff. , 758.
2 BGH, NJW 1992, 2955 ff., 2957.
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lung®®. Rein aus dem Wortlaut von § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG, wonach
eine Ubermittlung personenbezogener Daten zuléssig ist "im Rahmen jeder
Zweckbestimmung eines Vertragsverhdltnisses (..) mit dem Betroffenen”,
ergibt sich nicht, dass es auch um die Frage gehen soll, ob die Ubermittlung
erforderlich ist. Allerdings ist davon auszugehen, dass bei allen Tatbestan-
den des § 28 BDSG eine Interessenabwagung zu erfolgen hat, die sich bel
8§28 Abs. 1S 1 Nr.1BDSG zwar nicht direkt aus dem Wortlaut ergibt,
aber als Frage nach der tatséchlichen Erforderlichkeit bzw. Verhaltnismé
Rigkeit der Ubermittlung auch bei der Datenweitergabe im Rahmen eines
Vertragsverhaltnisses zu prifen ist®®. Hier lie sich die Rechtsauffassung
des BGH schon vor der Neufassung des BDSG zum 18.5.2001 verorten,
wonach die Weitergabe von Behandlungsdaten durch den Arzt an eine ge-
werbliche Verrechnungsstelle — an einen Dritten — zum Zweck der Rech-
nungserstellung lediglich unter dem Gesichtspunkt einer Kosten-/Nutzen-
Analyse erfolgt, was zur Durchsetzung des Honoraranspruchs aber nicht
zwingend erforderlich ist®. Es bleibt aber festzuhalten, dass sich der
BGH nicht ausdricklich  zur  Anwendbarkeit von  BDSG-
Ubermittlungstatbestanden auf Berufsgehei mnisse gedulert hat>®,

Angesichts der Regelung des § 1 Abs. 3 Satz 2 BDSG, wonach die Ver-
pflichtung zur Wahrung von Berufsgeheimnissen unberthrt bleiben soll,
spricht aber fur das érztliche Berufsgeheimnis mit Blick auf B. [I § 9 MuBO
wohl einiges daflr, dass neben der Einwilligung des Patienten, dem Schutz
hoherwertiger Rechtsgiiter, der Erflllung von Auskunftspflichten und der
Weitergabe an mitbehandelnde Arzte keine weiteren Ubermittlungstatbe-
stéande in Betracht kommen. Die Verpflichtung zur Wahrung des arztlichen
Berufsgeheimnisses bliebe andernfalls ja gerade nicht "unberthrt”. Immer-
hin kommen auch digjenigen, die grundsédtzlich die Anwendbarkeit der
BDSG-Ubermittlungstatbesténde befiirworten, nach deren Priiffung zu dem
Ergebnis, ohne Einwilligung des Patienten sei weder die Weitergabe von
Abrechnungsunterlagen an eine Verrechnungsstelle noch die Weitergabe der

Patientenkartei an den Praxislibernehmer zulassig™’.

B BGH, NJW 1992, 2955 ff., 2957.

°% Bergmann/Méhrle/Herb, § 28 BDSG Rdn. 9a.

5 BGH, NJW 1992, 2955 ff., 2957.

%8 59 auch K or ner-Dammann, NJW 1992, 1543 ff., 1543.

%87 K 6érner -Dammann, NJW 1992, 1543 ff., 1545; RoRnagel, NJW 1989, 2303 ff., 2309.



167

Gerade auch mit Blick auf den 8 3 Abs. 9 BDSG, in dem Angaben tber Ge-
sundheit als besondere personenbezogene Daten eigens erfasst werden, well
diese sich durch die Sensibilitdt und den damit durch etwaige Verarbeitung
verbundenen Gefahren flr das informationelle Selbstbestimmungsrecht aus-
zeichnen, ist aber von einer Anwendbarkeit des BDSG und seiner Uber-
mittlungstatbestdnde auf Patientengeheimnisse auszugehen. Der Gesetzge-
ber ist sich offensichtlich der Sensibilitét auch der Geheimnisse bewusst, die
im Verhdltnis Arzt-Patient eine Rolle spielen. Die Anforderungen an die
Zulzssigkeit der Ubermittlungen von Geheimnissen i.S.d. § 203, namentlich
in 8§ 28 BDSG, spiegeln dies im Ergebnis wider. Das entscheidende Korrek-
tiv sind jeweils die schutzwirdigen Interessen des Betroffenen, die nach
eindeutigem Willen des Gesetzgebers umso hoher anzusetzen sind, je sen-
sibler die zu verarbeitenden bzw. zu tbermittelnden Daten sind. Handelt es
sich um Geheimnisse i.S.d. § 203, spiegelt sich das Anforderungsniveau an
die Zulassigkeit der Ubermittlungen nach dem BDSG in der Rechtspre-
chung des BGH wider, auch ohne dass dieser ausdrticklich die Vorausset-
zungen der BDSG-Ubermittlungstatbestande gepriift hat. Diese Auffassung
wird weiter getragen von dem neu eingeftigten 8 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG.
Danach ist die Verarbeitung u.a. von Angaben zur Gesundheit fir eigene
Geschéftszwecke nur dann zuldssig, wenn dies zur Geltendmachung von
Ansprichen erforderlich ist. Zum einen kann hier der vom BGH zu ent-
scheidende Sachverhalt der Abtretung éarztlicher Honorarforderungen an
eine privatarztliche Verrechnungsstelle direkt subsumiert werden, zum an-
deren steht mit der in § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG ausdrticklich geforderten
Erforderlichkeit das auch vom BGH herangezogene Korrektiv zur Verfi-
gung. Die Frage nach der Erforderlichkeit war der Prifung der Interessen
des Betroffenen sogar noch vorgeschaltet. Der BGH kam ja gerade zu dem
Schluss, dass die Abtretung nicht zum Zwecke der Geltendmachung des
Honoraranspruchs erforderlich sei®®. Somit deutet alles darauf hin, dass das
BDSG vom Gesetzgeber in der Tat so angelegt ist, dass Geheimnisse des
8§ 203 auch dann ausreichend geschitzt sind, wenn die BDSG-
Ubermittlungstatbestande angewendet werden. Daher ist von einer An-
wendbarkeit auf Patientengeheimnisse auszugehen. Allerdings kann das
Argument, dass das standesrechtlich verankerte arztliche Berufsgeheimnis

nicht unberthrt bleibt, nicht vollig entkréftet werden.

588 BGH, NJW 1992, 2955 ff., 2957.
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f) Prufung der Anwendbarkeit der BDSG-Ubermittlungstatbestande

auf Versichertengeheimnisse

Fur die Weitergabe von Geheimnissen durch Angehorige privater Kranken-
versicherer konnte sich demgegentiber mit gréf3erer Eindeutigkeit ergeben,
dass die Zulassigkeitstatbestande des BDSG anwendbar sind, wenn insoweit

eine etwa vorhandene Berufspflicht eindeutig unbertihrt bliebe.

aa) Das" Versicher ungsgeheimnis'

Ein allgemeingtiltiges Versicherungsgeheimnis hat bislang weder eine ge-
setzliche noch eine standesrechtliche Regelung erfahren. Schon vor Inkraft-
treten des neuen § 203 am 1.1.1975, der zwar die ungefugte Geheimnisof-
fenbarung sanktioniert, aber damit noch keine gesetzliche Geheimhaltungs-
pflicht schafft®®, wurde aber zurecht ein Versicherungsgeheimnis aner-
kannt>®, Der Begriff des Versicherungsgeheimnisses entwickelte sich in
Anlehnung an das Bankgeheimnis, verstanden als Pflicht, Verschwiegenheit
zu bewahren und Unbefugten keinerlei Auskunft zu erteilen. Wie das Bank-
geheimnis, ist das Versicherungsgeheimnis als "Sonderfall eines gesetzlich
nicht geregelten besonderen Berufsgeheimnisses' i.S.d. § 1 Abs. 3 Satz 2
BDSG anzusehen™.

Auch schon vor der Schaffung des 8 203 Abs. 1 Nr. 6 haben zahlreiche Ver-
sicherer, wenn es um Auskinfte tber bel ihnen bestehende Versicherungs-
vertrage ging, das Versicherungsgeheimnis beachtet und sich entsprechend
Zurtckhaltung auferlegt™?. Die Schweigepflicht ergab sich hierbei aus dem

Versicherungsvertrag mit eben der Pflicht zur Wahrung von Geheimnissen

*#9\/gl. oben, §71.2. ¢), S. 161.

% Mohr, VersR 1953, 7 ff.; ders. VersR 1975, 1069 ff.; K. Schmidt, VersR1957, 492 ff.;
Schulz, ZfV 1960, 317 ff; G. Schmidt, VersR 1975, 310 f.; dafir wohl auch Wessel-
hoft, Datenschutz im Versicherungswesen, S. 54; offenlassend PrdlssM artin-J.Pr6lss,
Vorbem. Il Rdn. 16; a.A. Bomhard, DAR 1962, 7 ff., 7, mit - aus heutiger Sicht - nicht
Uberzeugendem Hinweis, Versicherungsangehdrige seien nach der StPO auch nicht zur
Auskunfts- oder Zeugnisverweigerung berechtigt. Das ist auch heute, trotz strafrechtlich
sanktionierter Schweigepflicht fir z.B. PKV-Angehdrige, (noch) nicht der Fall.; Frey,
Festgabe fur Prolss, S. 88 ff., S. 92.

! Wesslhéft, aa.0., S. 54

% Frels, VersR 1976, 511 ff, 511.
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als stillschweigendem Inhalt>*®. Schon vor der Einbeziehung der Angehori-
gen von Lebensversicherungen, Privaten Krankenversicherungen und Un-

fallversicherern in den Téaterkreis des § 203 wurde erkannt:

"Wenn auf irgendeinem Vertragsgebiete eine umfassende Offenbarung ge-
heimer und geheimster Tatbestande erfolgt, und wenn auf irgendeinem Ge-
schaftsgebiet ein Vertrauensverhaltnis besonderer Art begrindet wird, dann
durfte diesin hervorragendem Mal3e auf dem Gebiet der Privatversicherung
der Fall sein. Inhalt und Umfang der zu offenbarenden Tatsachen sind flr
den Versicherungsnehmer so wesentlich und fir den Entschluss des Vers-
cherers, der zum Vertragsschluss fuhrt, rechtlich und wirtschaftlich so be-
deutungsvoll, dass die Verpflichtung des Versicherers zur Verschwiegenheit
unmittelbar zum Inhalt des Vertrages wird. Der Umstand, dass diese Ver-
schwiegenheitspflicht anischen den Parteien nicht ausdricklich zum Inhalt
des Vertrages gemacht wird, &ndert in Anbetracht ihrer entscheidenden
Bedeutung nichts daran, dass sie Bestandteil des Versicherungsvertrages
wird und nicht nur eine Nebenverpflichtung, die aus dem Versicherungs-

vertrag herzuleiten ist>>*".

Das Versicherungsgeheimnis wurde gegentiber dem Bankgeheimnis als in-
tensiver bewertet, da die vom Versicherungsnehmer gegebenen und vom
Versicherer von diesem geforderten Auskinfte Uber rein vermdgensméalidige
Belange hinausgehen®®. Neben der vertraglichen Grundlage wurde als wei-
tere Grundlegung des Versicherungsgeheimnisses der Schutz der Geheim-
nissphére als Teil des Allgemeinen Personlichkeitsrecht anerkannt®®. Aller-
dings wurde im Anschluss an das BVerfG auch konstatiert, das Menschen-
bild des GG sei nicht das eines isolierten souveranen Individuums; das GG
habe vielmehr die Spannung Individuum - Gemeinschaft im Sinne der Ge-
meinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person ent-

schieden®’.

%% Schulz, ZfV, 1960, 317 ff., 317 mw.N.

%9 K .Schmidt, VersR 1957, 492 ff., 493,

%% K .Schmidt, VersR 1957, 492 ff., 493; Mohr, VersR 1975, 1069 ff., 1070.

% pohle, VersR 1957, 603; K.Schmidt, VersR 1957, 492 ff., 494; Mohr, VersR 1975,
1069 ff., 1070.

" Mohr, VersR 1975, 1069 ff., 1070 mit Hinweis auf BVerfGE 4, 7 ff., 15f.
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bb) Abwéagung von Interessen der Versichertengemeinschaft mit Einzelinte-
ressen des Versicherten als Grundprinzip

Dieses (Spannungs-)Verhdltnis konkretisiert sich im Bereich der PKV durch
das Verhdltnis des einzelnen Versicherten zur Versichertengemeinschaft. In
diesem Verhdltnis erlangen naturgeméal’ auch die Interessen bzw. die Belan-
ge der Gefahrengemeinschaft Bedeutung. Der Begriff der "Gefahrenge-
meinschaft" bezeichnet eher untechnisch die Tatsache, dass eine Ver-
sicherung einen kalkulatorischen Zusammenschluss von Einzelrisiken vor-
aussetzt. Es besteht der Erfahrungswert, dass sich bel einer Vielzahl gle-
chermal3en Geféhrdeter das Risiko — auf einen langeren Zeitraum gesehen —
nur in einem geringen Prozentsatz verwirklicht. Die Gesamtheit der in a-
nem Risikokollektiv Versicherten bringt durch ihre Pramien das Kapital auf,
mit dem die schadensbedingten Nachteile bei den Versicherten ausgeglichen
werden, in deren Person der Versicherungsfall eintritt®®®. Ohne die Anerken-
nung dieses "Massenprinzips' ist sinnvoll eine Versicherung Uberhaupt

nicht moglich®®,

Nach Mohr zwingt der Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 21 VAG) innerhalb
der Gefahrengemeinschaft zu einer mehr oder minder umfangreichen Fest-
stellung der personlichen und sachlichen Verhdltnisse von Versicherten.
Insoweit kénne man sogar sagen, dass die Rechte anderer im Sinne des
Art. 2 GG ene Einschrénkung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts auf
Wahrung der Geheimsphére erfordern®®. Dem Versicherer ist es auch ver-
boten, ungerechtfertigte Leistungen zu erbringen. Er hat darliber hinaus un-
begrtindete Anspriiche einzelner Versicherter im Interesse der Gefahrenge-
meinschaft abzuwehren und insbesondere auch Antrége auf Aufnahme in
das Risikokollektiv — die Gefahrengemeinschaft — genau zu priifen®. Inso-
welt besteht ein legitimes Interesse des Versicherers an der Ermittlung vali-
der Risikomerkmale bei einem Antragsteller. Dieser Mechanismus ist der
Versicherungsproduktion inhdrent. Die Antragsteller missen sich grund-
sétzlich einem solchen Interesse der Versicherungsunternehmens und der

durch dieses reprasentierten Gefahrengemeinschaft aussetzen. Die informa-

*8 Berliner Kommentar zum VVG-Dér ner, Einleitung, Rdn. 46.
%9 Mohr, VersR 1975, 1069 ff., 1070.

890 M ohr, VersR 1975, 1069 ff., 1071.

801 prglsg/M artin-J.Prolss, Vorbem. II, Rdn. 2.
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tionelle Selbstbestimmung wird durch die vorvertragliche Anzeigepflicht
des § 16 Abs. 1 VVG — betreffend der im anzeigepflichtigen Zeitraum bel
ihm aufgetretenen Krankheit und Beschwerden — eingeschrankt, in dem ent-
sprechende Angaben des Antragstellers im Antragsformular dem Versiche-
rer dazu dienen, das versicherungstechnische Risiko einzuschétzen und die
Pramie entsprechend zu kakulieren oder den Vertragsschluss abzul ennenf®.
Das Recht des einzelnen VN auf informationelle Selbstbestimmung wird
welter eingeschrankt in Fallen, in denen er sich in unredlicher Weise ver-
sucht, gegentber der Gefahrengemeinschaft der Versicherten, z.B. durch
Verletzung der vorvertraglichen Anzeigepflicht (§ 16 VVG), Vorteile zu
verschaffen®®. Der PKVer kann ggf. zur Klarung seiner Rechtsposition In-
formationen vom Vorversicherer anfordern, die dieser ihm ohne Einwilli-

gung des betreffenden VN zuldss gerweise Ubermitteln kann®,

Die Belange der Gefahrengemeinschaft wurden und werden u.a. auch da-
durch gewahrt, dass ein PKVer zum Zwecke der Rickversicherung Daten
an den Ruckversicherer weitergibt, oder der vormalige PKVer an den neuen
PKVer Gesundheitsdaten zur dortigen Risikoprifung Ubermittelt, wobei das
Geheimhaltungsinteresse des betreffenden Versicherten tangiert ist®®. Hier-
aus lasst sich erkennen, dass das Spannungsverhaltnis zwischen den Interes-
sen des einzelnen Versicherten und dem Kollektiv der Versichertengemein-
schaft der "Versicherung als solcher" immanent ist, dass dieses Spannungs-

verhdltnis das Versicherungsverhéltnis seit jeher préagt.

Bereits schon mehr als drel Jahre vor Inkrafttreten des BDSG war Mohr
daher der zutreffenden Auffassung, "der Entwurf eines BDSG entspricht in
seiner derzeitigen Fassung diesen aus allgemeinem Verfassungsrecht und in
unserem (Versicherungs-) Bereich aus dem Recht der Gefahrengemein-

schaft herzuleitenden Erfordernissen' %.

92 Berberich, Zur Zulassigkeit genetischer Testsin der Lebens- und Krankenversicherung,
S. 160 f.

%3 Mohr, VersR 1975, 1069 ff., 1070 f.; zustimmend Berg, VersR 1994, 258 ff., 262;
OL G Nirnberg, VersRk 2002, 179 ff., 179.

6% 5 OLG Niirnberg, VersR 2002, 179f., 179.

% vgl. unten, § 71. 2. h), S. 176 ff.

8% M ohr, VersR 1975, 1069 ff., 1071.
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Die Versicherungswirtschaft versuchte und versucht allerdings, die im Ein-
zellfall erforderliche Abwagung zwischen den hier interessierenden Ge-
heimhaltungsinteressen des einzelnen Versicherten und dem Interesse der
Gefahrengemeinschaft z.B. daran, nur zuvor geprifte und kalkulierte Risi-
ken zu versichern, zu umgehen, indem sie sich auch schon vor Einftihrung
des BDSG eine entsprechend vorformulierte Einwilligungsklausel unter-
schreiben lief3 und noch 1&sst. Mit der Klausel wird zum einen der Versiche-
rer selbst von der Schweigepflicht entbunden, als es z.B. um die Weitergabe
von Versichertendaten an einen Rickversicherer geht, zum anderen werden
die behandelnden Arzte ermachtigt, dem Versicherer Informationen tiber
den jeweiligen Versicherten zur Verfigung zu stellen, die der Versicherer
braucht, um bei Vertragsschluss des Risiko einschétzen und im Leistungs-
fall seine Eintrittspflicht prifen zu kénnen. Die Einwilligungsklauseln ins-
besondere der Lebensversicherer und der PKVer waren und sind starker
Kritik ausgesetzt. Mit Blick auf die fir eine wirksame Einwilligung erfor-
derliche Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit und mit Blick auf das AGB-
Gesetz (seit 1.1.2002 88 305 ff. BGB) werden die Klauseln fur unwirksam
gehalten. Diese Auffassung spiegelt im Ergebnis die in der Literatur wonhl

herrschende M einung wider®’.

Anders als im arztlichen Standesrecht ist die Einholung der Einwilligung im
Bereich der Versicherungswirtschaft aber nicht Folge einer standesrechtli-
chen Verpflichtung®® — ein Sandesrecht der Angehdrigen von Versiche-
rungsunternehmen existiert nicht. Pragend fUr das Institut des Versiche-
rungsgeheimnisses, wie es sich bis hin zur strafrechtlichen Absicherung in
8 203 entwickelt hatte, ist einerseits natlrlich die Annahme der Verschwie-
genheitspflicht, andererseits aber auch das Spannungsverhdltnis zwischen

dieser Verschwiegenheitspflicht und den Belangen der Gefahrengemein-

7 Borchert, NVersZ 2001, 1ff., 4; S/D/M/G/W-Simitis, § 4 BDSG Rdn. 21; Ayass,
VersR 1987, 536 ff., 541 f.; Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 24; Rieger, Lexikon des
Arztrechts, Rdn. 1644; Schlund in: Laufs’'Uhlenbruck, Handbuch d. Arztrechts, § 75
Rdn. 4; Hollmann, NJW 1978, 2332 f.; Narr, Arztl. Berufsrecht, S. 519; zweifelnd
auch Ordemann/Schomerus/Gola, § 4 BDSG Anm. 5.2; Bergmann/Herb/M éhrle, § 4
BDSG Rdn. 42 u. 43; a.A. Schitte, NJW 1979, 579 f., 580, OLG Hamburg, 2.7.1993,
AZ:1U 18/93.

68 v/gl. Ayasse, VersR 1987, 536 ff., 541, der davon spricht, es sei fiir die Versicherungs-
gesellschaft "bequemer”, wenn eine Einwilligung des VN vorliegt.
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schaft, die durch das jeweilige PKV-Unternehmen représentiert wird. Die
Gegentiberstellung der Interessen, ihre Gewichtung und Abwagung stehen
als der Weitergabe bzw. Ubermittlung vorgeschaltete Uberlegungen gleich-
rangig neben der Einwilligung des betroffenen Versicherten. Wére auch im
hier interessierenden Bereich der PKV eine Weitergabe bzw. Ubermittlung
ausschliefdlich nur mit der Einwilligung des Betroffenen zuldssig, waren
damit die Belange der Gefahrengemeinschaft, der sich der Betroffene im
eigenen (Vermogens-) Interesse frewillig anschlief3en will bzw. angeschlos-
sen hat, von vornherein Uber Gebihr verkirzt. In diesem Zusammenhang
wird gegen die Einwilligungsklausel eingewandt, sie verhindere in ihrer
pauschalen Form die vom BDSG als Grundgedanken fir die ausnahmsweise
zuléssige Datentbermittlung herangezogene Abwéagung von berechtigten
Interessen. Allerdings konne die Versicherungsgesellschaft mit den Zuléas-
sigkeitstatbestdnden des BDSG die ndtigen Verarbeitungsziele erreichen,
sofern sie im Rahmen der erlaubten Verarbeitungsmoglichkeiten jeweils
eine Interessenabwagung vornehme. Der Einwilligung durfe in diesem Zu-
sammenhang keine zu grof3e Rolle beigemessen werden®. Soweit von Ay-
asse dartiber hinaus angenommen wird, im Rahmen des § 203 — somit bel
der Ubermittlung bzw. der Offenbarung an Dritte — verlaufe die Handha-
bung von Geheimnissen restriktiver, hier konne fir den Personenversicherer
nur die Einwilligung des Versicherten zu einer versicherungstechnisch
praktikablen Ldsung fuhren, ist dem aus folgendem Grund nur zum Teil

beizupflichten:

Bei der Interessenabwagung erhoht die Tatsache, dass ein personenbezoge-
nes Datum auch ein Geheimnisi.S.v. § 203 und von diesem geschutzt ist, in
der Tat das Gewicht in der Waagschale des Geheimnisbetroffenen gegen-
Uber dem Normalfall, in dem es z.B. um die "Geheimnis"weitergabe durch
einen Angehdrigen eines KfZ-Versicherers geht. Dies mag im Einzelfall
dazu fuhren, dass eine Einwilligung fehlt und auch die Interessenabwéagung
gegen die Zulassigkeit der Geheimnisweitergabe spricht und im Ergebnis
die beabsichtigte Ubermittlung zu unterbleiben hat oder die erfolgte Uber-
mittlung als strafbar anzusehen ist. Im Ergebnis wird die Handhabung beim

PKVer zwar restriktiver sein dsbeim KfZ-Versicherer.

699 Ayasse, VersR 1987, 536 ff., 541 f.



174

Dies aber nicht deshalb, weil tberhaupt nur eine Einwilligung die Uber-
mittlung von V ersichertengeheimnissen im Rahmen des 8§ 203 zu rechtferti-
gen vermag. Vielmehr wiegt bei der Interessenabwagung das Geheimhal-
tungsinteresse der einzelnen Versicherten im Anwendungsbereich des § 203
von vornherein schwerer, als ginge es "nur" um die Weitergabe eines perso-
nenbezogenen Datums ohne Geheimnischarakter oder um eine Geheimnis-
weitergabe durch einen nicht gem. § 203 schweigepflichtigen Kfz-

Versicherungs-Angehorigen.

g) Zwischenergebnis

Das Versicherungsgeheimnis ist einerseits gepragt von der Erkenntnis, dass
der Versicherte auf die Verschwiegenheit der Versicherungsangehorigen
vertraut und darauf vertrauen kann. Anderseits ist eine Versicherung nur als
Gefahrengemeinschaft "zu haben", so dass bereits der Status als Kranken-
versicherter es seit jeher mit sich bringt, neben eigenen Interessen auch die
Belange der Gefahrengemeinschaft zu beachten. Bei jeder Einschrankung
personlicher Rechte im Rahmen des Versicherungsverhéltnisses ist daher
von vornherein zu fragen, ob und inwieweit dies mit Blick auf die Belange
der Gefahrengemeinschaft nicht etwa hinzunehmen ist. Diese Interessenab-
wéagung, bel der es — anders als ausdriicklich in der Musterberufsord-
nung/Arzte®® — nicht grundsétzlich darum geht, ob — qualitativ — ein hoher-
wertiges Interesse der Versichertengemeinschaft in Rede steht, pragt die
Frage nach der Zulassigkeit der Offenbarung des Versicherungsgeheimnis-
ses mindestens ebenso stark, wie die Frage nach dem Vorliegen einer Ein-

willigung.

Da das BDSG namentlich in 8 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1.-2. BDSG die Zuléssig-
keit der Ubermittlung personenbezogener Daten zur Erfillung eigener Ge-
schaftszwecke bzw. der Wahrung berechtigter Interessen des PKVers bzw.
der dahinter stehenden Gefahrengemeinschaft an eine I nteressenabwagung
knipft, widerspricht es den Grundsdtzen des Versicherungsgeheimnisses
nicht, die Zulassigkeitstatbestdnde des 8 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1. und 2. BDSG
anzuwenden. Das Versicherungsgeheimnis bleibt i.S.d. § 1 Abs. 3 Satz 2
BDSG hiervon "unberthrt".

610 Abgedruckt in NJW 1997, 3076 ff.
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Allerdings erfordert es der in § 203 Abs. 1 Nr. 6 verankerte strafrechtliche
Schutz der Geheimnisse PKV-Versicherter, bei der strafrechtlichen Beur-
tellung der von einem PKV-Angehorigen beabsichtigten oder schon durch-
gefuhrten Weltergabe personenbezogener Daten, die gleichzeitig Geheim-
nisse sind, die Interessen des geheimnisgeschutzten Versicherten deutlich
schwerer zu gewichten, als dies bel der Weitergabe von Daten ohne Ge-
heimnischarakter oder bei der Weitergabe von Geheimnissen i.S.d. § 203
durch einen allerdings nicht gem. § 203 schweigepflichtigen Angehotrigen
einer Kfz-Versicherung der Fall wére. Korrektiv ist auch hier wiederum die
gesteigerte Schutzwirdigkeit der Interessen des Betroffenen an der Geheim-
haltung im Anwendungsbereich des § 203°** und ggf. des8 3 Abs. 9 BDSG.

h) Zur Anwendbarkeit des 8 28 Abs. 3Nr. 1 BDSG auf die externe Wei-

tergabe von Versichertengeheimnissen des § 203

Dartiber hinaus ist eine Ubermittlung von Versichertengeheimnissen i.S.d.
§ 203 nach § 28 Abs. 3 Nr. 1 BDSG=8 28 Abs. 2 Nr. 1a BDSG a.F. nur
ganz ausnahmsweise in Betracht zu ziehen, weil es hier nur um die Interes-
sen Dritter geht, somit um andere Interessen als die des PKVers bzw. der
Versichertengemeinschaft. Das Versicherungsgeheimnis bzw. das Geheim-
haltungsinteresse des einzelnen Versicherten ist gepragt vom Spannungs-
verhdltnis gegentiber den Interessen des PKVers bzw. der Gefahrengemein-
schaft, nicht aber dartiber hinaus gegentiber den Interessen aul3enstehender
Dritter. Als Drittinteresse im Sinne des BDSG kommt bereits ein nach ver-
nunftiger Erwagung durch die Sachlage gerechtfertigtes, tatsachliches Inte-
resse in Betracht, das wirtschaftlicher oder ideeller Natur sein kann®*?, Der-
artigen Drittinteressen ist das durch § 203 strafrechtlich geschitzte Ge-
heimhaltungsinteresse der einzelnen Versicherten schon von vornherein

nicht zur Abwégung gegeniberzustellen.

Bei Ubermittlungen im Drittinteresse sind vielmehr die gleichen Mal3stébe
anzulegen, wie bei der Offenbarung von Patientengeheimnissen durch Arz-
te. Hier von Bedeutung sind neuerdings Félle, in denen es um die Mitteilung

des HIV-positiven Testresultats an den Geschlechtsverkehrspartner des un-

61 vgl. auch oben zum Patientengeheimnis, § 71. 2. €), S. 166 1.
612 Auer nhammer, § 28 BDSG Rdn. 18; Gola/Schomer us, § 28 BDSG Anm. 7.
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einsichtigen Virustrégers geht®®. In diesen Fallen, wie allgemein beim
Problem der Infektiositét, besteht zwar grundsétzlich die Schweigepflicht.
Diese wird aber modifiziert durch die Gefahr der Ansteckung. Dem insoweit
gegebenen Geheimhaltungsinteresse des Patienten stehen gegenlber die
Interessen der Person, die zu infiziert werden droht, namentlich deren Leben
und Gesundheit. Diese Rechtgiter sind in jedem Falle dann hoéher einzu-
schétzen als das Rechtsgut der vertraulichen Mitteilung, wenn die Infektio-
sitét relativ hoch ist®*. Es muss sich hier, wie auch bei der Ubermittlung von
Versichertengeheimnissen im Drittinteresse, um "Uberméachtige” Einzel-
und/oder Gesamtinteressen handeln®. Vergleichbare Falle beim PKVer sind
z.B. solche, in denen sich bei der Uberwachung eines versicherten Handels-
vertreters durch einen Krankentagegeldkontrolleur des PKVers ergibt, dass
der wegen einer tatsachlich vorliegenden Bewusstseinsstérung fahr- und
daher arbeitsunfahige Versicherte gleichwohl am Stral3enverkehr teilnimmt
um seiner Arbeit nachzugehen, und er hierbei andere Verkehrsteilnehmer
massiv geféhrdet oder zu gefadhrden droht. Hier ware sowohl die Meldung
des verkehrsgeféhrdenden Verhaltens als auch die Offenbarung der medizi-
nischen Ursache gegentiber der Stral3enverkehrsbehtrde nach § 34 und nach
§ 28 Abs. 3 Nr. 2 BDSG gerechtfertigt®.

Etwas anderes gilt nur in Fallen, die dem Sachverhalt vergleichbar sind,
tber den das OLG Nirnberg am 7.12.2000°"" zu entscheiden hatte. Hier
ersuchte der PKVer X, bei dem der Versicherungsnehmer A eine Kranken-
tagegeldversicherung abgeschlossen hatte, den PKVer Y, bel dem A zuvor
versichert war, um Informationen Uber den dortigen friheren Versiche-
rungsverlauf. Y Ubermittelte an X Auszlige aus den L eistungsunterlagen und

Auskiinfte des behandelnden Arztes. Aufgrund dieser Informationen konnte

°3 Arzt/Weber-Arzt, BT, § 8 Rdn. 34 mw.N; OLG Franfurt/Main, NStZ 2001, 150 f.,
das den Arzt im Fall der HIV-Infektion eines seiner Patienten nicht nur fir berechtigt,
sondern sogar fur verpflichtet hdlt, die Lebenspartnerin des Patienten Uber die bestehen-
de Angteckungsgefahr aufzukléren; dem OLG Frankfurt zustimmend bezigl. des Offen-
barungsrechts, ablehnend aber zur Offenbarenspflicht Wolfdast, NStZ 2001, 151f., 151.

814 vgl. hierzu ausfiihrlich m. zahireichen Nachweisen Deutsch, VersR 2001, 1471 ff.

®1> Deutsch, VersR 2001, 1471 ff., 1472, mw.N.

616 Djese Notstandsfalle sind bisher fiir entsprechende M dungen von Arzten angenommen
worden, vgl. Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 31 m.w.N.

17 OLG Nirnberg, VersR 2002, 179f.
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X den Versicherungsvertrag gem. 88 16, 22 VVG i.V.m. § 123 BGB mit
Erfolg wegen arglistigen Verschweigens von gefahrerheblichen Vorerkran-
kungen anfechten. In erster Linie ging es um die Frage, ob X die Beweis
mittel fur die Anfechtungsvoraussetzungen rechtswidrig erlangt hat, was
ggf. zu einem Beweisverwertungsverbot hétte fihren kénnen. Somit ging es
um die RechtmaRigkeit der Ubermittlung bzw. der Geheimnisoffenbarung
zwischen X und Y. Zunéchst stellte das OLG Nurnberg fest, dass die bel
Antragstellung von A mitunterzeichnete Schweigepflichtentbindungsklausel
die Weitergabe nicht decke. Die Klausel beziehe sich nicht auf die Ermitt-
lung umfassender personlicher Daten des A bel anderen PKVern. Sie sei
vielmehr tatbestandlich begrenzt auf die Nachfrage nach dort bestehenden

Versicherungen.

Mangels Einwilligung des A zog das Gericht § 28 Abs. 2 Nr. 1a) BDSG a.F.
heran und prufte, ob die Datentibermittlung hiernach zulassig war. Damit
untersuchte das Gericht, ob sich der Vorversicherer Y rechtmél3ig verhalten
hatte. Es nahm hierzu eine Abwégung der widerstreitenden Interessen vor.
Abzuwéagen waren gem. 8§ 28 Abs. 2 Nr. 1a) BDSG aF., wie auch jetzt nach
§ 28 Abs. 3 Nr. 1 BDSG n.F., die Interessen des Betroffenen mit denen des
Dritten. Hier ergab sich nun der besondere Fall, dass Y nicht abzuwégen
hatte zwischen den Interessen des A mit der durch Y représentierten Vers-
cherungsgemeinschaft, sondern zwischen den Interessen das A und denen
der durch einen anderen PKVer X reprasentierten Gefahrengemeinschaft. Es
ging aber gleichwohl um das typische Spannungsverhdltnis zwischen dem
einzelnen VN und der Versicherungsgemeinschaft, der er zugehdrt. Daher
hat das OLG Nurnberg auch nach hier vertretener Auffassung zu Recht auf
8§ 28 Abs. 2 Nr. 1a) BDSG a.F. zurtickgegriffen, well zum einen der Dritte X
ein PKVer war und zum anderen der A dieser Gefahrengemeinschaft X an-
gehdrte. Die Interessenabwagung ergab, dass das berechtigte Interesse des
Versicherers sowie der Versichertengemeinschaft, sich vor der ungerecht-
fertigten Inanspruchnahme durch einzelne Versicherte zu schiitzen und da-
mit im Interesse aller Versicherten unnétige Tariferhbhungen zu vermeiden,
das Interesse des A an der Geheimhaltung seiner Daten Uberwog. Hinzu
kéme, so das OLG Nurnberg, dass derjenige VN, der sich in unredlicher

Weise Vortelle gegeniiber der Gefahrengemeinschaft der Versicherten ver-
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schafft oder verschaffen will, die Rechte anderer i.S.d. Art. 2 Abs. 1 GG

verletze.

Auch hierdurch sl sein Personlichkeitsrecht — hier in Form des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung — begrenzt. Die gebotene Interessenab-
wéagung misse deshalb zum Nachteil des fraudulos handelnden A vorge-
nommen werden, Datenschutz wiirde andernfalls zum Tatenschutz®'®, Dem

ist uneingeschrankt zuzustimmen.

Im Ergebnis war somit die Geheimnisoffenbarung des konkret Ubermitteln-
den Angehdrigen des PKVers X an den PKVer Y nach § 28 Abs. 2 Nr. 1a)
BDSG aF. zulsssig. Dieses Ubermitteln war damit auch im Rahmen des
8§ 203 Abs. 1 Nr. 6 als befugtes Offenbaren anzusehen. Auch blieb das
Grundprinzip des Versicherungsgeheimnisses — Abwé&gung der Interessen
des einzelnen Versicherten mit den (hier wirtschaftlichen) Interessen der
Versichertengemeinschaft, zu der der einzelne Versicherte gehort — unbe-
rahrt. Es blieb somit gewéhrleistet, dass es bei der Interessenabwagung im
Zusammenhang mit den Ubermittlungstatbestanden des BDSG stets nur um
die Abwédgung der Interessen des Versicherten mit denen der jeweiligen
Versichertengemeinschaft gehen darf, um so die Grundsétze des ,,Versiche-
rungsgeheimnisses* unberuhrt zu lassen. Dies deshalb, weil der Dritte hier
der PKVer ist, bei dem der geheimnisbetroffene Versicherte krankenversi-
chert ist. So betrachtet erdffnet § 28 Abs. 3 Nr. 1 BDSG im Ergebnis keine
weitergehenden Ubermittlungsmoglichkeiten als § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und
Nr. 2 BDSG.

Diese Uberlegungen tragen bis zu einem gewissen Punkt auch die soge-
nannten Verbandsanfragen der PKVer. Da bislang im Bereich der PKV
zentrale Warn- und Hinweissysteme wie z.B. in der Lebensversicherung
fehlen®'®, starten die PKVer in begriindeten Verdachtsfallen, z.B. bei ver-
muteter Leistungserschleichung oder arglistiger Tauschung durch den VN
bei Antragstellung, Anfragen an den PKV-Verband. Von dort aus werden
diese Anfragen an die einzelnen Mitgliedsunternehmen weitergeleitet um

herauszufinden, ob und wo der betreffende VN zuvor versichert war und ob

®8 OLG Nirnberg, VersR 2002, 179.
819 vgl. hierzu ausfiihrlich Wesselhéft, aa. 0., S. 199 ff.
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etwa dem jetzigen PKVer gegeniiber falsche Angaben zu Vorerkrankungen
gemacht wurden. Die Datentibermittlung des aktuellen PKVers, der in der
Anfrage selbst bestimmte Angaben Uber den ,verdachtigen® VN machen
muss, ist durch § 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG gedeckt, der bei Féllen der vorver-
traglichen Anzeigepflichtverletzung mit § 16 VVG korrespondiert®®.
Gleichzeitig lage eine Datenerhebung i.S.v. § 3 Abs. 3 BDSG vor, die tber
§ 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG, falls sie erforderlich ist, zulassig wére. Die Aus-
kunftserteilung desjeweiligen Vorverscherersistim Rahmenvon § 28 Abs.
3 Nr. 1 BDSG (= § 28 Abs. 2 Nr. 1a) BDSG aF.) zu prufen und nach der
vorzunehmenden Interessenabwéagung zwischen den Interessen des aktuel-
len PKVers mit denen des ,verdachtigen“ VN ggf. als gerechtfertigt anzu-
sehen. § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG ist nicht einschlagig, weil hiernach nur die
Verarbeitung fur eigene Geschaftszwecke zu beurteilen ist, es aber gerade

nicht um eigene Geschéftszwecke des Vorversicherers geht.

In keiner (Ubermittlungs-)Richtung gerechtfertigt sind allerdings Anfragen
ohne konkrete Verdachtsmomente, die nur durchgefihrt werden, um eine
Art Personlichkeitsprofil Uber nur unbequeme Versicherte zu erdellen. E-
benso wenig zulassig ist es, Auskinfte in Fallen einzuholen bzw. zu geben,
in denen es ersichtlich z.B. nur um eine leicht fahrlassig begangene Anzei-
gepflichtverletzung geht und sich der aktuelle PKVer durch die Verbands-
umfrage noch mehr ,, Munition* fur das anstehende Gerichtsverfahren ledig-
lich erhofft. Hier wirden die Anfragen unterhalb der Erforderlichkeitsgren-
ze liegen. Eine Grenze nach oben sieht Weichert fir Ubermittiungen von
Krankheitsdaten zwischen Lebensversicherern. Geht es um Auskinfte
betreffend eine HIV-Infektion, sieht Weichert grundsétzliche Bedenken. Die
hier einschlégige Regelung des 8§ 28 Abs. 2 Nr. 1 a) BDSG aF. verlange
eine Interessenabwagung zwischen den berechtigten Interessen der anfra-
genden Versicherung und den schutzwirdigen Interessen des Betroffenen.
Die Angaben Uber eine HIV-Infektion bezbgen sich auf gesundheitliche
Verhdltnisse, flr die per se eine besondere SchutzbedUrftigkeit vermutet
werde. Es konnte daher nur im individuell begrindeten Ausnahmefall zu-
gelassen werden, derartige Informationen zu Uibermitteln®!. Diese zutref-
fende Sicht stiitzt jetzt auch der "neue" § 28 Abs. 6i.V.m. 8 3 Abs. 9 BDSG,

620 5o Weichert, VersR 1997, 1465 ff., 1466.
821 Weichert, VersR 1997, 1465 ff., 1467.
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wonach die Verarbeitung besonderer Arten personenbezogener Daten
—gem. § 3 Abs. 9 BDSG auch Angaben Uber die Gesundheit oder das Sex u-

alleben — nur unter eingeschrankten V oraussetzungen maoglich ist.

Allerdings wére jedenfalls im Bereich der PKV der begriindete®® Verdacht,
dass ein VN bereits in Kenntnis seiner HIV-Infektion — ohne diese an-
zugeben — einen Antrag auf Krankenversicherung beim PKVer X gestellt
hat, die Infektion demnach nicht erst nach Vertragsschluss mit X aufgetreten
ist, ein solcher Ausnahmefall. Denn auch im Falle einer HIV-Infektion hétte
der Antragsteller so versucht, sich in unredlicher Weise einen Vortell ge-
genliber der Gefahrengemeinschaft zu verschaffen. Seit der Neufassung des
BDSG zum 18.05.2001 ergibt sich dies aus § 28 Abs. 3 Nr. 1 BDSG, wo-
nach eine Ubermittlung zu anderen Zwecken als den Geschaftszwecken der
speichernden Stelle zul&ssig ist, soweit es zur Wahrung berechtigter Interes-
sen eines Dritten erforderlich ist und kein Grund zur Annahme besteht, dass
der Betroffene ein schutzwirdiges Interesse an dem Ausschluss der Uber-
mittlung hat. Das Letzteres nicht gegeben ist, hat das OLG Nurnberg zutref-
fend nach Anwendung des § 28 Abs. 2 Nr. 1 a) BDSG aF. begriindet®*.
Hieran a&ndert es auch nichts, dass der Antrag des Betreffenden bei Angabe
der HIV-Infektion mit Sicherheit abgelehnt worden wére. Der fehlende
Kontrahierungszwang in der PKV ist fur diese kennzeichnend und insbe-
sondere von 88 16 ff. VVG letztlich intendiert.

II. Absicherung des Zweckdeckungsgrundsatzes fur interne Geheimnis-
weitergaben beim PKVer durch dasBDSG ?

Nachdem soeben festgestellt wurde, dass die Ubermittiungs- und damit auch
die Nutzungstatbesténde des 8 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 BDSG auch auf
Geheimnisse i.S.d. 8§ 203 insoweit anwendbar sind, als es um Geheimnis-
weitergaben durch in 8 203 Abs. 1 Nr. 6 genannte PKV-Angehorige geht,
wird weiter gepruft, ob bereits das BDSG die interne Weitergabe hier inte-
ressierender Daten beim PKVer dem Zweckbindungsgebot unterstellt — und
sei es als "Nutzung" i.S.d. 8 3 Abs. 5 BDSG — und ggf. unzuléssige interne

Weitergaben sanktionieren wirde.

522 Ob dem so ist, kann immer nur mit Blick auf den Einzelfall beurteilt werden.
2 OLG Nirnberg, VersR 2002, 179.
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1. § 28 BDSG und der Dateibegriff

Lasst man einmal aufl3er Acht, dass § 28 BDSG innerhalb des BDSG ein
Rechtfertigungsgrund ist und sich die vorliegende Untersuchung auf der
Tatbestandsebene — beim Tatbestandsmerkmal Offenbaren — befindet, kann
hier Uberlegt werden, ob nicht auch § 28 BDSG innerorganisatorische Ge-
heimnisweitergaben unter den Zweckvorbehalt stellt. Gegenstand der vor-
liegenden Untersuchung ist auch, welche internen Geheimnisweitergaben
der Einwilligung nicht bedirfen, ohne dass die Straflosigkeit zwingend Uber
die Modifizierung des Offenbarensbegriffs herbeigefihrt werden muss. In
aller Regel sind die Geheimnisse, um deretwillen § 203 Abs. 1 Nr. 6 ge-
schaffen wurde — zur ,,Verlangerung” des arztlichen Berufsgehei mnisses®—,
in Arztrechnungen, arztlichen Bescheinigungen, Befund- und Abschlussbe-
richten, vertrauensarztlichen Gutachten usw. enthalten. Diese Schriftstiicke
werden regelméllig nicht EDV-mél3ig gespeichert, sondern in Akten
und/oder Aktensammlungen abgelegt, die nicht durch automatisierte Ver-
fahren umgeordnet werden konnen. Uberwiegend werden die Unterlagen
der VN in Ordnern gesammelt. Diese Ordner werden bei den zustandigen
Abteilungen alphabetisch in Aktenschranken verstaut. Somit bestehen die
Aktensammlungen aus mehreren, meist sachlich-inhaltlich zusammengeho-
renden Akten, die in einem gewissen Ordnungszusammenhang stehen®®.
Die Gesamtheit der Schadensakten des Versicherungsunternehmens®®, Per-
sonalakten einer Firma oder Vormundschaftsakten eines Amtsgerichts in
diesem Sinne sind Aktensammlungen. Der hier interessierende I nhalt dieser
Aktensammlungen, z.B. die Stellungnahme des den VN behandelnden oder
gem. 8 9 Abs. 2 MB/KT nachuntersuchenden Psychiaters, konnen nicht
durch ein automatisiertes Verfahren erschlossen werden, da, wie soeben
ausgefuhrt, die oft umfangreichen Arztberichte nicht EDV-mal3ig gespel-
chert werden. Der wesentliche Inhalt, der fir die Schadensbearbeitung er-
forderlich ist, befindet sich in der Akte. Durch ein automatisiertes Verfahren
kann der hier interessierende Akteninhalt entweder gar nicht oder zumindest
nicht leichter gefunden werden. In der Praxis sind solche automatisierten

Aktensammlungen nur bei Polizeibeh6rden und Verfassungsschutz be-

624 | K -Schiinemann, § 203 Rdn. 70.
625 Auernhammer, § 3 BDSG Rdn. 16.
626 9/D/M /G/W-Dammann, § 3 BDSG Rdn. 85.
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kannt®®’. Bergmann/Mohrle/Herb zufolge sind solche automatisierte Akten-
sortier-Verfahren zur Zeit tberhaupt nicht vorhanden®®. Zwar existiert bei
allen PKVern eine EDV-Anlage in Form eines Grol¥rechners, auf den mit-
tels Datensichtgeréten zugegriffen werden kann. Darin sind aber regelmaiig
nur allgemeine Vertragsdaten, Inkassodaten und Leistungsbetrége gespel-
chert, u.U. auch Anrufe des VN vermerkt und die Korrespondenz datums-
maRig festgehalten. Mit den Aktensammlungen verbindet diese EDV-mél3ig

organisierten Dateien jedoch regelméidig nichts.

Gewohnlich sind die EDV-Anlagen beim PKVer so konzipiert, dass zumin-
dest samtliche Mitarbeiter der Leistungs- und Vertragsabteilungen auf die
unter Name und Versicherungsnummer gespeicherten Stammdaten eines
VN zugreifen kdnnen. Derjenige Mitarbeiter, der z.B. einen psychiatrischen
Entlassungsbericht in ein derart zugéngliches Informationssystem einstellt,
hielte damit letztlich ein Geheimnis auch fur solche PKV-Mitarbeiter zum
Abruf bereit, die sich nur aus privaten Interessen heraus Versichertendaten
anschauen wollen. Ggf. wére die Speicherung gleichzeitig ein Offenbaren,
wenn die Moglichkeit der Kenntnisnahme durch Dritte besteht®®. Somit ist
es schon zweifelhaft, ob und inwieweit z.B. sensible Gesundheitsdaten i.S.d.
§ 3 Abs. 9 BDSG uberhaupt EDV-méRig gespeichert werden dirften®®. Das
mag Ubersubtil erscheinen, zeigt aber das Spannungsverhdltnis zwischen
8 203 enerseits und dem 8 28 BDSG andererseits, der die Geschéftszwecke
der speichernden Stelle im Auge hat. Abel kommt fir den Rechtsanwalt zu
dem Ergebnis, das BDSG konne insgesamt nicht als Mal3stab und als

Rechtsgrundlage fiir den Umgang mit anwaltlichen Daten dienen®.

Die hier interessierenden Unterlagen wie Arztberichte, Schreiben des VN
usw. befinden sich praktisch ausschliefdlich in Aktensammlungen, deren
Inhalt nicht gleichférmig aufgebaut ist, keine Akte gleicht inhaltlich der
anderen. Der Akteninhalt kann regelmal3ig nicht Gber die EDV-Anlage er-

%27 SID/M/G/W-Dammann, § 3 BDSG Rdn. 90.

628 Ber gmann /M éhrle/Herb, (24. Lieferung 1999) § 3 BDSG Rdn. 44.

%2%/gl. hierzu oben, § 21V. 1.+2,, S. 75 ff.

8% v/gl. Weichert, VersR 1997, 1465 ff., 1467, verneinend bzw. einschrankend zur Frage,
ob Informationen Uber sexuelle Neigungen und HIV-Infektion d. Datenverarbeitung zu-
ganglich sind.

83! Abel, Datenschutz in Anwaltschaft, § 1 Rdn. 30.
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schlossen oder neu organisiert werden. Die Aktensammlung fuhrt gegentiber
der EDV-Anlage ein eigenstandiges Dasein. Hinzukommt, dass es in den
verschiedenen Abteilungen Uber denselben VN verschiedene Akten gibt. In
der Leistungsabteilung die Leistungsakte, in der Vertragsabteilung die Ver-
tragsakte, in der Rechtsabteilung ggf. die Prozessakte. Jede Abteilung hat
ihre eigenen Aktensammlungen, deren Inhalt meist vollig verschieden von-

einander ist.

DasBDSG war in der Form, in der es bis zum 18.05.2001 gdt (BDSG aF.),
gem. 8 1 Abs. 2 Nr. 2i.V.m. 8 3 Abs. 2 Satz 2 BDSG a.F. nicht auf Daten
anwendbar, die aus Akten oder Aktensammlungen stammen, es sei denn,
diese konnten durch automatisierte Verfahren umgeordnet werden, was, wie
soeben ausgefihrt, bei den PKVern nicht der Fall ist. 8§ 3 Abs. 2 Satz 2
BDSG aF. ist gestrichen worden, ebenso wie der bisherige § 3 Abs. 3
BDSG aF. Das neue BDSG gilt gem. 88 1 Abs. 2 Nr. 3, 27 Abs. 1 u. 2 nun
far "nicht-offentliche Stellen, soweit sie die Daten unter Einsatz von Daten-
verarbeitungsanlagen verarbeiten, nutzen oder dafiir erheben oder die Daten
in oder aus nicht automatisierten Dateien verarbeiten, nutzen oder dafir
erheben, es sei denn, die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung der Daten

erfolgt ausschliefdlich fir personliche oder familiare Téatigkeiten".

Kriterium fir die Anwendbarkeit des BDSG ist somit einerseits die automa-
tisierte Verarbeitung unter Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen und an-
dererseits die nicht-automatisierte Verarbeitung, wobei nur in diesem Zu-
sammenhang der Begriff der (nicht-automatisierten) Datei verwendet
wird®?, Nachdem 8§ 3 Abs. 2 Satz 2 BDSG aF. gestrichen wurde, fragt sich
nun nicht mehr, was unter einer Akte oder/und Aktensammlung zu verste-
hen ist, sondern, ob die Akte und/oder Aktensammlung als nicht automati-
sierte Datel i.S.d. 8 3 Abs. 2 Satz 2 BDSG anzusehen ist®®. Ggf. wére das
BDSG auf darin enthaltende Daten anwendbar.

Bei den Akten und/oder Aktensammlungen, die bei den PKVern vorhanden
sind, handelt es sich jedoch nach wie vor nicht um Dateien i.S.d. 8 3 Abs. 2

Satz 2 BDSG. Selbst unter Zugrundelegung einer manuellen Auswertbarkeit

832 Ber gmann/M éhrle/Herb, § 3 BDSG Rdn. 37.
63 Bergmann/M éhrle/Herb, § 3 BDSG Rdn. 38.
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sind Akten und Aktensammlungen in aler Regel nicht nach bestimmten
Kriterien strukturierbar, well dies die u.U. vorgegebene chronologische oder
alphabetische Ordnung aufheben wirde. Daher sind die beschriebenen Ak-
ten und Aktensammlungen beim PKVer als nicht strukturiert anzusehen,
womit sie keine nicht-automatisierte Dateien i.S.d. § 3 Abs. 2 Satz 2 BDSG
sind®**. Soweit Daten in oder aus Akten oder Aktensammlungen genutzt
werden, fallen diese Daten nicht in den Anwendungsbereich des BDSG. Das
BDSG bestimmt seinen Anwendungsbereich in 8 1 Abs. 2 Nr. 3 und, nega-
tiv formuliert, in 8 27 Abs. 2 u.a. auch fur die Nutzung personenbezogener
Daten durch nicht-6ffentliche Stellen nur soweit, als diese Stellen die Daten
in oder aus nicht automatisierten Dateien nutzen. Erlangt ein PKV-
Angehdriger Kenntnis von Versichertengeheimnissen aus einer Akte, so
stellt die Weitergabe des so gewonnenen Geheimnisses demnach kein Nut-
zen dar®. Nutzen ist im BDSG zwar keine Phase der Datenverarbeitung.
Insofern handelt es sich um einen Auffangtatbestand®®. Gleichwohl féllt die
das Nutzen personenbezogener Daten innerhalb einer speichernden Stelle
nur dann unter den Nutzungsbegriff, wenn und soweit Daten aus einer nicht
automatisierten Datei weiter verwendet werden®’, wozu es ausreicht — aber
nach wie vor auch erforderlich ist — dass Computerausdrucke, Listen oder
ahnliche Arbeitsunterlagen, die aus einer Datei hergestellt wurden, verwen-

det werden®®.

Sind die Daten nicht offensichtlich aus einer automatisierten Verarbeitung
entnommen, gelten gem. 8 27 Abs. 2 die Vorschriften des 3. Abschnittes des
BDSG nicht. Ggf. kann der Nutzungstatbestand die fehlenden Vorausset-

6% Bergmann/M éhrle/Herb, § 3 BDSG Rdn. 39.

8% Differenzierend Gola/Schomerus, § 3 BDSG Anm. 13.2, wonach die genutzten Daten
nicht unmittelbar der Datei entnommen worden sein miissen. Wohl fehlt in 8 3 Abs. 5
BDSG der Zusatz "gespeicherte" Daten. Angesichts des § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG, wo von
Nutzung personenbezogener Daten in oder aus nicht automatisierten Dateien die Rede
ist, spricht aber mehr dafiir, dass die Daten eben doch zumindest in "einem ergen
Schritt" aus einer Datei stammen miissen, um in den Anwendungsbereich des BDSG zu
fallen. Von "Nutzung" ist aber in alen folgenden Féllen auszugehen, wenn der Mitar-
beiter A ein Geheimnis einer nicht automatisierten Datel entnimmt, dieses an den Mitar-
beiter B miindlich weitergibt und B seinerseits C davon in Kenntnis setzt.

6% Auernhammer, § 3 BDSG Rdn. 44; Gola/Schomer us, § 3 BDSG Anm. 13.2.

87 Tinnefeld/Ehmann, a.a.0., S. 205.

%% S0 Wessalhift, aa.0., S. 214.
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zungen der Ubrigen Verarbeitungstatbestande nicht Uberbriicken. Dieses
Ergebnis entspricht auch der Intention der EG-Datenschutzrichtlinie, die die
klassische — nicht strukturierbare — Akte und die Informationen, die in ihr
enthalten sind, von ihrem Anwendungsbereich ausgenommen wissen woll-
te’*. Wie schon das BDSG a.F., 0 ist auch das neu gefasste BDSG nicht auf
die in Akten und Aktensammlungen abgelegten oder hieraus gewonnenen
Daten anzuwenden. Das gilt erst recht, wenn der PKV-Angehorige Geheim-
nisse direkt vom VN oder dessen Arzt erfahrt. Die telefonischen Auskiinfte
oder die Unterlagen, die gerade die sensibelsten Daten tber den VN enthal-
ten, werden nicht formalisiert, sondern tUberwiegend in Form frei formu-
lierter Texte bereitstehen. So untersucht der Psychiater den VN eingehend,
diktiert seiner Sekretdrin den Arztbrief, die ihn an den PKVer schickt. Als

weiteres Beispiel aus der beruflichen Praxis®® sei folgender Fall genannt:

Ein anonymer Anrufer teilt mit, er habe umfangreiche Informationen, die
belegen, das Frau X, inzamschen privat krankenversichert, bel Antragstel-
lung ihre vorvertragliche Anzeigepflicht verletzt hat. Er werde dies auch
schriftlich im Detail darlegen. Aus den gefaxten Unterlagen ergibt sich,
dass Frau X entgegen ihren Angaben im Antrag arbeitdos gemeldet ist, sich
seit 2 Jahren in verschiedenen Stdten als Prostituierte verdingt, regelma-
3ig an Geschlechts- und Hautkrankheiten leidet und im anzeigepflichtigen
Zeitraum wegen eines infolge einer Schldgerei mit ihrem Zuhalter erlittenen

Bandscheibenvorfalles operiert wurde.

Dass es in diesem und dhnlichen Féllen sehr problematisch ist, derartige
Einzelheiten EDV-méaidig zu formalisieren und so die Informationen zumin-
dest den PKV-Mitarbeitern zum Abruf bereitzustellen, die aufgrund ihrer
Funktion zum Zugriff auf die Korrespondenzinformation berechtigt sind,
wird gerade hier deutlich®. Die daraus resultierende Nicht-Anwendbarkeit
des BDSG zwingt grundsétzlich dazu, die interne Geheimnisweitergabe
unter 8 203 zu fassen. Werden diese oder andere Unterlagen innerorganisa-

torisch weitergegeben, so handelt es sich demnach nicht um eine Verarbei-

8% Ehmann, EG-Datenschutzrichtlinie, Art 3 Rdn. 12; ebenso Bergmann /M hrle/Herb,
8 3BDSG Rdn. 39, jeweils mit Hinweis auf Erwéagungsgrund 27 der EG-Richtlinie.

640 des Verfassers....

841 vgl. zu einem hnlichen Fall nochmals Weichert, VersR 1997, 1465 ff.
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tung oder Nutzung von Daten, die aus einer Datel entnommen wurden. Da
im nicht-6ffentlichen Bereich nur die dateiméllige Datenverarbe-
tung/nutzung unter das BDSG fallt, also der Einsatz elektronischer Daten-
verarbeitungsanlagen vorausgesetzt wird®?, gilt das BDSG fir diese Daten
nicht. Personenbezogene Daten, die bel PKVern in Aktensammlungen ein-
sortiert, aber nicht in Dateien gespeichert sind oder wurden, fallen daher im
nicht-offentlichen Bereich weder unter die Regelungen Uber die Zul&ssigkeit
der Speicherung und der sonstigen Phasen der Datenverarbeitung®® noch
unter die Vorschriften, die den datenverarbeitenden Stellen Pflichten aufer-
legen oder den Betroffenen Rechte gewéahren noch unter Verfahrens- und
Aufsichtsregelungen des BDSG®*“. Es sind aber iberwiegend solche Daten,
die im Laufe des Vertragsverhaltnisses sukzessive anfallen und — auch nicht
immer — Eingang in Aktensammlungen finden. Oft werden sie auch weiter-
gegeben, ohne in der Akte abgelegt zu werden oder sind rein privater Natur,
ohne zweckdienlich zu sein. Die PKV-Mitarbeiter erfahren intime Einzel-
heiten haufig am Telefon — so z.B. von der Ehefrau eines prominenten VN,
dass dieser jetzt bei seiner Freundin wohnt — oder schriftlich. Uberhaupt
sind fast alle Informationen, die der PKVer zur Prifung des Versicherungs-
falles erhélt, auch von den Informanten, sei es der VN selbst, seien es sons-
tige Dritte oder Arzte, von diesen ebenfalls nicht aus Dateien entnommen.
Es handelt sich um aktuelle, noch nicht gespeicherte Informationen. Durch
diese Betrachtungsweise erschliefdt sich letztlich auch der Sinn der personli-
chen Schweigepflicht fur jeden einzelnen PKV-Angehotrigen gegentiber der
Tatsache, dass sich das BDSG an die speichernde Stelle, den PKVer als ju-
ristische Person richtet. Die Vorschriften des BDSG bezlglich der Daten-
verarbeitung im nicht-6ffentlichen Bereich haben as Normadressaten die in
8§ 2 Abs. 4 BDSG nicht ndher definierten Sellen im Auge. Die PKV-
Angehdrigen mogen zur datenverarbeitenden Stelle gehtren und auch taug-
liche Téter des § 44 BDSG sein. Offenbart aber ein PKV-Angehoriger ein
Geheimnis, das er z.B. telefonisch oder schriftlich oder sonst wie in Aus-
Ubung seiner Tatigkeit erfahren hat, ohne es — wie regelmalfiig nicht — aus
einer Datei gewonnen zu haben, bliebe er jedenfalls ohne § 203 straflos.
Diese Art der Geheimniserlangung direkt ,,von aul3en® ist der Regelfall und

82 55 Wessd héft, Datenschutz im Versicherungswesen, S. 180.
843 Zur Frage, wann eine Nutzung vorliegt, vgl. oben, § 7, S. 152f.
6% Auernhammer, § 27 BDSG Rdn. 2.
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selbst die Kenntnisnahme aus einer Akte bzw. Aktensammlung ist — man-
gels Automatisierung —nach dem BDSG nicht relevant. Daher ist § 203 zum
Schutz der Versichertengeheimnisse vor der Weitergabe von weit grof3erer
Bedeutung als das BDSG. Das gilt uneingeschrankt fir Geheimnisse, die
den PKV-Angehorigen von aul3en mitgeteilt werden, ohne dass die Angaben
aus einer Datel des Mitteilenden stammen. Anders kann es sein, wenn die
PKVer dazu Ubergehen, sdmtliche Unterlagen in Computerdateien ein-
zuscannen. Hiermit ist zukinftig verstarkt zu rechnen. Ggf. erflihre ein
PKV-Angehdriger die Geheimnisse aus einer Datei, womit schon nach dem
BDSG das Kriterium der Zweckdeckung fur die interne Nutzung der Daten
griffe. Wie aber schon angesprochen, ist es problematisch, z.B. Entlas-
sungsberichte in eine Datel einzustellen, auf die auch Mitarbeiter Zugriff
haben, die nicht unmittelbar mit dem betreffenden Vorgang befasst sind und

sich aus zweckfremden Erwagungen trotzdem Zugriff verschaffen kénnten.

2.839BDSG

Auch § 39 BDSG unterstellt die Weitergabe von Geheimnissen, die die
PKV-Angehorigen von Arzten direkt erfahren, nur liickenhaft der Zweck-
bindung. Zwar kommt es nicht darauf an, ob z.B. der Arzt die Auskinfte
seinerseits aus einer bei ihm gefliihrten Datel gewonnen hat. Vielmehr
spricht das Gesetz davon, dass die Daten ,, zur Verfligung gestellt worden
sind.“ Auch wenn nicht gespeicherte Daten bekannt gegeben werden, wird
das Geheimhaltungsgebot durch die Zweckbindung an den Empfanger wei-
tergegeben. Aber auch hier besteht im privaten Bereich eine Licke. Zwar
gilt das Zweckbindungsgebot sowohl fir die 6ffentlichen wie fir die priva-
ten datenverarbeitenden Stellen bei der Datentibermittlung i.S.v. 8 3 Abs. 4
Nr. 3 BDSG oder bel der Datennutzung i.S.v. 8 3 Abs. 5 BDSG, diese ver-
standen als Auffangtatbestand. Im privaten Bereich greift esgem. 8 1 Abs. 2
Nr. 3 BDSG aber nur, soweit die Daten vom Empfanger in oder aus Dateien
verarbeitet oder genutzt werden. Gibt der private Empféanger die zur Verfi-
gung gestellten Daten ohne vorherige Speicherung weiter, so liegt bei ihm
keine anderweitige Verarbeitung oder Nutzung vor®®, weil die genutzten

Daten nicht aus einer nicht-automatisierten Datel stammen. Nur soweit die

645 Gola/Schomerus, § 39 BDSGAnm. 1.4.
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Daten vom Empfanger in oder aus Dateien verarbeitet oder genutzt werden,
greift im privaten, nicht-6ffentlichen Bereich das Zweckbindungsgebot®®.
Dies wiederum ergibt sich aus 8 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG, wonach das BDSG
far nicht-6ffentliche Stellen nur gilt, sowelt sie die Daten — auch solche des
8§ 39 BDSG — in oder aus Dateien verarbeiten oder nutzen. Werden die Da-
ten eines VN, die nicht dieser, sondern sein Arzt zur Verfligung stellt, beim
PKVer nicht dateimaldig erfasst, was regelmal3ig nicht der Fall ist, unterlie-
gen sie nicht der Zweckbindung. 8 39 BDSG greift nicht, wenn der VN
selbst Arztberichte einreicht, da er keine zur Verschwiegenheit verpflichtete
Stelle im Sinne der Vorschrift ist.

3. 8§44 BDSG

Die Strafvorschrift des § 44 BDSG ponalisiert seit der Neufassung des
BDSG zum 18.05.2001 die in der BuRgeldvorschrift § 43 Abs. 2 BDSG
bezeichneten Handlungen nur noch dann mit Freiheitsstrafe (bis zu 2 Jah-
ren) oder Geldstrafe, wenn diese vorsatzlich gegen Entgelt oder in der Ab-
sicht begangen werden, sich oder einen andern zu bereichern oder einen
andern zu schadigen. Im Ubrigen sind Handlungen, die bisher gem. § 43
BDSG a.F. mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr geahndet werden konnten,
gem. 8§ 43 Abs. 3 BDSG zur Ordnungswidrigkeit herunter gestuft, die mit
Geldbul?e geahndet werden konnen. Die Tatbestéande der Buf3geldvorschrift
des § 43 Abs. 2 BDSG sind im Wesentlichen vergleichbar mit denen der
Strafvorschrift des § 43 Abs. 1 und 2 BDSG aF. So ist gem. § 44 Abs. 1
i.V.m. 8 43 Abs. 2 Nr. 5 BDSG die zweckwidrige Weitergabe der empfan-
genen Daten ponalisiert, aber nach wie vor nur insoweit, als sie bei der emp-
fangenden Stelle einer Zweckbindung unterliegen, was im nicht-offentlichen
Bereich mit Blick auf 8 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG nur der Fall ist, wenn die Da-
ten vor der Weitergabe gespeichert worden sind®’. Hinzu kommt, dass es
sich nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut des § 43 Abs. 2 Nr. 5 BDSG
um eine Weitergabe an Dritte handeln muss. Personen innerhalb der spei-
chernden Stelle, also die dort beschéftigten Mitarbeiter, sind aber keine

8¢ Gola/Schomerus, § 39 BDSG Anm. 1.4.
847 vgl. nochmals Gola/Schomer us, § 39 BDSG Anm. 1.4.
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Dritten®®. Zweckfremde innerorganisatorische Geheimnisweitergaben sind
nach dem eindeutigen Wortlaut des § 44 Abs. 1 i.V.m. 8§ 43 Abs. 2 Nr. 1
und Nr. 5 BDSG nicht mit Strafe bedroht, weil § 43 Abs. 2 Nr. 1 BDSG von
Verarbeitung spricht, wozu gem. § 3 Abs. 4 Nr. 3 BDSG auch das Uber-
mitteln an Dritte gehdrt, was aber nur vorliegt, wenn die Daten die spe-
chernde Stelle verlassen, und in 8§ 43 Abs. 2 Nr. 5 BDSG nur die Weitergabe
der Daten an Dritte sanktioniert ist. Solange — welche Daten auch immer —
die speichernde Stelle nicht verlassen, ist eine zweckfremde Verwendung
auch nicht als unzuléssige Nutzung strafbar. Eine andere, dem Wortlaut wi-
dersprechende Auslegung verbietet sich auch nach der Neufassung der Bufl3-
geld- und Strafvorschriften schon deshalb, well fir diese wohl dasselbe
gelten muss, wie schon fur § 43 BDSG aF., der, so Haft, wegen der kom-
plizierten Verweisungstechnik, der Bezugnahme auf nicht eindeutig be-
stimmbare Organisationsformen und methodisch nicht nachvollziehbare
Gulterabwagungen dem nicht unberechtigten Vorwurf ausgesetzt ist, eine
Blankettnorm zu sein, die gegentiber anderen derartigen Normen aufgrund
der drei genannten Besonderheiten, so Haft weiter, "der allgemeinen nul-
lum-crimen-Problematik ein besonderes Gesicht gibt". Uberwiegend wurde
bereits § 43 BDSG a.F. wohl zu Recht fiir verfassungswidrig gehaten ®*. Da
die Neufassung der 88 43, 44 BDSG den z.B. von Haft erhobenen Vorwdur-
fen in mindestens so hohem Mal3e ausgesetzt ist wie 8§ 43 BDSG aF., ist
kaum damit zu rechnen, dass die h.M. die neuen 88 43 und 44 BDSG anders
beurteilen wird als die Vorlauferbestimmung 8§ 43 BDSG aF. — ds ver-

fassungswidrig.

68 3/D/M/G/W-Dammann, § 3 BDSG Rdn 230; Gola/Schomer us, § 3 BDSG Anm. 16.3;
Déubler/Klebe/Wedde-K lebe, § 3 BDSG Rdn. 23.

%49 Arzt/Weber-Arzt, BT, LH 1 Rdn. 523 (" § 41 BDSG (jetzt 44) verstoRt gegen Art. 103
Abs. 2 GG"), jetzt in Arzt/Weber-Arzt, BT § 8 Rdn. 42 nicht mehr selbst mit dieser
deutlichen Formulierung, aber mit entspr. Nachweisen; Tiedemann, JZ 1982 519 ff.,
520; NJW 1981, 945 ff., 946 Fn. 12 ; Schinemann, ZStW 90, 11 ff., 23 f.; kritisch auch
Sch/Sch-Lenckner, 8§ 203 Rdn. 46; M dhrenschlager, wistra 1991, 321 ff., 328; zu den
Versuchen § 43 BDSG ,, zu retten” vgl. Wesselhoft, Datenschutz im Versicherungswe-
sen, 124 ff., m.w.N.
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4. Zwischenergebnis

Soweit das BDSG die Art der Datenverarbeitung festlegt, sind nach alledem
folgende Sachverhalte nicht von der Zweckbindung erfasst:

* Jede Art der internen Nutzung von Daten, die aus nicht automatisierten
Dateien, z.B. aus Aktensammlungen oder Akten stammen, was bei den
PKVern (noch) die Regel ist.

*  Selbst wenn von dateimél3iger Verarbeitung ausgegangen wirde, sind
nicht erfasst:

Telefonische und schriftliche Mitteilungen von Versicherten an die
PKV-Angehdrigen.

Kenntnisnahme &rztlicher Unterlagen durch PKV-Angehdrige, die direkt
vom Arzt kommen und nicht aus Dateien stammen, weil sie nicht in ei-
nem intern zuganglichen System gespeichert werden durfen.

Arztliche Bescheinigungen, die vom VN selbst vorgelegt werden.

8 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG hinterlasst in diesen Féllen eine breite Licke. Ein-
mal mehr zeigt sich, dass es sachgerecht ist, die PKV-Angehotrigen allen
anderen originar schweigepflichtigen Berufstragern hinsichtlich der inneror-
ganisatorischen Schweigepflicht gleichzustellen. Sie erfahren Geheimnisse
keineswegs nur mit Hilfe der Datensammlungen, die im Unternehmen vor-
handen sind. Vielmehr gewinnen sie ihre Kenntnisse zu einem nicht uner-
heblichen Teil direkt aus dem Kreis des Publikums, ohne dass die Daten
vorher in einem Zwischenschritt einer, insoweit das Gedachtnis der juristi-
schen Person PKVer darstellenden Aktensammlung oder EDV-Anlage so-
zusagen einverleibt worden waren. Das BDSG vermag mangels Anwend-
barkeit demnach ganz wesentliche Geheimnisse auch vor interner Weiterga-
be nicht mittels der Zweckbindung zu schitzen, was erst recht fir die Of-
fenbarung nach auf3en gilt. Selbst wenn dem nicht so wére, konnte ein Ver-
stol3 nicht nach 8 44 Abs. 1i.V.m. 8 43 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 5 BDSG ge-
ahndet werden, da zum einen die dortigen Tatbestandsvoraussetzungen bel
der internen Geheimnisweitergabe nicht vorliegen und die Strafvorschrift
zum anderen verfassungswidrig sein dirfte. Im Rahmen dieser Untersu-
chung geht es jedoch um den Schutz von Privatgeheimnissen im innerorga-
nisatorischen Bereich durch eine Strafvorschrift, was vom BDSG im Ergeb-

nis nicht zu leisten ist.



191

5. Ubertragung des Zweckdeckungsgedanken des BDSG auf interne Ge-

heimnisweitergabe

Gleichwohl bietet es sich an, die Zweckbindungsvorschriften des BDSG
bzw. deren Rechtsgedanken auf 8§ 203 insoweit zu Ubertragen, als es um die
hier zu entwickelnde Modifizierung der nicht unter das BDSG fallenden
internen Geheimnisweitergaben geht. So wéare zumindest ein Gleichlauf mit
den Grundsdtzen zur internen Datennutzung hergestellt, gleichgultig, ob
hierunter auch interne, nicht dateimaltige oder miindliche Datenweitergaben
»1m Gespréch® zu fassen sind oder nicht, gleichgultig, dass dies als unzulas-
sige Nutzung nicht nach 8 44 i.V.m. § 43 Abs. 2 BDSG strafbar ist. Nach
8§28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG ist das Speichern, Verandern oder (das hier
interessierende) Ubermitteln personenbezogener Daten oder ihre Nutzung
als Mittel zur Erflllung eigener Geschaftszwecke zuldssig, wenn es der
Zweckbestimmung des Vertragsverhaltnisses oder der des vertragsahnlichen
Vertrauensverhdtnisses mit dem Betroffenen dient. Besteht ein Vertrags-
verhaltnis zwischen dem Betroffenen und der Gbermittelnden Stelle, so er-
gibt sich aus seiner Zweckbestimmung, welche personenbezogenen Daten
zu Geschaftszwecken genutzt, also auch Ubermittelt werden dirfen®®. Das
Gesetz bestimmt nicht, wie weit der Rahmen der Zweckbestimmung eines
Vertragsverhaltnisses zu ziehen ist. Nach der wohl h.M ist die Ubermittlung
und die Nutzung gerechtfertigt, wenn dies zur Erfillung der Pflichten oder
zur Wahrnehmung der Rechte aus dem Vertrag geschehen muss, auch wenn
es um Tatsachen geht, die den Vertragszweck geféahrden konnen®'. Um zu
prufen, ob es erforderlich ist, die Daten zu nutzen, werden privatrechtliche
Grundsétze wie Treu und Glauben herangezogen, sowie die Verkehrssitte®™2,
Gleichzeitig sind die Besonderheiten des jeweiligen Vertrages zu beriick-
sichtigen. Somit riicken auch fir den Bereich der PKV Vertragszwecke im-

mer weiter in den Vordergrund.

Es ist aber auch zu betonen, dass neben dem Zweckdeckungskriterium der
BDSG-Ubermittlungstatbestande das Prinzip der |nteressenabwagung nicht
Eingang in die Auslegung des Offenbarensbegriffs finden kann. Das Prinzip

80 Gola/Schomer us, § 28 BDSG Anm.5.1 und 5.4.
%1 Bergmann/M éhrle/Herb, § 28 BDSG Rdn. 26, bei Vertragsverletzungen durch VN.
2Auernhammer, § 28 BDSG Rdn. 12.
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der Giter- und Interessenabwagung gehort auf die Ebene der Rechtferti-
gung®™®. Ob ein Interesse ein anderes Uberwiegt, ist daher im Rahmen des
§ 203 und auch bei den Ubermittlungstatbestéanden eine Frage nach der Be-
fugtheit der Offenbarung bzw. der Ubermittlung. Bei der im Rahmen dieser
Untersuchung zu leistenden Modifizierung des Offenbarensbegriffs bei in-
ternen Geheimnisweitergaben beim PKVer ist daher in erster Linie nach

Zwecken, aber nicht nach Interessen zu fragen.

Aus dem BDSG kann weiter die spezielle Zweckbindung des 8§ 28 Abs. 6
Nr. 3 BDSG herangezogen werden. Nach 8 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG ist das
Erheben und die Verarbeitung, somit auch die Ubermittlung ( 3 Abs. 4
BDSG) besonderer Arten personenbezogener Daten i.S.d. 8§ 3 Abs. 9 BDSG
auch ohne Einwilligung des Betroffenen fir eigene Geschaftszwecke zul&s-
sig ist, wenn dies "zur Geltendmachung, Auslbung oder Verteidigung
rechtlicher Anspriiche erforderlich ist und kein Grund zu der Annahme be-
steht, dass das schutzwmiirdige Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss

der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung Uberwiegt"”.

Allerdings bleibt auch insoweit die Interessenwdgung ausgeblendet. Die
Erforderlichkeit ist zu verstehen als Frage danach, was zur Darlegung und
zum Beweis der jeweiligen Anspruchsvoraussetzungen rechtlich erforder-
lich ist. So verstanden spielt es bei der Auslegung des Offenbarensbegriffs
bei internen Geheimnisweitergaben keine Rolle, dass es ggf. um die Gel-
tendmachung von Anspriichen oder Rechten gerade gegentiber dem Betrof-
fenen geht. Als Zwecke interner Weitergaben beim PKVer kommen dem-
nach speziell auch solche in Betracht, die der Substantiierung rechtlicher
Anspriche dienen, die gerade gegenliber dem betroffenen Versicherten gel-

tend gemacht werden.

63 vgl. nur Baumann/Weber/Mitsch-Mitsch, AT, § 16 Rdn. 52; Sch/Sch-Lenckner,
Vorbem. 88§ 32 ff. Rdn. 7.



193

8§ 8 Diekonkreten Zwecke beim PKVer

Bis hierher ist zum einen festzustellen, dass das im 6ffentlichen Bereich fur
die Modifizierung des Offenbarensbegriffs bei interner Geheimnisweiterga-
be unter Schweigepflichtigen gefundene Kriterium der Zweckdeckung
grundsétzlich auf die interne Geheimnisweitergabe auch beim PKVer ange-
wendet werden kann. Zum anderen haben sich nach einem Blick auf die
Gegebenheiten in der Sozialverwaltung, in Arzt- und Rechtsanwaltspraxen
und insbesondere auf die vom BDSG vorgegebene Art und Welise der
Zweckbindung bereits bestimmte Weitergabezwecke gezeigt, namentlich
solche, die sich aus dem Vertragsverhaltnis und den hierfir mal3geblichen
gesetzlichen Bestimmungen ergeben. Hier sind auch jene internen Geheim-
nisweitergaben ins Auge zu fassen, die aus Sicht des PKVers erforderlich
sind, um seine Rechte den Versicherten gegeniiber wahrzunehmen (§ 28
Abs. 6 Nr. 3 BDSG). Daher wird anschlief3end herausgearbeitet, wie beim
PKVer Vertragszwecke als Weitergabezwecke namhaft gemacht werden

konnen.

|. Erste Hinweise fur die Zweckdeckung beim PKVer aus dem Versiche-
rungsaufsichtsgesetz

Der grundsétzliche, offentlich-rechtlich geregelte Zweck der verschiedenen
Tétigkeiten des PKVers lasst sich zunachst dem § 1 Abs. 1 VAG entneh-
men. Als solcher wird allgemein der Betrieb von Versicherungsgeschéften
genannt. Hierbel ist davon auszugehen, dass ein Versicherungsgeschéft be-
treibt, wer, ohne inneren Zusammenhang mit einem Rechtsgeschéft anderer
Art, gegen Entgelt verpflichtet ist, ein wirtschaftliches Risiko zu Gberneh-
men, sofern der Risikotbernahme eine Kalkulation zugrunde liegt, wonach
die dazu erforderlichen Mittel ganz oder im Wesentlichen durch die Ge-
samtheit der Entgelte aufgebracht werden®™. § 12 VAG enthdlt die erste
Konkretisierung des Versicherungsgeschéftes auf die Krankenversiche-

rung®.

4 prglss-Schmidt, § 1 VAG Rdn. 15.
85 vgl. ndher unten, §8 V., S. 202 ff.
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Die Zweckrichtung des Handelns kann weiter differenziert werden. Die pri-
vatrechtlichen Beziehungen der Vertragsparteien sind vertraglich und ge-
setzlich geregelt. Die einschldgigen Rechtsquellen sind das BGB, das VVG
sowie die AVB der PKVer, bestehend aus den Musterbedingungen, den Ta-
rifbedingungen und den Tarifen. Diese AVB unterliegen wiederum dem
zum offentlichen Recht gehdrenden VAG insoweit, als fir sie ein Mindest-
inhalt in 8 10 VAG vorgeschrieben ist.

Hieraus ergeben sich insbesondere:

» dieEreignisse, bel deren Eintritt der Versicherer zur Leistung verpflichtet
ist und die Féalle, in denen aus besonderen Griinden diese Pflicht ausge-
schlossen oder aufgehoben sein soll,

» die Art, der Umfang und die Félligkeit der Leistungen des Versicherers,

» dieFéligkeit der Pramie und die Rechtsfolgen des Verzuges,

o die Gestaltungsrechte des VN und des Verdcherers,

» Obliegenheiten und Anzeigepflichten vor und nach Eintritt des Versiche-
rungsfalles,

» die Voraussetzungen, die zum Verlust des Anspruchs aus dem Vertrag

fahren.

Die vertraglich und gesetzlich vorgesehenen Rechte und Pflichten verleihen
den Parteien bestimmte Rechtspositionen. Der VN gelangt bei Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen in eine Anspruchsposition, der PKVer kann
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen die Leistung verweigern, vom
Vertrag zurticktreten oder seine Annahmeerklarung anfechten. Die Informa-
tionen, die der VN dem PKVer zur Verfigung stellt, dienen dazu, die ge-
wiunschte Rechtsposition zu erlangen. Der PKVer prift anhand der Unterla-
gen, ob sich daraus die Tatbestandsvoraussetzungen fUr den Leistungsan-
spruch ergeben. Ist das auf den ersten Blick zweifelhaft, wird er prifen, ob
sich die Moglichkeit ergibt, die Leistung zu verweigern, ob ein Recht zur
Leistungsverweigerung besteht. Hiervon ausgehend, l&sst sich als Beweg-
grund fur die innerorganisatorische Geheimnisweitergabe beim PKVer be-
reits in groben Zigen ein "Vertragszweck” erkennen, der sich unmittelbar
aus geltendem Vertrags- und Gesetzesrecht ableiten lasst. Insoweit kdnnte

das Handeln des PKVers, konkret die innerorganisatorische Geheimniswei-
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tergabe, durchaus auch weiterhin daran zu messen sein, ob sie dazu dient,
die Tatbestandsvoraussetzungen einer Norm zu recherchieren, die sich aus
einem Gesetz ergibt, dasfir den Betrieb des Krankenvers cherungsgeschéfts
gilt®. Diese Uberlegung wird seit Neufassung des BDSG zum 18.5.2001
insbesondere durch § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG gestitzt™’.

I1. Zweckbestimmung im Arbeitsrecht

Bevor nun weiter konkrete Zwecke beim PKVer herausgearbeitet werden,
kann vorab noch ein kurzer Blick auf das Arbeitsrecht hilfreich sein, um
weitere Anhaltspunkte fur die Konkretisierung der Zweckbindung im Be-
reich des PKVers zu erhalten. So wird das Problem der Zweckbestimmung
eines privatrechtlichen Vertragsverhéltnisses besonders intensiv im Bereich
der arbeitsvertraglichen Beziehungen untersucht. Gerade im Arbeitsrecht
stellt sich die Frage nach Verhaltens- und Leistungskontrolle des Arbeit-
nehmers durch den Arbeitgeber.

Dem vergleichbar sind Mal3nahmen, die ein PKVer zur Kontrolle seiner
Versicherten ergreift. Das BAG stellt zur Durchfiihrung sogenannter Kran-
kenldufe fest, der Zweck des Arbeitsverhaltnisses sei der Austausch von
Arbeitsleistung gegen Bezahlung von Arbeitsentgelt. Von daher entspreche
es einem berechtigten Interesse des Arbeitgebers festzustellen, inwieweit
dieses Austauschverhdltnis durch Krankheits- und Fehlzeiten gestort ist.
Diesem Interesse konne und konnte in der Vergangenheit zwar auch da-
durch genlgt werden, dass solche Aussagen und Erkenntnisse auch ohne
Einsatz technischer Hilfsmittel erarbeitet wurden, es sei aber auch ein be-
rechtigtes Interesse des Arbeitgebers, sich digjenigen Kenntnisse, die er be-
rechtigterweise bendtigt, in wirtschaftlich sinnvoller Weise schnell und
kostenglinstig zu verschaffen®™®. Ausgehend von den gesetzlich und vertrag-
lich vorgesehenen Rechten und Pflichten, leitet das BAG her, welches Inte-
resse des Arbeitgebers am Gebrauch der Arbeitnehmerdaten auch den ob-
jektiv feststellbaren Zwecken des Arbeitsverhaltnisses entspricht.

%% Uber deren Einhaltung gem. § 81 Abs.1 Satz 2 VAG das BAFin wacht.
7 vgl. oben, § 711.5.,S. 192,
88 BAG, NJW 1986, 2724 ff.
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Selbst wenn man der Auffassung ware, es sel streng vom vertraglich verein-
barten Inhalt auszugehen, wahrend gesetzlichen Bestimmungen allenfalls
sekundére Bedeutung zukomme, ist jedoch anerkannt, dass, lasst sich die
Zweckbestimmung nicht allein unmittelbar aus dem Vertragswortlaut able-
sen, dies durch eine Interessenabwagung der gegenseitigen Rechte und
Pflichten der Parteien geschehen kann®°. So greift das BAG u.a. auf den
Ubergeordneten Manteltarifvertrag und das Betriebsverfassungsgesetz zu-
rick, um das Gewicht der abzuwagenden Interessen festzustellen®®. Zulds-
sig ist die Nutzung all der Daten, die zur Verwirklichung des Vertragszwe-
ckes erforderlich sind. Dazu gehdren auch Daten Uber Tatsachen, die die
Verwirklichung des Vertragszweckes gefahrden konnten, also z.B. tatséchli-
che oder vermeintliche Verletzungen der dem Vertragspartner obliegenden
Verpflichtungen®™. Hier kann nun Uberlegt werden, dies auf den Bereich des

Krankenversicherungsvertrages zu tbertragen.

II1. Reichweite des versicherungsrechtlichen Zweckbegriffs gegeniiber
dem doffentlich-rechtlichen

Die Ausfuhrungen zum Arbeitsrecht lassen bereits vermuten, dass der
Zweckbegriff, abgeleitet Uberwiegend aus Vorschriften des Privatrechts,
zwangslaufig weiter zu fassen ist, als das fur den 6ffentlich-rechtlichen Be-
reich getan wird. Der Zweckbegriff bestimmt sich hier in erster Linie durch
die Behtrdenkompetenz. Nach Wirthwein besteht Zweckidentitét, wenn die
Weitergabe im Rahmen der Erflllung einer konkreten gesetzlichen Aufgabe
gegenuber einem bestimmten Blrger erfolgt, an deren Ende ein bestimmtes
Verwaltungshandeln steht. Dementsprechend sei eine interne Weitergabe
von Geheimnissen, die z.B. im Rahmen einer Uberpriifung der Zuverlassig-
keit eines Gewerbetreibenden in einem Gewerbeuntersagungsverfahren ge-
mal3 8 35 GewO erfolgt, zuldssig. Nicht zuléassig se aber die Weitergabe der
im Zuge dieser Aufgabenerfiillung erlangten Geheimnisse zu anderen Zwe-
cken als der Untersagung der Gewerbetétigkeit, selbst wenn es sich dabel
ebenfalls um Aufgaben der Gewerbeordnung handelt. Dies sei eine zweck-

fremde Weitergabe und damit ein Offenbaren, fir das es einer Rechtferti-

9 Gola/Schomerus, § 268BDSG Anm. 5.2.
80 BAG, NJW 1986, 2724 ff., 2727.
%1 Gola/Schomerus, § 268BDSG Anm. 5.2.
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gung im Einzelfall bedirfe®?. Werden Daten im Rahmen der Verkehrsiiber-
wachung erhoben, so dirfen sie nur fir diesen Zweck verwendet werden.
Die Verarbeitung und Nutzung fur andere Polizeizwecke, z.B. der Rausch-
giftbekampfung, wére eine unzuléssige Zweckanderung, so dass geprift
werden muisste, ob ein Ausnahmetatbestand gem. § 14 Abs. 2 BDSG ein-
greift. Bei der Erhebung von Daten beim Betroffenen mit seiner Mitwirkung
(z.B. Antrag auf Sozialhilfe) ist der Zweck klar festgelegt, so dass sich die

Nutzung fUr eine andere Aufgabe verbietet®®,

Ubertragen auf den PKVer, dirften Unterlagen, die der VN zum Zwecke der
Rechnungserstattung einreicht, intern nicht zur Prifung der Anzeigepflicht-
verletzung weitergegeben werden. Entsprechendes miisste fur den Fall gel-
ten, in dem von der zustandigen Leistungsabteilung in der Vergangenheit
auf eingereichte Rechnungen, zu denen noch zusétzlich Behandlungsbe-
richte angefordert und vom VN auch vorgelegt wurden, irrtimlich Versiche-
rungsleistungen erbracht wurden, obwohl z.B. die Wartezeit noch nicht ab-
gelaufen war. Hier ergdbe sich nun ein Ruckforderungsrecht. MUsste dieses
gerichtlich geltend gemacht werden, so sind hierfir in aller Regel die
Rechtsabteilungen der PKVer zusténdig. Die Unterlagen missten intern
weltergegeben werden. Hierbel wéren der Zweck, zu dem sie angefordert
wurden — Prifung des Leistungsanspruchs — und der Zweck der Weitergabe
— Geltendmachen der Rickforderung — voneinander verschieden. Gleiches
gilt an sich fur die Vertragsunterlagen, die an die Rechtsabteilung weiterge-
geben werden, damit von dort aus riickstandige Beitrage gerichtlich geltend
gemacht werden konnen. Hierbei ist es erforderlich, den Vertragsschluss
und die abgeschlossenen Tarife substantiiert darzulegen. Bei der abtei-
lungsweisen Abgrenzung entsprechend dem funktionalen Behdrdenbegriff,
der zufolge Geheimnisweitergaben innerhalb einer Abteilung kein Offenba-
ren sind, bedirfte es hier zur Weitergabe an eine andere Abteillung einer
Rechtfertigung, da ja nur innerhalb der Funktionseinheit "Abteilung" die
Weitergabe kein Offenbaren ist.

%2 Wiirthwein, aa.O., S. 135.
63 Bergmann/M éhrle/Herb, § 14 BDSG Rdn. 36.
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Auch bei Anwendung der von Hassemer entwickelten Grundsédtze®™* ergabe
sich in den zuletzt geschilderten Féllen der internen Geheimnisweitergabe
far die PKV-Angehorigen auf den ersten Blick ein Problem. Hassemer ist
zunéchst uneingeschrankt zuzustimmen, als er zur Konkretisierung der in-
ternen Schweigepflicht auf gesetzliche Regelungen zuriickgreift, die die
ganz spezielle Beziehung des Blrgers zu der Organisation regeln, deren
Beamte und Bedienstete schweigepflichtig sind®®.

Allerdings sind die Unterschiede zu berticksichtigen, die zwischen einer
Behotrde wie dem Sozialamt und einem privatwirtschaftlichen Unternehmen
der privaten Krankenversicherung bestehen. Des Welteren ist zu beachten,
dass das Verhdtnis zwischen dem PKVer und seinen Versicherten anders
geartet ist als ein " Sozialleistungsverhéltnis’ zwischen Blrger und Behorde.
Das ergibt sich schon aus den zugrundeliegenden Vorschriften, die die Be-
ziehungen zwischen den Beteiligten regeln. Dort 6ffentlich-rechtliche Vor-
schriften, hier reines Privatrecht mit gesetzlichen und vertraglichen Vor-
schriften, die die im synallagmatischen Verhdltnis stehenden Rechte und
Pflichten der Parteien regeln.

Mitwirkungspflichten ergeben sich im privaten Krankenversicherungsrecht
aus verschiedenen Vorschriften. So ist der VN gem. § 16 Abs. 1 VVG
gehalten, dem PKVer bel der Schlief3ung des Vertrages alle ihm bekannten,
gefahrerheblichen Umstande anzuzeigen. Im Falle der Anzeigepflichtverlet-
zung kann sich der PKVer vom Vertrag rickwirkend l6sen. Derartige Kon-
sequenzen sind dem Sozialrecht unbekannt. Hat aber der Gesetzgeber dem
PKVer derartige Rechte als Konsequenz einer Verletzung von Mitwirkungs-
und Mitteilungspflichten durch den VN eingerdumt, so muss der PKVer
intern arbeitsteilig prifen lassen dirfen, ob er entsprechende Konsequenzen
ziehen kann. Wirde man die Weitergabe von Geheimnissen zu RUcktritts-
zwecken als nicht mehr vom Vertragszweck gedeckt ansehen, ware die hier-
zu dienende Mitteilung innerhalb des PKVers nicht anders zu werten als
wurden die Informationen im moglicherweise folgenden Feststellungspro-
zess an den Rechtsanwalt weitergegeben werden, der den PKVer vor Ge-

richt vertritt. Hier ist die Geheimnisweitergabe erst nach Notstandsregeln

664 Hassemer, ZfJ1993, 12 ff.; vgl. auch schon oben, §411. 2., S. 1281.
%% Hassemer, 731993, 12 ff., 181.
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gerechtfertigt und damit straflos. Das kann nicht richtig sein. Im Ubrigen
durfte es auch im o6ffentlichen Bereich noch innerhalb der Zweckdeckung
liegen, wenn bei der Bearbeitung eines Leistungsantrages in der behordli-
chen Leistungsverwaltung festgestellt wird, der Antragsteller habe in der
Vergangenheit zu Unrecht Leistungen bezogen und dann zur Geltendma-
chung der Ruckforderung der Vorgang an die zusténdige |nkassoabteilung
abgegeben wird. Die Mdglichkeit der Ruckforderung ist die Kehrseite des
Leistungs-, auch des Sozialleistungsverhaltnisses, und zwar solange, wie die

Forderung nicht verjahrt ist.

Gem. 8§ 34 VVG kann der Versicherer vom VN jede Auskunft verlangen,
die zur Feststellung des Versicherungsfalles oder des Umfanges der Leis
tungspflicht des Versicherers erforderlich ist. Dem VN obliegt es nach § 4
Abs. 3 MB/KT, dem Versicherer etwaige Minderungen seines Nettoein-
kommens mitzuteilen. Die meisten PKVer verlangen vom VN in der Kran-
kentagegeldversicherung, dass er eine Anderung der Lohnfortzahlungsdauer
mitteilt. Diese Mitwirkungsobliegenheiten seien hier nur beispielhaft aufge-
zahlt. Sie resultieren aus gesetzlichen und vertraglich vereinbarten Vor-
schriften. Diese Mitwirkungsobliegenheiten sollen es dem PKVer im vor-
vertraglichen Bereich in erster Linie ermbglichen, das versicherungstechni-
sche Risiko zu kalkulieren und zu entscheiden, ob der Antrag des potentiel-
len VN auf Krankenversicherung angenommen wird. Im Laufe des Ver-
tragsverhdltnisses prift der PKVer mit Hilfe der Informationen, die ihm der
VN in Erflllung seiner gesetzlichen und vertraglichen Obliegenheiten zu-
kommen l&sst, seine Leistungspflicht. Soweit Geheimnisse zu dem Zweck
intern weitergegeben wurden, zu dem sie der VN obliegenheitsgemal? dem
PKVer bekannt gibt, 1&ge nach Hassemer auch bei der Geheimnisweitergabe
innerhalb des PKV ers kein tatbestandsmél3iges Handeln vor, wobei er zwar
von einem Offenbaren ausgeht, dieses jedoch als durch die Mitwirkungsbe-
stimmungen als” befugt” ansieht. In zeaitlicher Hinsicht seht Hassemer diese
"Befugnis’ begrenzt durch die tatsichliche Dauer, in der das Leistungsver-
haltnis besteht. Seiner Auffassung nach beginnt dieses mit dem Leistungs-
antrag und endet mit Leistungserbringung bzw. -ablehnung. Ob dies fir den
innerbehordlichen Bereich zutreffend ist, mag dahinstehen. Jedenfalls erge-
ben sich fir den privatrechtlichen Bereich im Allgemeinen und fur den Be-

reich der PKVer im Besonderen andere Ergebnisse, die schon aus den ge-
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setzlich und vertraglich vorgesehenen Rechtsfolgen, die bei Anzei-
gepflichts- und Obliegenheitsverletzungen eintreten, abzuleiten sind. So
kann der Versicherer gem. 8 178 k VV G noch 3 Jahre nach Vertragsschluss
vom Vertrag wegen Verletzung der Anzeigeobliegenheit durch den VN zu-
ricktreten, bei vorsatzlicher Obliegenheitsverletzung oder gar arglistiger
Tauschung noch nach 30 Jahren. Da der PKVer von einer Verletzung der
Anzeigeobliegenheit in aller Regel dann erféhrt, wenn der VN mit Vorlage
von Arztrechnungen Leistungen begehrt, dirften bei konsequenter Anwen-
dung der Grundsitze Hassemers®® die Informationen nur zu dem Zweck
intern weitergegeben werden, zu dem sie gegeben wurden: zur Bearbeitung
des Leistungsanspruchs, und auch nur solange, bis konkret Uber diesen ent-
schieden ist. Da dem PKVer aber kraft Sonderprivatrecht die Mdglichkeit
zum Rucktritt oder zur Anfechtung (vgl. 8 22 VVG) eingerdumt ist, kann er
zur rechtlichen Prifung der einschlégigen Tatbestandsvoraussetzungen in
erforderlichem Mal3e die Versichertendaten auch zu anderen als Erstat-
tungszwecken intern weitergeben. Hier geht es auch nicht mehr um die Fra-
ge der Vertragsannahme, sondern um die Rechtsfolge, die das Gesetz an die
Nichterflllung der Obliegenheit kntpft. Auch die internen Geheimniswel-
tergaben in diesem Zusammenhang liegen noch innerhalb des Rahmens, der
mit "Zweckbindung" bezeichnet ist. Es geht um die Weitergabe zu Zwe-
cken, die als Rechtsfolge in den gesetzlichen Vorschriften — hier namentlich
des VVG — enthalten sind, Vorschriften, die jeden einzelnen Krankenvers-
cherungsvertrag beherrschen. Es geht somit auch hier um Weitergaben in-
nerhalb des Vertragszwecks, um Weitergaben im Rahmen der Zweckbe-
stimmung des Versicherungsverhaltnisses™’. Zusatzlich kann wiederum der
Rechtsgedanke des § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG herangezogen werden, wonach
ausdricklich die Verarbeitung und Nutzung von Daten zum Zwecke der

Geltendmachung rechtlicher Anspriiche zuldssig ist®®.

8% Hassemer, 2fJ1993, 12 ff., 19.

7 vgl. Mohr, VersR 1975, 1069 ff., 1071, fiir Datenweitergaben zur Priifung des Risikos,
dass der Einzelne fir den PKVer darstdlt.

8 vgl. oben, 8 711.5.,S. 192.
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V. Zwischenergebnis

Bis hierher ist festzuhalten, dass einiges darauf hindeutet, dass beim PKVer
intern solche Geheimnisse weitergegeben werden durfen, die weniger dem
direkten Zweck dienen, zu dem sevom VN ubermittelt wurden, sondern die
dem Versicherer eine Rechtsposition verschaffen, aus der heraus er z.B.
vom Vertrag zurlicktreten, Leistungen zurickfordern, die fristlose Kindi-
gung wegen Leistungserschleichung erklaren kann. Letztlich geht es um die
Durchsetzung von Interessen und Anspriichen des PKVers, die ihm aus dem
Vertragsverhdltnis unter Anwendung von privatrechtlichen Vorschriften

erwachsen.

Der Rahmen, innerhalb dessen eine interne Geheimnisweitergabe kein Of-
fenbaren darstellt, ist demnach weiter zu fassen als dies Hassemer®® fir den
innerbehordlichen Bereich tut. Dieser Rahmen muss den gesetzlich und
vertraglich vorgesehenen Rechten entsprechen, die dem PKVer als juristi-
scher Person gegenliber seinen Versicherungsnehmern eingeraumt sind. Es
erschiene widersprichlich, dem PKVer einerseits z.B. das Recht zum
Rucktritt einzuraumen, andererseits aber die hierzu intern erforderliche Ge-
heimnisweitergabe eines PKV-Angehotrigen als tatbestandliches Offenbaren
anzusehen. Hier ist eine Kongruenz herzustellen zwischen dem Offenba-
rungsbegriff und den Mitwirkungspflichten bzw. den Mitwirkungsobliegen-
heiten, dartiber hinaus auch noch mit den versicherungsvertraglichen Rech-
ten und Pflichten des PKVers. Im Ergebnis muss es dem PKVer mdglich
sein, samtliche Rechte, die ihm und damit der Versichertengemeinschaft
von der Rechtsordnung gegenliber seinen Vertragspartnern, den VN, einge-
raumt sind, wahrzunehmen. Diese Mdglichkeit darf nicht dadurch beein-
trachtigt werden, dass sich die PKV-Angehorigen uneingeschrankt durch
interne Geheimnisweitergabe strafbar machen kdnnten, jedenfalls tatbe-
standsméidig handeln wirden. Somit ist jewells zu prifen, welche interne
Geheimnisweitergabe der Wahrnehmung rechtlich und vertraglich einge-
raumter Moglichkeiten noch dient und welche nicht mehr. Schildert z.B. ein
Mitarbeiter der Rechtsabteilung bei einer internen Schulung einen konkreten
Versicherungsfall und nennt hierbel den Seminarteilnehmern den Namen

des VN, so ist das einerseits nicht zum Zwecke der Fallbearbeitung, d.h. zur

669 Hassemer, 7fJ1993, 12 ff., 10.
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L eistungsgewahrung geschehen, anderersats dient die Mitteilung auch nicht
dazu, es dem PKVer zu ermoglichen, bestimmte Rechte wahrzunehmen.
Somit ist bei der Auslegung des 8 203 im Bereich der PKVer der vertragli-
che Zweckbegriff — der Vertragszweck — an dem Rahmen auszurichten, den
der Gesetzgeber in erster Linie im VVG und VAG vorgegeben hat und auf
den sich die Vertragspartner geeinigt haben®”. Zu einer direkten Gegeniiber-
stellung und Abwé&gung von Interessen des einzelnen Versicherten mit de-
nen des PKV ers kann es nicht kommen, well es hier bereits um die Befugnis
zur Offenbarung ginge, nicht mehr um die Modifizierung des Offenbarens-
begriffs. Der jeweilige Vertragszweck ist daher interessenneutral zu beur-

tellen.

V. Zwecke aus dem Versicherungsaufsichts- und dem Versicherungsver-
tragsgesetz

Im Rahmen des Versicherungsvertrages kommt es dabel auf verschiedene
Bestimmungen des VAG und des VV G an, denen Hinweise dartiber zu ent-
nehmen sind, was bereits der Gesetzgeber fir die Entstehung und Abwick-
lung eines Versicherungsvertrages fir wesentlich halt®*. Die wichtigsten

Regelungen sollen hier dargestellt werden:

8 12 VAG enthdlt Vorschriften tber die Versicherungsarten, in denen die
private Krankenversicherung betrieben werden darf. Des Weiteren wird
vorgegeben, wie die Pramienkalkulation vorzunehmen ist. In § 12 Abs. 1
Nr. 1 VAG heildt es, dass die Prdmien auf versicherungsmathematischer
Grundlage unter Zugrundelegung von Wahrscheinlichkeitstafeln und ande-
ren einschldgigen statistischen Daten, insbesondere unter Berlicksichtigung
der mal3geblichen Annahmen zur Invaliditdtss und Krankheitsgefahr, zur
Sterblichkeit, zur Alters- und Geschlechtsabhangigkeit des Risikos und zur
Stornowahrscheinlichkeit und unter Berlicksichtigung von Sicherheits- und
sonstigen Zuschlégen zu berechnen sind. Ohne hier ins Detail gehen zu

mussen ist klar, dass sich eine Vielzahl von Rechnungsgrundlagen direkt

670 Die Allgemeinen Versicherungsbedingungen, bestehend aus den Musterbedingungen fiir
die Krankheitskosten- und Krankenhaustagegel dversicherung, die Musterbedingungen
fur die Krankentagegeldversicherung, die Tarifbedingungen und die Tarife und ggf. be-
sondere individuelle Bedingungen.

' 9D/M/G/W-Simitis, § 28 BDSG Rdn. 94; Wessdlhéft, Datenschutz im Versiche-

rungswesen, S. 171.
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aus dem Versicherungsbestand ergibt. So z.B. die sogenannten Kopfsché
den, die aus den Beobachtungen am eigenen Versicherungsbestand abgele-
tet werden®?. Um den Versicherungsbestand in der erforderlichen Art und
Weise beobachten zu konnen, ist es unabwendbar, dass bestimmte Daten
von VN innerhalb des Unternehmens weltergegeben werden. So werden
z.B. Rechnungen von den Leistungsabteilungen an die fur die EDV-méiige
Leistungserfassung zustandigen Abteilungen Ubermittelt. Dort werden die
Daten erfasst, nach bestimmten Kriterien ausgewertet und an die Bereiche
weltergereicht, die fur die Kalkulation zusténdig sind. Ob und wann hier die
Informationen anonymisiert werden, mag von Unternehmen zu Unterneh-
men verschieden sein. Sowelt es jedenfalls aus technischen Griinden erfor-
derlich ist, die Daten nicht-anonymisiert weiterzugeben, um den Anforde-
rungen zu gentigen, die das VAG an die Kalkulation stellt, erfolgt diese
Weitergabe zu einem Zweck, der ganz unmittelbar mit dem Betrieb des Ver-
sicherungsgeschafts zusammenhangt. Auch Daten, die aus laufenden Ver-
tragsverhdtnissen stammen, sind nach dem VAG bel der Kalkulation zu
beachten, da angesichts der Schadensentwicklung in einem Tarif berechnet
werden muss, ob nicht etwa die Beitrage fur diesen Tarif erhoht werden
mussen. Solch eine Erhéhung trifft nach dem Gleichbehandlungsgebot des
8 12 Abs. 4 VAG sowohl das Neugeschéft als auch den Altbestand. Die
Moglichkeit von Beitragserhdhungen ist auch im Versicherungsvertrags-
recht —in 8 178g Abs. 3 VVG — ausdriicklich vorgesehen. § 178g Abs. 1
VVG bestimmt, dass der PKVer nur eine Pramie in der Hohe verlangen
kann, die entsprechend den Vorgaben des VAG berechnet wurde. Die auf-
sichtsrechtlich bestimmte Kalkulation, einschliefdlich der Gewinnung von
Rechnungsgrundlagen und die hiermit verbundenen erforderlichen internen
Datenweitergaben, ist demnach auch unmittelbar in den versicherungsver-
traglichen Vorschriften vorausgesetzt. Auch aus den AVB, die dem Kran-
kenversicherungsvertrag als AGB zugrunde liegen, ergibt sich aus 88 8a, 8b
MB/KK und MB/KT, wie die Beitrage zu berechnen sind und dass sie ggf.
erhoht werden konnen. Interne Geheimnisweltergaben, die z.B. im Zusam-

menhang mit der Beitragskalkulation stehen, dienen damit dem gesetzlich

872 \/gl. im Einzelnen Pr 6lss-Schmidt, § 12 VAG Rdn. 11. Kopfschaden ist ein statistischer
Begriff der Versicherungstechnik: durchschnittliche jahrliche Le stungsbeanspruchung
wegen einer in einem bestimmten Lebensalter stehenden versicherten Person. Die Tafe
der Kopfschéden ist die wichtigste Grundlage fir ale versicherungstechnischen Berech-
nungen in der Krankenversi cherung.
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bestimmten, wie auch dem ausdrlicklich vereinbarten Vertragszweck.

Der Blick auf die gesetzlichen Bestimmungen zur vorvertraglichen Anzei-
gepflicht und zu den vor und nach dem Versicherungsfall vom VN zu er-
fallenden Obliegenheiten zeigt weiter, fir wie wichtig es der Gesetzgeber
halt, dass die PKVer zur richtigen Einstufung des zu versichernden Risikos
und zur Feststellung des Versicherungsfalles zutreffende Daten erhalten.
Bereits die leicht fahrlassige Verletzung der vorvertraglichen Anzeigepflicht
berechtigt den PKVer gem. 88 16 f. VVG zum Rucktritt vom Versiche-
rungsvertrag®”. Der PKVer ist gesetzlich dazu berechtigt, sich dieser Risi-
ken, die er bei der Entscheidung Uber die Antragsannahme infolge fahrlassi-
gen Verschweligens durch den VN nicht kannte, durch RUcktritt so zu entle-
digen, dass fur diese Risiken ruckwirkend zum Zeitpunkt des Vertrags
schlusses die Leistungspflicht entféllt. Demnach hat der PKVer ohne Zwel-
fel die Moglichkeit, auch wahrend der Laufzeit des Versicherungsvertrages
eingereichte Rechnungen darauf prifen zu lassen, ob sich Anhaltspunkte fir
eine Anzeigepflichtverletzung ergeben, um ggf. die Unterlagen von speziali-
sierten Risikoprufern bewerten zu lassen, an die diese Unterlagen von der
Leistungsabteilung weitergegeben werden. Der Gesetzgeber hat auch ge-
wéhrleistet, dass die PKVer regelméiig die Versicherungsbeitrége erhalten.
So kann der PKVer gem. 8 38 Abs. 1 VVG bei nicht rechtzeitiger Zahlung
der Ergpréamie solange vom Vertrag zurlicktreten, wie die Zahlung nicht
bewirkt ist. I die Prémie zur Zeit des Eintritts des Versicherungsfalles
nicht gezahlt, ist der PKVer gem. Abs. 2 der Vorschrift von der Leistungs-
pflicht befreit. Werden Folgepramien nicht gezahlt, kann der PKVer nach
Setzen einer Zahlungsfrist von 2 Wochen und deren fruchtlosem Ablauf
gem. 8 39 Abs. 1 VVG fristlos kiindigen. Hieraus ergibt sich ebenfalls ohne
weiteres die rechtliche Moglichkeit des PKVers, ausstehende Préamien ein-
zufordern und sich hierbei der zur Substantiierung des Anspruchs erforderli-
chen Unterlagen sowie der jeweils spezialisierten Mitarbeiter zu bedienen.
Der dabei erforderliche interne Informationsfluss dient dem V ertragszweck.
Auch § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG legt es wiederum nahe, derartige Geheim-
nisweitergaben als innerhalb des Versicherungsvertragszweckes liegend

anzusehen®™.

673 vgl. auch schon oben, §8111., S. 198.
" vgl. oben, §711.5.,S. 192,
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VI. Weitergabezwecke aus der Eigenart des Versicherungsvertragsver-
haltnisses

Fur das Versicherungsverhaltnis im Allgemeinen und fir die Krankentage-
geldversicherung im Besonderen hat der BGH®"” festgestellt :

, Der Versicherungsvertrag schafft seinem Wesen nach eine auf gewisse
Dauer angelegte Interessenverbindung. Dauerschuldverhaltnisse konnen,
auch wenn die Parteien keine entsprechende Abrede getroffen haben, aus
wichtigem Grund gekindigt werden, wenn sie ein enges Zusammenwirken
2wischen den Vertragspartnern erfordern und ohne ein ungestortes Ver-
trauensverhaltnis und gegenseitiges Einvernehmen eine sinnvolle Vertrags-
abwicklung nicht moglich ist. (...) Auch Versicherungsverhaltnisse beruhen
weitgehend auf gegenseitigem Vertrauen; namentlich der Versicherer ist
nach vielen Richtungen auf die Ehrlichkeit und Zuverlassigkeit des VN an-

gewesen.”

In vergleichbarer Weise hat das BAG, wie oben®® angesprochen, den Zweck

eines Arbeitsverhaltnisses herausgearbeitet.

Wird dieses Vertrauen durch das Verhalten des VN nachhaltig gestort, so,
wenn er versucht, sich Leistungen zu erschleichen, stent dem PKVer nach
ganz herrschender Rechtsprechung das Recht zur fristlosen Kiindigung aus
wichtigem Grund zu. Dementsprechend hat der PKVer die Moglichkeit,
auch im laufenden Versicherungsverhdltnis festzustellen, ob und inwieweit
die VN das in sie gesetzte Vertrauen rechtfertigen. Werden hierzu von den
Leistungsbereichen Informationen Uber aufféllige VN an die AulRendienst-
mitarbeiter des PKVers weitergegeben, damit diese die betreffenden VN zu
Kontrollzwecken aufsuchen, ist dies noch als vom Rahmen der Zweckbe-
stimmung des Vertragsverhaltnisses umfasst anzusehen, womit diese Félle

auf der Ebene der Tathandlung geklart werden kénnen.

57 BGH, Versk 1985, 54 f., 54.
6% 8811, S 195f.
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VII. Bedeutung der " Zustandigkeit" des Mitteilungsempfangers

Der weiteren Untersuchung bedarf nun noch die Frage, ob und inwieweit es
darauf ankommt, an welchen PKV-Mitarbeiter Informationen weitergeleitet
werden. Von Wuirthwein wird fur die innerbehérdliche Geheimnisweiterga
be zutreffend bestritten, dass die Zustandigkeit ein geeigneter Anknip-
fungspunkt fur die Auslegung des Offenbarensbegriffs ist®”’. Die Frage nach
der Zustandigkeit gehore im Grunde zum Merkmal unbefugt, da bei Zustan-
digkeit der betreffende Amtstrager verpflichtet und berechtigt ist, sich mit
der Sache, sprich mit dem Geheimnis, vertraut zu machen. Der betreffende
Amtstrager nimmt  befugtermal3en von dem Geheimnis Kenntnis. Das
Merkmal “unbefugt” sei aber neben dem Offenbaren eine zusétzliche, eige-
ne Strafbarkeitsvoraussetzung, demnach nicht schon in den Offenbarensbe-
griff hineinzulesen. Andernfalls definiere man das Offenbaren unzutreffend

als Mitteilen an einen Dritten, der fur die Bearbeitung nicht zustandig ist®.

Nachdem fur den Bereich der PKVer die Zustandigkeit als primarer An-
knipfungspunkt fur die Modifizierung des Offenbarensbegriffs in Frage
gestellt wurde®™, ist zu konstatieren, dass Wirthwein die Zustandigkeit fur
den behdrdlichen Bereich als Anhaltspunkt fir die Tatbestandsauslegung
mit zutreffenden Argumenten ablehnt. Allerdings greifen Wirthweins Ar-
gumente — Ubertragen auf den privatrechtlichen Bereich — hier nicht in der-
selben Weise durch. Im privatrechtlichen Bereich kann zumindest als
sekundarer Gesichtspunkt die Person des konkreten Mitteilungsempfangers
—as"Unterfall" der Zustandigkeit — bei der Auslegung des Offenbarensbeg-
riffs beriicksichtigt werden. So ist im Bereich der PKV die Zustandigkeit
keineswegs in der Weise einheitlich oder verbindlich festgelegt, als dass
man daraus eine rechtfertigende Befugnis herleiten kénnte. Der Vergleich
mit den im Rahmen von § 203 Abs. 1 anerkannten Rechtfertigungsgrin-
den**zeigt, dass aus dem Kreis der PKV-Angehorigen, der tauglichen Tater
des § 203 Abs. 1 Nr. 6, zum Teil willkirlich festgelegte Zustéandigkeiten®*
kaum Rechtfertigungscharakter haben konnen. Daher ist zweifelhaft, ob die

%77 vgl.oben, §511., S. 1351.

68 Wirrthwein, aa 0., S. 118 1.

69 v/gl. oben §51V., S. 138 ff.

880 v/gl. hierzu Sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 26 ff.
%1 V/gl. nochmals oben, § 51V, S. 138 ff.



207

Zustandigkeit Uberhaupt etwas Uber die Befugnis der Offenbarung innerhalb
des PKVers aussagt. Allerdings bleibt es dabel, dass die Zustandigkeit nicht
als primarer Anhaltspunkt fur die Tatbestandsauslegung in Betracht kommt.

Die dem einzelnen Mitarbeiter oder der Abteilung durch den Organisations-
plan zugewiesene Zustandigkeit mag demnach eine grobe Richtschnur daftr
sein, wer mit Geheimnissen in Berihrung kommen soll. Aufgrund der ge-
nannten Detailprobleme®™ kann die Ausrichtung an der Zustandigkeit aber
nicht primér als Auslegungskriterium herangezogen werden, sondern nur
dann, wenn die Kenntnisnahme von einem Geheimnis Ergebnis der raumli-
chen, sachlichen oder personenbezogenen Organisation des PKVers ist. So
kann das Unternehmen z.B. vorsehen, dass Sachbearbeiter ihren Vorgesetz-
ten Uber bestimmte Félle rein aus Kontrollzwecken heraus Bericht zu er-
statten haben®. Hier kann nun auf die oben dargestellte Auffassung zuriick-
gegriffen werden, die jeden ”zustdndigen Angehdrigen” des PKVers nicht
als Dritten ansieht®, ergéanzt um die abteilungsweise Abgrenzungstheorie®.
Hierbei ist ggf. die tatséchliche personelle, sachliche und auch die rdumliche
Organisation des PKVers zu beachten. Dient eine interne Geheimnisweliter-
gabe dem Vertragszweck, ist somit im 2. Schritt noch zu prifen, ob die Ge-
heimnisse auch an einen Mitarbeiter weitergegeben wurden, der gemal3 der
tatsachlichen Organisation fur die Bearbeitung dieses Einzelfalles auch
qgualifiziert ist. Ob dem so ist, kann der betreffende Informant unschwer
selbst erkennen. Im Regelfall werden sich die zweckgebundene Weitergabe
und die Weitergabe an einen qualifizerten Sachbearbeiter decken. Nur in
Ausnahmefallen wird daher genauer zu untersuchen sein, ob die Weitergabe
trotz Zweckdienlichkeit wegen eigenméchtigen Einschaltens eines funktio-
nal eindeutig nicht zustandigen PKV-Angehorigen durch einen Sachbear-
beiter, der kein Delegationsrecht inne hat, ein Offenbaren darstellt. So ist
z.B. die Weitergabe von Unterlagen zur rechtlichen Prifung des Prozessri-
sikos im Falle einer Leistungsverweigerung wegen fehlender medizinischer
Notwendigkeit als sol che abstrakt vom Zweck gedeckt.

2 \/gl. oben, §51V., S. 138 ff.

83 \V/gl. ndher unten §9 V., S. 221 1,
% Rein, VersR 1976, 117 ff., 120.
6% Ayasse, VersR 1987, 536 ff., 537.
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Wird die Akte aber den Mitarbeitern der Abteilung Vertragstechnik zuge-
leitet®® oder werden diesen etwa mundlich Informationen Uber den betref-
fenden VN gegeben, fehlt es dort jedenfalls an der erforderlichen Qualifika-
tion, den Fall zu bearbeiten. Qualifiziert zur zweckméidigen Bearbeitung
sind die Mitarbeiter der Rechtsabteilung.

Fehlt somit die erforderliche Sachkenntnis beim Empfénger, so fehlt auch
der sachliche Grund fur die Weitergabe, da keine Hilfe zu erwarten ist. Ein
Offenbaren liegt vor®. Aber auch delegationsberechtigte Fihrungskréfte
werden nicht organisationsplanwidrig an solche Mitarbeiter delegieren diir-
fen, die weder eine versicherungsbezogene Ausbildung haben noch vom
Unternehmen zum Zweck der Sachbearbeitung eingestellt wurden. Aus den
Organisationsplénen ist jedenfalls grob erkennbar, an wen eine Fihrungs-
kraft die Sachbearbeitung delegieren kann. In der Regel wird das an Mitar-
beiter mdglich sein, die dem Bereich oder der Gruppe angehoren, der die
betreffende FUhrungskraft vorsteht. In der Gesamtschau des Organisations-
plans und der im Arbeitsvertrag festgelegten Funktion und Qualifikation
desjenigen, an den das Geheimnis weitergegeben wird, kann dann geklért
werden, ob er geeignet war, den Fall weiter zu bearbeiten und ob die Wei-

tergabe auch diesem Zwecke diente.

VIIl. Der weitgefasste Versicherungs-Vertragszaweck als priméares Aude-
gungskriterium zur Beurteilung interner Geheimnisweitergaben bei
PKVern

Dient die Weitergabe dem hier herausgearbeiteten, neutral, d.h. insbesonde-
re interessensneutral zu verstehenden Vertragszweck®®, ist es zwar im Nor-
malfall sekundér, an wen innerorganisatorisch weitergegeben wird. Zur
Vermeidung von ausnahmsweisem Missbrauch ist aber zu fordern, dass der
Mitteilungsempfanger Uber abstrakte Kenntnisse verfiigt, die ihn in die Lage

versetzen, zur Zweckerfillung beizutragen®.

8% Djese sind fiir die EDV-Erfassung von neuen Versicherungsantragen zustandig.
887 5o fiir Amtstrager auch Wiirthwein, aa.O., S. 142.

8 v/gl. hierzuoben, §711. 5, S. 191 f.

%9 Wiirthwein. aa.O., S. 142.
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Somit liegt der abteilungsiibergreifende Informationsfluss innerhalb des
Vertragszwecks, wenn in der Leistungsabteilung der Verdacht einer Anzei-
gepflichtverletzung aufkommt und die Unterlagen des betreffenden VN an
die Vertragsabteilung weitergegeben werden. Dort sind sog. Risikoprufer
beschéftigt, die zur Bearbeitung des Vorgangs qualifiziert sind. Durch die
Abteilungsbezeichnungen ist zunéchst auch allgemein davon auszugehen,

dass dort entsprechend qualifizierte Mitarbeiter tétig sind.

Damit bleibt festzuhalten, dass innerorganisatorische Geheimnisweitergabe
kein Offenbaren ist, wenn sie priméar innerhalb des objektiv zu ermittelnden
Versicherungs-Vertragszweckes liegt und auch eine sekundére Prifung im
2. Schritt ergibt, dass nur an Personen weitergegeben wird, die von ihrer
Qualifikation her auch geeignet sind, den konkreten Einzelfall im Sinne des
Vertragszweckes zu bearbeiten. Halten sich die Geheimnisweitergaben in

diesem Rahmen, liegt schon kein Offenbaren vor.

I X. Versicherungs-Vertragsaweck und die originére Schweigepflicht

Der Vertragszweck kennzeichnet die Sonderverbindung, in der der Birger
zu den Schweigepflichtigen bzw. zu den hinter diesen stehenden Organisati-
onen steht. Der Vertragszweck Uberlagert im Zweifelsfall auch die ausbil-
dungsbezogene Schweigepflicht z.B. eines Arztes, der as angestellter Ge-
sellschaftsarzt diein 8 9 Abs. 2 MB/KT vorgesehenen Nachuntersuchungen
durchfuihrt, was alerdings zur Zeit noch die Ausnahme sein dirfte. Die Be-
ziehung des VN zu dem Gesellschaftsarzt wére hier von der Obliegenheit
des 8§ 9 Abs. 2 MB/KT gepragt und nicht von der arztlichen Téatigkeit des
Gesellschaftsarztes. Wenn dieser also ausnahmsweise als Arzt tétig wird,
darf er gleichwohl zu jedem V ersicherungsvertragszweck — im oben heraus-
gearbeiteten, weit verstandenen Sinne — Untersuchungsergebnisse intern
weitergeben. Diese Auffassung wurde von Kierski bereits fur Amtsarzte
vertreten®®, bevor es die Amtstragerschweigepflicht des § 203 Abs. 2 gab.

60 Falle der Untersuchung durch Gerichtssachverstandige oder durch einen Arzt der Justiz-
vollzugsangat sind demgegentiber ein Sonderproblem, da es nicht um ein &ffentlich-
rechtliches Leistungsverhdtnis geht (vgl. schon oben Fn. 93). Die hierbel entstehenden
Fragen brauchen daher im Rahmen dieser Arbeit nicht erértert zu werden. Vgl. hierzu
ndher z.B. Kraul3, ZStW 97 (1985), 81ff.
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Untersucht ein Amtsarzt einen Birger, besteht ein Rechtsverhdltnis zwi-
schen dem zu Untersuchenden und der Behorde und ein weiteres Rechtsver-
haltnis zwischen Behorde und Amtsarzt, kraft dessen der Amtsarzt die
betreffende Person fur die Behtrde untersucht. Im entscheidenden Punkt sei

Kierski wortlich zitiert:

"Nicht als , Mediziner muss der Amtsarzt Vertrauen gewinnen und Ver-
trauen schenken, sondern dies muss er als ,, Beamter” tun. Jeder Beamte
muss vertrauenswirdig sein, gleichgultig, ob er nun arztlich, juristisch oder
anderweitig qualifiziert ist. Der Amtsarzt ist, und das muss endlich klar er-
kannt und ausgesprochen werden, bel Austibung seiner dienstlichen Tatig-
keit Verwaltungsbeamter mit arztlicher Qualifikation und nichts and eres’.**

Diese Auffassung entspricht in vollem Umfang der hier herausgestellten
Gleichwertigkeit der Schweigepflicht aller in § 203 Genannten®® jedenfalls
insoweit, as fur den Geheimnisbetroffenen gegeniiber den origindr Schwel-
gepflichtigen oder den dahinter stehenden Organisationen ein privatrechtli-
ches Gleichordnungsverhaltnis oder ein offentlich-rechtliches Leistungsver-
haltnis*® besteht. Durch das Abstellen auf solch ein Rechtsverhdltnis, das
zwischen dem zu Untersuchenden und der den Arzt beauftragenden Organi-
sation besteht, wird aul3erdem das Ergebnis bestétigt, wonach die im kon-
kreten Fall relevante Sonderverbindung VN-PKVer, die letztlich Anlass der
Téatigkeit des origindar Schweigepflichtigen ist, dessen Tétigkeit als Arzt
Uberlagert. Das wird weiter bestétigt durch einen Blick in das VVG. Gem.
8 178 m VVG hat der VN ein Einsichtsrecht in Gutachten, die der PKVer
zur Prifung seiner Leistungspflicht einholt®*. Der Auskunftsanspruch rich-
tet sich gegen den PKVer, nicht gegen den untersuchenden oder begutach-
tenden Arzt, s& e nun beim PKVer angestellt oder nicht. Der PKVer ist
zunéchst ,,Herr* der Informationen, die Sonderverbindung zu ihm ist einer-
seits Grund fur die Begutachtung, andererseits Grund fir den Auskunftsan-
spruch. Die interne Weitergabe durch einen origindr Schweigepflichtigen
—z.B. einen Arzt —, der zugleich PKV-Angehoriger ist, bedeutet somit dann

89 Kierski, DVBL 1961, 614 ff., 615.

%92 Oben, § 3VII.+VIII., S. 103 ff., 112f.

89 vgl. Hassemer, ZfJ1993, 12 ff. und oben, §411. 2., S. 128f.
89 vgl. naher ProlssMartin-J.Prolss, § 178m VVG.
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kein Offenbaren, wenn durch die Weitergabe nur der bei der Informations-
gewinnung mal3gebliche Zweck realisiert wird*®. So verstanden konnten
auch die Ergebnisse einer vom Gesellschaftsarzt durchgefuhrten Untersu-
chung — an sich eine arztliche Tétigkeit — von diesem an die Leistungsab-
tellung weitergegeben werden, unabhéngig davon, ob bel der Nachuntersu-
chung ein Befund zutage trat, an dessen Weltergabe an die Leistungsabtei-
lung der untersuchte VN kein Interesse hat. So etwa, wenn der Gesell-
schaftsarzt festgestellt, dass offensichtlich schon vor oder bei Antragstellung
anzeigepflichtige Rickenbeschwerden bestanden haben missen, die der VN
aber seinerzeit nicht angegeben hat®*. Selbst wenn die Riickenbeschwerden
als "Zusatztatsache" der wegen Kniebeschwerden durchgefihrten Nachun-
tersuchung anzusehen sind, hindert dies den Gesellschaftsarzt nicht, diese
Informationen intern weiter zu geben®’, erfolgt doch diese Weitergabe noch
im Rahmen des hier entwickelten, interessensneutralen und weit zu fassen-
den Vertragszwecks. Bei der Informationsgewinnung "Nachuntersuchung"
erscheint der Untersuchungszweck nur als eine Auspragung des bestimmen-
den, umfassenden Versicherungs-Vertragszwecks. Daher wéare der gdf.
nachuntersuchende Gesellschaftsarzt in seiner Eigenschaft als PKV-
Angehdriger nicht auf die Weitergabe von bestimmten Untersuchungser-
gebnissen beschrankt. Jede Information, die er bel der Untersuchung erlangt
und die sich auf die vertraglichen Beziehungen des PKVers zum untersuch-
ten VN auswirken kann, und sel es zum Nachteil des VN wie im Falle des

RuUcktritts, gibt der Gesellschaftsarzt weiter, ohne zu offenbaren.

Zu einem ahnlichen Ergebnis kommt fir Amtsdrzte Wirthwein, allerdings
mit der Einschrankung, dass ein Offenbaren nur bezliglich der Tatsachen
entfallt, die der Amtsarzt zum Zwecke der ihm konkret Ubertragenen Auf-
gabe erfahrt. "Zusatztatsachen"*® durfen demnach nur bei Vorliegen eines

Rechtfertigungsgrundes weitergegeben werden®®. Diese insoweit strengere

8% | K -Schiinemann, § 203 Rdn. 45.

%% | diesem Fall bestiinde fiir den PKVer gem. § 16 Abs. 1 VV G ein Riicktrittsrecht.

897 vgl. zur externen und daher anders zu beurteilenden Weitergabe von "Ankniipfungstat-
sachen" durch den &ztlichen Sachverstdndigen im Strafprozess KrauB3, ZStW 97
(1985), 81 ff.

%8 Solche, die nicht aufgrund des konkreten Auftrages, sondern nur bei Gelegenheit der
Begutachtung in Erfahrung gebrachte Tatsachen.

99 Wiirthwein, aa.O., S. 199.
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Auffassung Wurthweins ist Ergebnis des von ihr fir den offentlichen Be-

reich vertretenen engeren Zweckdeckungsbegriffs.

Schiinemann verlangt bei amtsérztlichen Untersuchungen eine Offenba-
rungsbefugnis, die sich aus den jeweils der Untersuchung zugrundeliegen-
den Verfahren ergibt. So bei einer Untersuchung wegen Bedenken gegen die
Eignung eines Fahrerlaubniserwerbers (8 12 StVZO)™. Allerdings setzt er
voraus, dass der Amtsarzt fur andere Behorden tétig wird und geht daher

von vornherein von einer externen Geheimnisweitergabe aus.

Fir Arzte in Justizvollzuganstalten wird die Weitergabe von Gesundheits-
daten an die Angtaltsleitung — und damit intern erfolgend — als "nur" befugt
angesehen, wenn solche Geheimnisse offenbart werden, die der notwendi-
gen Beurteilung von Vollzugsentscheidungen dienen™. Zu einer anderen
Beurteilung gelangt in diesem Zusammenhang Wiarthwein mit dem Zweck-
deckungsbegriff. Sind die Grundsdtze der Zweckdeckung bel der Weiterga-
be des Geheimnisses beachtet, dann ist innerorganisatorisch ein Offenbaren

ZU verneinen’?.

Beim Truppenarzt ist die Weitergabe von Gesundheitsdaten, die anlasslich
der Untersuchung zur Feststellung der Dienstfahigkeit oder zum Schutz an-
derer Wehrpflichtiger, z.B. vor ansteckenden Krankheiten, erlangt werden,
innerorganisatorisch kein Offenbaren™. Diese Betrachtungsweise kommt
der hier fur den — ausnahmsweise auch untersuchenden — Gesellschaftsarzt
des PKVers vertretenen Auffassung sehr nahe. Nachuntersuchungen geho-
ren zu den Obliegenheiten, die ein Versicherter gegentiber dem PKVer zu
erfillen hat. Sie dienen allgemein dazu, den PKVer und damit die Gefah-
rengemeinschaft der Versicherten vor ungerechtfertigter Inanspruchnahme
zu schitzen. Ergeben sich bei der aus anderen Griinden angeordneten Nach-
untersuchung Anhaltspunkte fir eine vorvertragliche Anzeigepflichtverlet-
zung des Untersuchten, so steht fest, dass der PKVer und die Gefahrenge-
meinschaft — entgegen der Intention des § 16 Abs. 1 VVG — mit einem bei

90 |_K-Schiinemann, § 203 Rdn. 155.

01| K -Schiinemann, § 203 Rdn. 157 m.w.N.

92 Wirthwein, aa.0., S. 204.

% Wiirthwein, aa.O., S. 204; ebenso BDH, JZ 1963, 413 ff., 414; E. Schmidt, JZ 1963,
414 (Anmerkung zu BDH a.a.0.).
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Vertragsschluss nicht kalkulierten Risiko belastet ist. Zum Schutz des
PKVers vor diesem Risiko, kann der Gesellschaftsarzt die Informationen
intern ebenso weitergeben wie ein Truppenarzt, der bei einer Routineunter-
suchung bel einem Soldaten eine ansteckende Krankheit feststellt. Diese
Weitergabe liegt innerhalb des Vertragszwecks. Eines Rechtfertigungsgrun-

des bedarf es hierfur nicht.

Erfahrt en nicht-arztlicher PKV-Angehdriger am Telefon bei Gelegenheit
eines Gesprach mit einem Versicherten Umstande, aus denen sich ebenfalls
Anhaltspunkte flr eine vorvertragliche Anzeigepflicht ergeben, so darf er
diese an den Vertragsbereich weitergeben. Die gebotene Gleichbehandlung
aller Schweigepflichtigen innerhalb des PKVers verlangt, dass auch der Ge-
sellschaftsarzt im soeben dargestellten Nachuntersuchungsfall solche Um-
stande unabhéngig davon weitergeben kann, dass er 9e bei einer Nachunter-
suchung gem. 8 9 Abs. 3 MB/KT gewonnen hat, ohne damit ein Geheimnis
tatbestandlich zu offenbaren. Das gleiche gilt fir die oben geschilderten
Fallbeispiele, in denen einmal dem Gesellschaftsarzt, einmal dem nicht-
arztlichen Leistungssachbearbeiter ein &rztlicher Befund- und Behandlungs-
bericht zugeht, aus dem sich neben den Informationen tber einen konkreten
Leistungsfall auch Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass der Versicherte schon
vor Antragstellung an einer chronischen Krankheit litt, die er im Antrag auf
Krankenversicherung entgegen der gem. § 16 VVG bestehenden Anzeige-
obliegenheit nicht angegeben hat. Sowohl arztliche als auch nicht-érztliche
PKV-Angehdrige dirfen den Bericht, der hinsichtlich des Verdachts der
Anzeigepflichtverletzung "Zusatztatsachen" " enthélt, an die fur die Rick-
trittsprifung zustandige Vertragsabteilung weitergeben. Die Wahrnehmung
des Riicktritts ist der Auslibung eines rechtlichen Anspruchsi.S.d. § 28 Abs.
6 Nr. 3 BDSG vergleichbar, der, wie schon ausgefihrt’®, seinem Rechtsge-
danken nach auch fur die Modifizierung des Offenbarensbegriff bei internen
Geheimnisweitergaben herangezogen werden kann. Das gilt entsprechend
flr Rechtsanwaélte, die als Justitiare Angestellte des PKVers sind.

%4 Mit "Zusatztatsachen" ist hier gemeint, dass diese Informationen nicht mit der Priifung
der Leistungspflicht hinsichtlich einer vom Versicherten eingereichten Arztrechung zu-
sammenhangen.

"% vgl. oben, §711.5.,S. 192.
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Auch bei diesen kommt ihre Schweigepflicht als Anwalt deshalb nicht zum
tragen, well diese durch die konkret bestehende Sonderverbindung VN-
PKVer Uberlagert wird.

X. Zwischenergebnis

Somit ist der Versicherungsvertragszweck in jeder Hinsicht das entschel-
dende Kriterium. Mit anderen Kriterien, wie dem der Zustandigkeit oder der
abteilungsweisen Abgrenzung der Schweigepflicht, konnten Informationen,
die der nachuntersuchende oder begutachtende Gesellschaftsarzt vom VN
erhalt, die Abteilungs- oder Zustandigkeitsgrenze nicht ohne weiteres tber-
schreiten, was wiederum zu nicht sachgerechten Informationsblockaden
flhren wirde. Gegenliber den Losungsversuchen der h.M. bedeutet dieses
Ergebnis fur die ,Nur“-PKV-Angehorigen einen strengeren Mal3stab, fur
originar schweigepflichtige Arzte (und andere origindr Schweigepflichtige),
die in Diensten des PKVers stehen und auch bei Untersuchungen als solche
tétig werden, eine gewisse — angesichts der Art Sonderverbindung zwischen
VN und PKVer sachgerechte — Lockerung. Die insoweit deckungsgleiche
Auslegung des Offenbarensbegriffs fur origin&r und derivativ Schweige-
pflichtige ist damit herbeigefiihrt, dartiber hinaus ist die gebotene Konkreti-
sierung des Offenbarensbegriffs fur interne Geheimnisweitergaben beim
PKVer Uberhaupt geleistet.



215

8 9 Fallgruppen zur internen Geheimnisweitergabeb. PKVer

Anhand einiger Situationen, in denen in der Praxis beim PKVer haufig in-
tern Daten weitergegeben werden, soll gezeigt werden, dass das Kriterium
des Vertragszweckes die dargestellten Sachverhalte befriedigend 16sen
kann. Soweit sich Sonderprobleme ergeben, die anhand der bisher erarbei-

teten Kriterien nicht zu [6sen sind, werden diese erortert.

|. Geheimnisweitergabe zum Zwecke der Rucktrittsprifung

Ein VN reicht im 1. Jahr des Versicherungsvertrages eine Arztrechnung mit
Bitte um Erstattung bei der Leistungsabteilung seines PKVers ein. Hieraus
geht eine Behandlung wegen rezidivierender Rickenbeschwerden hervor.
Die Rechnung enthélt eine kurze Anamnese und einige Nebendiagnosen,
deretwegen aber konkret nicht behandelt wurde. Die Mitarbeiter der Leis
tungsabteilung sind gehalten, Rechnungen, die im 1. Vertraggahr einge-
reicht werden, dahin zu prifen, ob sich nicht Krankheiten daraus ergeben,
die schon mehr als 1 Jahr bestehen. Ist das — wie hier — der Fall, wird die
Rechnung an den Vertragsbereich weitergegeben, damit dort gepriift werden
kann, ob der VN bel Antragstellung seine vorvertragliche Anzeigepflicht
erfullt hat. Ergibt der Vergleich zwischen den Rechnungsdiagnosen und den
Angaben im Antragsformular, dass mdglicherweise Krankheiten verschwie-
gen wurden, leitet der PKVer ein internes ”Ermittlungsverfahren” ein, an
dessen Ende er u.U. den Rucktritt vom Versicherungsvertrag erkléart. Die
Weitergabe der Rechnung an Mitarbeiter der Vertragsabteilung, die an-
sonsten mit Arztrechnungen, die wahrend des Versicherungsverhaltnisses
eingereicht werden, nicht in Bertihrung kommen, erfolgt zum Zwecke der
Prifung, ob die vorvertragliche Anzeigepflicht des § 16 Abs. 1 VVG ver-
letzt wurde. Die Geheimnisweitergabe liegt somit im Bereich des Vertrags-
zweckes. Miteilungsempfanger ist der Mitarbeiter der Vertragsabteilung, der
mit der Prifung der Anzeigepflichtverletzung betraut ist™®. Somit hat der
betreffende Mitarbeiter der Leistungsabteilung diesem nicht tatbestandlich

offenbart.

% Zutreffend stellt Weichert, VersR 1997, 1465 ff., 1466, fest, § 16 VVG korrespondiere
mit § 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG (a.F)., wonach Datenilbermittlungen im Rahmen des Ver-
tragszwecks zuldssig sind; vgl. wiederum § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG und oben, 8 7 11.5,,
S. 192.
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I. Erérterung von rechtlichen Fragen im Kollegenkreisim Zusammen-
hang mit der Leistungsprifung

In der Rechtsabteilung des PKVers wird in einer Abteilungsbesprechung ein
komplexer und rechtlich schwer zu beurteilender Leistungsfall erortert. Der
Name des klagenden VN wird vom zustdndigen Prozess-Sachbearbeiter
genannt. Hier ist zu prifen, ob es der Zweck der kollegialen Beratung erfor-
dert, die Identitét des Versicherten aufzudecken. Dies ist der Fall, wenn an-
dere Abteilungskollegen zuvor schon mit &hnlichen Fallen des vielleicht
problematischen Versicherten zu tun hatten und daher ihre Erfahrungen bel-
steuern kénnen. Hier liegt dann kein Offenbaren vor, und zwar auch dann
nicht, wenn der Referent, der den Namen des Versicherten bekannt gibt,
dies nur tut, um herauszufinden, ob einer der Kollegen bereits einen dhnli-
chen Fall dieses Versicherten bearbeitet hat.

Hier dient die Namensnennung und Erérterung dazu, die Rechtsposition des
PKVers zu kléren und untermauern. Wendet sich der befasste Prozess-
Sachbearbeiter mit der Bitte um Rat an einen oder mehrere Abteilungskolle-
gen, so dient das ggf. dem Zweck, die Rechtsposition, aus der heraus der
L eistungsanspruch abgelehnt wurde, vor Gericht entsprechend tiberzeugend
darzulegen. Die Mdglichkeit fur den Versicherer, die Versicherungsleistung
abzulehnen, ist dem Vertragsverhdtnis immanent. Zahlreiche Leistungsaus-
schliisse sind vereinbart. Innerhalb der konkret befassten Rechtsabteilung
erflllt daher die dargestellte kollegiale Beratung einen Vertragszweck ™.

[11. Grofraumbiiros und Mehrpersonenzimmer

In aller Regel verrichten PKV-Angehorige auf Sachbearbeiterebene ihre
Arbeit nicht in Einzelzimmern, sondern tellen sich einen Raum mit einem
oder mehreren Kollegen. Das bringt es mit sich, dass Gespréche, die ein
Mitarbeiter mit einem VN fuhrt, zwangslaufig von den Zimmergenossen
mitgehort werden. Diese erfahren so z.T. auch intime Einzelheiten Uber den
betreffenden VN. Zwar werden den Kollegen Geheimnisse nicht zielge-
richtet mitgeteilt, jedoch erlangen sie Kenntnis, weil der telefonierende

Kollege das Mithoren nicht verhindert, ja nicht verhindern kann. Die Kolle-

7 Ahnlich firr kollegiale Beratung innerhalb einer Behdrde Wiirthwein, aa.O., S. 141 ff.
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gen erfahren so Geheimnisse, die ihnen aufgrund der konkreten Arbeitstei-
lung nicht bekannt geworden wéren, well sie fir den betreffenden VN orga-
nisatorisch gar nicht zustandig sind. Da Geheimnisweitergabe auch nicht der
kollegialen Beratung und damit keinem noch vom Vertragszweck umfassten
Anlass dient, wére hier an sich von einem tatbestandsmaidigen Offenbaren
zu sprechen. Das Problem kdnnte umgangen werden, wenn jedem PKV-
Angehdrigen ein Einzelzimmer zugewiesen wirde. Es ist allerdings schon
fraglich, ob ein derartiges ”"Abschotten” der PKV-Mitarbeiter sogar vor
Kollegen Gberhaupt gefordert werden kdnnte.

In seinem Urteil zur Arbeitsstéttenzahlung fihrt das BVerfG™ aus, der Ein-
zelne, der grundsétzlich Einschréankungen seines Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung im Uberwiegenden Allgemeininteresse hinnehmen mits-
se, kdnne solche organisatorischen und verfahrensrechtlichen V orkehrungen
nicht verlangen, die mit einem erheblichen, von der Gesellschaft verntinfti-
gerweise nicht zu beanspruchenden Mehraufwand an nur begrenzt verfligba-
ren 6ffentlichen Mitteln verbunden sind. Dies gilt nach dem BVerfG insbe-
sondere fir solche Vorkehrungen, die nicht nur den moglichen, mit einiger
Wahrscheinlichkeit drohenden und verniinftigerweise in Betracht zu ziehen-
den Gefahren einer Verletzung des Personlichkeitsrechts entgegenwirken,
sondern die auch darauf zielen, alle nur denkbaren Geféhrdungen auszu-
schlief3en. Das BVerfG spricht in diesem Zusammenhang ausdriicklich von
Fallen, in denen Dritte zufallig oder unter Verletzung von Datensicherungs-
vorkehrungen Kenntnis von Daten erhalten. Es bezeichnet diese Félle als
"objektiv vermeidbare Gelegenheiten”, also solche, in denen die Kenntnis-
erlangung nicht notwendig ist’®. Im Ergebnis sieht es das BVerfG nicht als
geboten an, Mal3nahmen zu ergreifen, die auch relativ unerheblichen Ris-
koerhohungen vorbeugen. Diese Auffassung ist auf das Problem des Mehr-
personenzimmers Ubertragbar, auch wenn es hier um zwangslaufige Kennt-
nisnahme durch Zimmergenossen geht. Was nach dem BVerfG aber auch
fur die Falle von Kenntnisnahme unter Verletzung von Datensicherungsvor-
schriften gilt, gilt ohne weiteres, wenn der betreffende PKV-Mitarbeiter die
Kenntnisnahme durch seinen Kollegen aufgrund der Raumordnung bei sei-

nem Arbeitgeber nicht verhindern kann. Der PKVer ist nicht gehalten, un-

"8 BVerfG, NJw 1988, 959 ff., 960 li. Sp.
"9 BVerfG, NJw 1988, 959 ff., 960, re. Sp.
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verhdltnisméaiig hohe Kosten aufzuwenden, um jeden einzelnen Mitarbeiter
" abzuschotten”. Der betroffene VN, der seinem PKVer Daten mitteilt, geht
(ohne dass es nach hier vertretener Auffassung darauf ankame) auch nur
davon aus, dass diese im Rahmen der tatsichlichen organisatorischen Ver-
haltnisse geheim bleiben™. Regelmaliig wird er nicht annehmen und auch
nicht erwarten, dass der PKVer allen Mitarbeitern Einzelzimmer zuweist,
um zu vermeiden, dass Telefongesprache von Kollegen des zustandigen
Sachbearbeiters mit ihm von diesen vielleicht mitgehort werden. Hier ist
auch zu berticksichtigen, dass der VN sich den fur ihn zustandigen Sachbe-
arbeiter nicht aussuchen kann und auch dessen mithérender Kollegen bel
durchaus moglicher anderer Arbeitsverteilung, sel es auch hier wieder auf-
grund des Alphabets oder der Versicherungsnummer, fir seine Belange
hétte zustandig sein kdnnen, ohne dass es den betreffenden VN stéren wiir-
de. Entscheidend wird sein, ob sich die konkret gegebene organisatorische
Aufteilung, hier insbesondere in rdumlicher Hinsicht, in den Grenzen be-
wegt, innerhalb derer der Betroffene weitergehende als die vorhandenen
organisatorischen Vorkehrungen zur Wahrung seiner Privatsphére nicht
verlangen konnte. Die Ausfiihrungen des BV erfG sind so zu verstehen, dass
es beim Personlichkeitsschutz nicht darum gehen kann, alle nur denkbaren
Geféahrdungen vollig auszuschlief3en. Dementsprechend ist auch ein PKVer
nicht Uber das zumutbare Mal3 hinaus gehalten, alle nur moglichen Gefahr-
dungen zu verhindern™. Welche Art und Weise der Betriebsorganisation
nun noch innerhalb der vom BV erfG gezogenen Grenzen liegt, wird sich nur
mit Blick auf die tatschlichen Gegebenheiten sagen lassen. Soweit es um
gespeicherte Daten geht, ist auf die Vorschriften des BDSG zur Datensiche-

rung zurtickzugreifen.

Die Uberlegungen des BVerfG beziiglich zumutbarer Sicherungsmal3nah-
men sind auch auf die einzelnen Abteilungsarchive Ubertragbar. Gem. § 257
HGB sind die PKVer gehalten, sdmtliche Geschéftsbriefe, Unterlagen usw.
10 Jahre zu archivieren. Daher sind auch sdmtliche Akten aufzubewahren.

In der Regel erfolgt diese Archivierung abteilungsweise, sodass alle Abtei-

"0 50 auch Wiirthwein. aa.O., S. 145, fir den Biirger, der mit der Verwaltung in Kontakt
kommt.

1 Abgeschottet* werden innerhalb des PKVers aber regelmaRig die Abteilungen, die die
im Hausterif versicherten Mitarbeiter des PKVers betreuen, wobei aber auch hier im Er-
gebnis nur eine Schweigepflicht der - nicht innerhalb der - Abteilung gewahrleigtet ist.



219

lungsangehorigen Zugang zum Abteilungsarchiv haben und so auch Akten
ihrer Kollegen aus rein privatem Interesse einsehen konnten. Dies wére nur
zu verhindern, wenn z.B. ausschliefdlich der Abteilungsleiter einen Schiiissel
zum Archiv erhdlt und ggf. die Sachbearbater, die eine ihrer friheren Akten
aus dem Archiv benttigen, bei der Suche begleitet und Uberwacht. Hier ist
aber mit dem BVerfG davon auszugehen, dass es nicht darum geht, durch
Iickenlose Sicherheitsmal3nahmen auch innerhalb des PKVers samtliche
Geféhrdungen der Privatsphére des Einzelnen durch Eigenméchtigkeit ein-
zelner PKV-Angehoriger zu verhindern. Das gilt allerdings nur, wenn die
eigenméchtige aktive Kenntniserlangung durch einen PKV-Angehdrigen in
Rede steht.

Das ist anders, wenn es um die Kenntnis infolge von Ubermittiungen durch
Kollegen und somit nicht um selbstandig und sogar unerlaubt erlangte In-
formationen geht. Dann ist in jedem Fall ein strenger, am Vertragszweck
ausgerichteter Mal3stab zu beachten, der auch fur Mitteilungen an Abtei-
lungskollegen gilt.

V. Geheimnisweitergabe an den angestellten Aul3endienst zu Bestands-
betreuungs- und Aquisezwecken

Haufig erhalten die Agenten des PKVers vom "Innendienst” Informationen
Uber VN, wenn sich aus den Unterlagen, die der VN im Laufe des Vertrags-
verhdltnisses einreicht, erkennen lasst, dass hier moglicherweise Bedarf fir
erweiterten oder neuen Versicherungsschutz und damit Gelegenheit flr
"Neugeschéft” bestent. Normalerweise ist der Agent zundchst selbst mit
umfangreichen Daten des VN ausgestattet, da er mit diesem in personlichem
Kontakt geht. An eine Datenversorgung des Agenten durch den PKVer ist
aber zu denken, wenn ein Agent mit zusétzlichen Daten, d.h. mit solchen
ausgestattet wird, die er nicht selbst beigebracht oder gespeichert hat, insbe-
sondere wenn ein neuer Agent in Dienst gestellt wurde. Unterschieden wer-
den muss zwischen Mitteilungen zu Vertragszwecken und Mitteilungen zu
Werbezwecken. Letzteres ist anzunehmen beim Datentransfer an Agenten,
deren Tétigkeit auf das Anbahnen und ggf. den Abschluss von Vertragen
begrenzt ist. Die Datentibermittlung dient dem Zweck, dem Agenten Kun-

denwerbung zu erméglichen, was nicht vom Vertragszweck umfasst ist.
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Man konnte nun einwenden, diese weite Anwendung des § 203 bei gleich-
zeitig restriktiver Handhabung der Ausnahmen verkirze die Wettbewerbs-
chancen der PKVer. Da 8 203 aber fur alle PKVer gilt, sind fur ale die
Werbemoglichkeiten beschrankt. Aber auch wenn man auf die Weitergabe-
rechte des BDSG zuriickgreift, ergébe sich, dass die Weitergabe an den -
genen Aullendienst zu Werbezwecken ohne Einwilligung unzulassig ist.
8§28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG gilt wegen eindeutiger Zweckanderung nicht. Gem.
§ 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG ist die Ubermittlung zuldssig, soweit es zur Wah-
rung berechtigter Interessen der speichernden Stelle erforderlich ist. Als
berechtigte Interessen der speichernden Stelle werden nicht nur rechtliche
oder rechtlich geschiitzte, sondern Interessen jeglicher Art angesehen, sofern
sie ein verstandliches, durch die Sachlage gerechtfertigtes Interesse darstel-
len™. Hierzu zéhlen ohne weiteres Werbemal3nahmen'2. Die | nteressenab-
wagung geht aber hier zum Nachteil des PKVers aus, weil es gerade bel der
Weitergabe von Daten aus der Krankenversicherung in der Regel um sen-
sible Daten geht™, die ihrerseits u.U. nur nach Aufhebung der &rztlichen
Schweigepflicht in den Kenntnisbereich des PKVers gelangt sind. Blole
Werbezwecke vermogen sich dem gegentiber nicht durchzusetzen. Selbst
wenn es sich nicht um Gesundheitsangaben handelt, gilt das BDSG fir alle
personenbezogenen Daten, um einen umfassenden Schutz der Privatsphare
zu gewdhrleisten. Dahinter steht die véllig richtige Uberlegung, dass es un-
ter den Bedingungen moderner Datenverarbeitung keine harmlosen Daten
gibt und jede Information in ihrem konkreten Verwendungszusammenhang
das Personlichkeitsrecht beeintrachtigen kann™>. Die informationelle Selbst-
bestimmung ist nicht daten-, sondern strikt verarbeitungsorientiert. Sie ver-
tragt sich daher weder mit einer - wie auch immer formulierten - abstrakten
Kategorisierung personenbezogener Angaben noch mit der Privilegierung

einzelner, fir datenschutzirrelevant gehaltener und deshalb fur ,frei“ er-

2 Auernhammer, § 28 BDSG Rdn. 18; Hirte, NJW 1986, 1899 ff., 1900.

3 Wesslhift, aa0., S. 218.

"4 Anders bei nur lislenmaRig oder sonst zusammengefassten Daten, die gem. § 29 Abs. 3
Nr. 3. BDSG zu Werbezwecken auch an Dritte Ubermittelt werden dirften. Problema-
tisch allerdings, wenn sich bel derartigen Ubermittiungen ergibt, dass fir die gelisteten
Personen privater Krankenversicherungsschutz besteht, was ein Geheimnis i.S.v. § 203
ist, vgl. oben, 82,11, 2, S. 32.

> Daubler /K lebe/Wedde-K lebe, § 1 BDSG Rdn. 3.
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klarter Daten™°. Auf keinen Fall berechtigt die Verfolgung von Werbezwe-
cken, das Allgemeine Personlichkeitsrecht zu beeintrachtigen™. Ubermitt-
lungen zu Werbezwecken sind solange nicht mit dem Vertragszweck ver-
einbar, wie die Werbung nicht ausdriicklich zum Vertragsinhalt zahlt™. Das
gilt auch fur die Weitergabe zuléssig gespeicherter Daten — etwa Uber be-
gunstigte Kinder einer Lebensversicherung der Eltern — zum Zwecke der
Werbung fur Versicherungsvertrége, nachdem die Kinder die Volljahrigkeit

erreicht haben™®,

V. Weitergabe an den Vorgesetzten

Haufig wenden sich Sachbearbeiter an ihren Gruppen- oder Abteilungslei-
ter, damit dieser zweifelhafte Falle entscheidet. Dies kann geschehen, weil
die Sachbearbeiter angewiesen sind, grundsétzlich bei bestimmten Fall-
konstellationen die Entscheidung des Vorgesetzten zu suchen oder aber, sie
wenden sich aus freien Stiicken an diesen. Jedes Mal geht es auch darum,
den Vorgesetzten in die Fallbearbeitung einzubeziehen. Somit handelt es
sich um Arbeitsteilung, die der Erfullung des Vertragszwecks dient. Verteilt
der Vorgesetzte die von der Postverteilungsstelle eingehenden V orgénge zur

Bearbeitung an seine Mitarbeiter, dient auch dies dem Vertragszweck.

Fehlt die Zweckdienlichkeit und wird ein Geheimnis allein aufgrund von
internen Weisungen z.B. zur Erfillung einer routinemal3igen Berichtspflicht
weltergegeben, ohne dass der Mitteilungsempfanger in irgendeiner Weise in
die Fallbearbeitung eingebunden ist und sei es nur, dass er sich die letzte
Entscheidung vorbehdlt, soll Wirthwein zufolge ein Offenbaren gegeben
sein. Allein "hierarchische” Zwecke fuhrten nicht zur Einschrankung des
Offenbarungsbegriffs. Reine Aufsichtszwecke oder Prifung des Arbeitspen-
sums decken nach Wirthwein die Geheimnisweitergabe nicht’®. Hierbei ist
aber zu bedenken, dass sich diese , hierarchischen® Zwecken dienenden Ge-

heimnisweitergaben nur sehr schwer von solchen trennen lassen, die gerade

18 Simitis, NJW 1984, 398 ff., 402.

T Wesselhéft, aa 0., S. 211.

18 5/D/M/G/W-Simitis, § 28 BDSG Rdn. 106.

9 Daubler /K lebe/Wedde-Wedde, § 28 BDSG Rdn. 29.
2 Wiirthwein, aa.0., S. 147.
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den Interessen der VN dienen. Immerhin fordert es den Vertragszweck,
wenn Sachbearbeiter im Rahmen der Qualitétssicherung von ihren direkten
Vorgesetzten Uberwacht werden. Auch wird es in aller Regel so sein, dass
der Abtellungsleiter die eingehende Post zunéchst selbst durchsieht und sie
dann zur weiteren Bearbeitung verteilt. Bel dieser Gelegenheit kann er die
Versichertengeheimnisse noch vor dem zustéandigen Sachbearbeiter erfah-
ren. Die Kenntniserlangung des Abteilungsleiters kann z.B. in einer
Leistungs- oder Rechtsabteilung das Ergebnis des Organisationsplans inso-
welt sein, als dort eine ganz bestimmte Unterschriftenregelung verankert ist,
wonach die Schreiben an VN stets zwel Unterschriften tragen missen: die
des Sachbearbeiters und die des Abteilungsleiters. Zwar ware auch ein
Sachbearbeiter, der mit ,i.A.“ (im Auftrag) unterzeichnet, in gewissem
Rahmen bevollméchtigt, den PKVer nach aufen wirksam zu vertreten.
Gleichwohl erwecken zwei Unterschriften beim betreffenden VN den Ein-
druck hoherer Verbindlichkeit und Richtigkeit, zumal der Unterschrift des
Abteilungsleiters in aller Regel der Zusatz , i.V." (in Vertretung) oder
»p-p.-a“ ( per procura) vorangestellt ist. Darlber hinaus ist es auch Sinn und
Zweck der angesprochenen Unterschriftenregelung, dass der Vorgang, be-
vor er nach auf3en geht, in jedem Fall noch einmal dem Abteilungsleiter zur
Endkontrolle vorgelegt wird. Diese Endkontrolle unterfallt als fachliche
Qualitétssicherung in der Fallbearbeitung dem Vertragszweck.

Hier wird deutlich, dass auch , hierarchische” Zwecke durchaus vom Ver-
tragszweck gedeckt sein konnen. In Ausnahmefédllen kann dies anders sein,
wenn etwa ein Sachbearbeiter von einem VN telefonisch eine rein private
Information erhalt und diese gleichwohl in einer Aktennotiz festhadlt. Muss
er spater die Akte seinem Vorgesetzten vorlegen, ist diese Aktennotiz aus
der Akte herauszunehmen. Andernfalls wére das betreffende Geheimnis
offenbart. Die Geheimnisweitergabe wére hier aber auch zu anderen als
,hierarchischen* Zwecken keine, die noch innerhalb des Vertragszweckes

liegen wirde.



223

VI. Weitergabe von Versichertendaten an unternehmenseigene Revisoren

Geht es bei der Weitergabe um die Erflllung von Berichtspflichten, die le-
diglich die Kontrolle der Sachbearbeiter durch den Vorgesetzten ermogli-
chen sollen, so ist die Mitteilung nicht in erster Linie vom Vertragszweck
umfasst, sondern dient im weitesten Sinne der Qualitatssicherung. Die Ef-
fektivitét der Arbeit soll gewéhrleistet bleiben, ohne dass es darum geht, die
Richtigkeit von anstehenden Entscheidungen zu prifen. Auch beim Uber-
prufen von Abteilungen durch die unternehmenseigene Revision steht auf
den ersten Blick nicht die Erfullung des Vertragszweckes im Vordergrund,

sondern Folgendes:

» Sicherung des Vermdgens des Versicherers,

* Prifung der Ordnungsméaidigkeit der Fallbearbeitung mit Blick auf die
Nachvollziehbarkeit der Entscheidungen und der Bearbeitung als sol cher,

» Kontrolle der Wirtschaftlichkeit von Arbeitsablaufen beziglich der Ef-
fektivitat und Effizienz

» Prifung der korrekten Umsetzung von Vorstandsentscheidungen in den
Fachbereiche.

Zum Zwecke der Revision Uberlassen die Mitarbeiter der Abteilungen, die
geprift werden, den Revisoren stichprobenartig komplette, in Aktenform
zusammengestellte Vorgénge, die in aller Regel Vertrags und/oder Leis
tungsunterlagen Uber den VN enthalten. Mit dieser Geheimnisweitergabe
werden jedenfalls auf den ersten Blick keine Vertragszwecke erfillt. Die
Aufgaben, die die unternehmensinterne Revision wahrnimmt, sind ver-
gleichbar mit denen, die gem. § 81 Abs. 1 VAG dem BAFin obliegen. Die
Aufsichtsbehdrde Uberwacht u.a. die ordnungsgemal3e DurchfUhrung des
Geschéftsbetriebes, sie achtet auf die ausreichende Wahrung der Belange
der Versicherten. Gegenstand der Finanzaufsicht ist es, auf die dauernde
Erflllbarkeit der Verpflichtungen aus den Versicherungen zu achten, insbe-
sondere auf die Einhaltung kaufménnischer Grundsétze einschliefdlich einer

ordnungsgeméaiRen Verwaltung, angemessener interner Kontrollverfahren
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und der Solvahilitét™. Ohne an dieser Stelle ins Detail gehen zu kénnen,
dient die unternehmensinterne Revision von Abteilungen, die direkt mit den
Daten von Versicherten in Beriihrung kommen und diese aktenmél3ig vor-
halten, im Wesentlichen dem Zweck, die Wirtschaftlichkeit und damit die
Solvabilitét des Unternehmens sicherzustellen. Unwirtschaftliches Arbeiten
in den Vertrags- und Leistungsbereichen, unzureichende Prifung der Leis-
tungsvoraussetzungen und zu grof3ziigige Aufnahmebedingungen kénnen
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und damit die Solvabilitdt des
PKVers erheblich schwéchen mit der Folge, dass gem. § 81b VAG ein-
schneidende Malinahmen durch das BAFin angeordnet werden kdnnen.
Letztlich dient die unternehmensinterne Revision dazu, dass die Kriterien,
die vom VAG vorgesehen sind, eingehalten werden. Sie dient somit im
weiteren Sinne einer Qualitats- und Wirtschaftlichkeitskontrolle, die dem
PKVer gesetzlich vorgeschrieben ist. Alle Vorschriften des VAG zur Rech-
nungslegung, Rechts- und Finanzaufsicht dienen im Ergebnis der Sicher-
stellung der Leistungsfahigkeit der Versicherer, damit dem objektiven Inte-
resse der Versicherten. Derartige Kontrollmaf3nahmen kommen der Vers-
chertengemeinschaft als ganzer zugute, also auch dem Versicherten, dessen
Daten zu Revisionszwecken® an die unternehmenseigenen Revisoren wei-
tergegeben werden. Insofern liegt die interne Weitergabe zu Revisionszwe-

cken noch innerhalb des Vertragszwecks.

VII. Zwischenergebnis

Das Kriterium des (Versicherungs-)Vertragszwecks kann fur interne Ge-
heimnisweitergaben beim PKVer als Orientierung dienen, um das Tatbe-
standsmerkmal Offenbaren fir den innerorganisatorischen Bereich sinnvoll

zu modifizieren.

21 Solvabilitét bezeichnet die Ausstattung des Versicherers mit Eigenmitteln. Diese ergibt
sich aus der Relation zwischen den Beitragseinnahmen und den Schéden einerseits und
dem Eigenkapital andererseits.

2 Bruns, aa.0., S. 107, sieht durch die Annahme einer innerorganisatorischen Schweige-
pflicht dagegen Schwierigkeiten bei der Sicherung der Qualitét und der Einheitlichkeit
der Arbeit.
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8 10 Outsourcing von Leistungen an Drittunter nehmen

Schliefdlich soll ein Problem erdrtert werden, mit dem sich alle in § 203 Abs.
1 Nr. 6 genannten Versicherer auseinander zu setzen haben. Einerseits un-
terliegen ihre Mitarbeiter — und damit de facto das Unternehmen — der be-
sonderen Schweigepflicht des § 203, andererseits besteht aufgrund des zu-
nehmenden Wettbewerbsdrucks fir die PKVer die Notwendigkeit, ihr
Leistungsspektrum auch auf solche Bereiche ausdehnen, die mit dem ei-
gentlichen Versicherungsgeschaft nichts mehr zu tun haben. So z.B. die
Einrichtung sog. "Hotlines', bel denen sich die Versicherten medizinischen
Rat einholen kdnnen. Auch die telefonische Erreichbarkeit auf3erhalb der
Ublichen tarifvertraglichen Arbeitszeiten der PKV-Mitarbeiter wird mehr
und mehr von sog. externen "Call-Centern" sichergestellt, deren Mitarbeiter
entweder einfache Fragen der Versicherten z.B. nach dem Vertragsstand
selbst beantworten oder die Fragen aufnehmen und an den betreffenden
Fachbereich des PKVers zur dortigen Bearbeitung weiterleiten. Einige Ver-
sicherer wickeln die jahrliche Beitragsriickerstattung® oder das Beitragsin-
kasso mit Hilfe externer Dienstleister ab. In diesem Zusammenhang werden
Daten, auch solche mit Geheimnischarakter, weitergegeben. So bendtigen
z.B. die Mitarbeiter des Call-Centers bis zu einem gewissen Umfang Zugriff
auf die Versichertendaten und damit Zugriff auf die EDV-Anlage des
PKVers. Der zunehmenden Zahl von Betrugsféllen, z.B. durch die Vorlage
gefélschter audandischer Behandlungsrechnungen, begegnen die PKVer, in
dem sie spezialisierten Drittunternehmen "verdachtige® Rechnungen, auf
denen sich der Name des VN und die Diagnose befinden, zum Zwecke der
Prifung Uberlassen. Aber auch zur Prifung, ob sich z.B. der US
amerikanische Behandler an die dortigen Gebuhrenregeln gehalten hat, wer-

den spezialisierte Firmen eingeschaltet.

Diese Art der Einschaltung externer Dienstleister wird seit einiger Zeit mit
dem Begriff "Outsourcing” bezeichnet. Dieser Begriff ssammt aus dem ame-
rikanischen Wirtschaftsleben und setzt sich aus den Worten OUTSIDE RE-
SOURCE USING = "Mittel von auf3en gebrauchen'. Es geht darum, dass

Produkte oder Dienstleistungen, die ein Unternehmen fir seine Aufgabener-

2 Bleibt ein Versicherter ein Jahr leistungsfrei, sehen die meisten PKVer eine Riickzah-

lung von mehreren Monatsbeitrégen vor - die Beitragsrlickerstattung.
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fallung braucht, nicht eigenstandig erstellt oder erbracht werden, sondern
statt dessen auf die Mittel (Ressourcen) Dritter zurlickgegriffen wird®. Das
Outsourcing hat u.a. zur Folge, dass der Schutz sensibler und gesetzlich ge-
schiitzter Daten erschwert wird®, und der PKVer, der flr einen oder mehre-
re Bereiche externe Dritte beauftragt, in gewissem Umfang auch Versicher-
tengeheimnisse nach auf3en geben muss, so z.B. bei der Herstellung der sog.
computerlesbaren Versichertenkarte bzw. der Klinik-Card, auf der sowohl in
schriftlicher als auch in elektronischer Form Daten aufgebracht werden
mussen. Lésst ein PKVer seine EDV-Anlage online warten, sog. Fernwar-
tung, besteht ebenfalls die Moglichkeit, dass hierbei die internen Datenban-

ken des PKV ers gedffnet werden miissen.

In neuerer Zeit werben einige PKVer mit sog. Rating-Ergebnissen. Hier
lassen sich die PKVer von unabhangigen Unternehmen testen. Gepruift wird
unter anderem die Kundenzufriedenheit. Da die Bewertung unabhangig sein
soll, steht zu vermuten, dass sich das Rating-Unternehmen direkt mit den
Versicherten des zu ,ratenden” PKVers in Verbindung setzt. Hierzu muss
der PKVer dem Rating-Unternehmen zwangslaufig Versichertendaten wie
Versicherungsstatus, Adresse, Telefonnummer Alter usw. mitteilen. In den
gerade genannten Outsourcing-Beispielen werden den Mitarbeitern der vom
PKVer beauftragten Unternehmen entweder vom PKVer Versichertenge-
heimnisse weitergeben oder die Moglichkeit der Kenntnisnahme der gehel-
men Tatsachen dadurch ertffnet, dass der Zugriff auf die internen Daten-
banken ermdglicht wird und tatséchlich erfolgt.

Nach dem oben gefundenen Ergebnis’® sind interne Weitergaben — solche
unter PKV-Angehorigen desselben Unternehmens — unter bestimmten Um-
sténden schon kein tatbestandliches Offenbaren i.S.d. § 203, wahrend jedes
unbefugte Offenbaren an externe Dritte aber grundsatzlich verboten ist.

Eswirde daher die Arbeit des PKV ers von vornherein erleichtern, wenn das
Personal der jewells beauftragten Drittunternehmen als berufsmaiig tétige
Gehilfen des PKVers oder aber der einzelnen PKV-Angehorigen anzusehen

24 M ithlein/Heck, Outsourcing und Datenschutz, S. 1.
% Mithlein/Heck, Outsourcing und Datenschutz, S. 6.
%6 vgl. oben, § 3, S. 83f.
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ware, well ggf. eine interne Geheimnisweitergabe vorlage. Zu priifen ist
daher, ob die Mitarbeiter der Drittunternehmen dadurch Gehilfen des
PKVers werden, dass sie fur ein Drittunternehmen arbeiten, mit dem der
PKVer einen Dienstvertrag geschlossen hat, ahnlich wie die fur den 6ffent-
lichen Dienst besonders Verpflichteten. Damit wéren diese dann zumindest
in den Kreis der Schweigepflichtigen aufgenommen und der PKVer konnte
Bedenken gegen eine Weitergabe von Versichertengeheimnissen mit dem
Argument begegnen, die Mitarbeiter des Drittunternehmens unterldgen ohne
weiteres der Schweigepflicht des § 203 Abs. 3. Aul3erdem konnte die Wei-
tergabe der Versichertendaten womoglich noch als innerorganisatorisch
angesehen werden, mit der damit verbundenen modifizierten Auslegung des
Offenbarensbegriff, was ggf. die Arbeit sehr erleichterte.

Fur den offentlichen Bereich ist das Problem des Outsourcing ebenfalls ak-
tuell. In heutiger Zeit ist der Staat zur Erflllung seiner Aufgaben zuneh-
mend gezwungen, nicht-staatliche Organisationen einzuschalten und auf die
Dienste von Angestellten und Arbeitern angewiesen, die nach Stellung und
Funktion keine Amtstrager sind, aber u.U. in gleicher Weise Einblick und
Einflussmoglichkeiten in Bezug auf das Verwaltungshandeln haben wie
jene. Soweit die Behdrden im Rahmen der Datenverarbeitung auch private
Betriebe oder Unternehmen heranziehen, sollen die dort beschéftigten Per-
sonen, die dann fir die Behorde tétig werden oder die bei der Ausfiihrung
von Aufgaben der offentlichen Verwaltung mitwirken, auf die gewissen-
hafte Erfullung ihrer Obliegenheiten nach 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 des
Verpflichtungsgesetzes verpflichtet werden, mit der Folge, dass die straf-
rechtlich abgesicherte Verschwiegenheitspflicht gem. 8 203 Abs. 2 S. 1
i.V.m. § 11 Abs. 1 Nr. 4 auch fur sie gilt’®. Es handelt sich ggf. also um

Personen, die fur den 6ffentlichen Dienst besonders verpflichtet sind.

Erforderlich ist, dass der Betreffende entweder bei einer Stelle beschéaftigt
ist, d.h. in einem Dauerbeschaftigungsverhaltnis zu ihr steht oder fur die
Stelle aufgrund eines entsprechenden A uftrags herangezogen wird.

21 \/gl. zur Frage, ob Wartungs- oder Servicepersonal al's berufsméRig tétige Gehilfen der
Banksachbearbeiter eines dffentlich-rechtlichen Kreditingtitut angesehen werden kann
Otto, wistra 1999, 201 ff., der diesverneint.

28 BT-Drucksache 7/550, 243 1i.Sp.

2% |_ackner/K Gihl-K tihl, § 11 Rdn. 16.
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Die Stelle, fur die der Verpflichtete tétig ist, muss Aufgaben der offentli-
chen Verwaltung wahrnehmen. Die Schweigepflicht erstreckt sich aber erst
dann auf die betreffende Person, wenn der Bedienstete auf die gewissen-
hafte Erflllung seiner Obliegenheit in der Form des Verpflichtungsgesetzes
verpflichtet wurde, wobel die Verpflichtung gerade auf die offentlichen
Verwaltungsaufgaben wesentlich ist”®. Ubertragt der Staat ffentliche Auf-
gaben auf ein privates Unternehmen, so missen dessen Mitarbeiter durch
staatlichen Hoheitsakt besonders fur die Erflllung der betreffenden offentli-
chen Aufgabe verpflichtet werden. So fordert W. Schneider, der Landesda-
tenschutzbeauftragte von Baden-Wirttemberg, von der jeweiligen Behorde
eine Vereinbarung mit den Auftragnehmern einer Fernwartung der behordli-
chen EDV-Anlage, wonach diese sich verpflichten, bel der Fernwartung in
sensiblen Bereichen, z.B. bei Daten, die einem Berufs- oder besonderen
Amtsgeheimnis unterliegen, nur solche festangestellten Mitarbeiter hinzu zu
ziehen, die nach dem Verpflichtungsgesetz verpflichtet sind™.

Als Folge dieses Sachverhaltes erstreckt sich dann die Schweigepflicht des
§ 203 Abs. 2 Nr. 2 auf diese fur ein privates Unternehmen tétigen Personen.
Von der Mdglichkeit dieser Verpflichtung wird immer stérker Gebrauch
gemacht. So wird die Situation der Datenverarbeitung zu 6ffentlich-
rechtlichen Zwecken langst nicht mehr bestimmt von der zentralen, vom
Staat betriebenen Grof3rechenanlagen, sondern von vielfaltig vernetzten de-
zentralen hochleistungsfahigen Rechnern, die sich zum grof3en Tell in pri-
vater Hand befinden™?. Immer mehr Behorden und &ffentliche Stellen neh-
men zur Bewadltigung ihrer EDV-Probleme externe Hilfe in Anspruch, was
vielfach im Rahmen einer Fernwartung geschieht. Hierbei klinken sich die
Serviceunternehmen per Datenleitung in das zu wartende EDV-System ein.
Bedenklich ist aber, dass durch das Outsourcing offentlicher Aufgaben Ge-
heimnisse zunehmend in einen nicht mehr recht Uberschaubaren Bereich
abwandern. Der Blrger kann immer weniger erkennen, ,,wer was wann und
bei welcher Gelegenheit” ber ihn weil3™®. Daher ist mit Schneider zu for-

dern, dass z.B. bei der Fernwartung ein Zugriff des externen Wartungsper-

7 sch/sch-Eser, § 11 Rdn. 38.

81 Schneider, Hinweise des Landesdatenschutzbeauftragten B-W zur Fernwartung,
11.12.1998, Checkliste zur Fernwartung 6.3.

%2 K utscha, ZRP 1999, 156 ff., 157.

3 Was aber dasBVerfG im Volkszéhlungsurteil (BVerfGE 65, 1, 43) fordert.
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sonals auf personenbezogene Daten nur ausnahmsweise in Betracht kommt,
wenn sich ohne Kenntnis der Daten der Fehler des EDV-Systems nicht be-
heben l&sst und — abgesehen von der Zustimmung des oder der Betroffenen
— eine ausreichende Offenbarungsbefugnis vorliegt™. So etwa, wenn an-
dernfalls die ordnungsgeméal3e Aufgabenerfillung der betreffenden Behtrde

nicht mehr sichergestellt wére.

Im Ergebnis ermoglicht es § 203 Abs. 2 Nr. 2 der Verwaltung, bestimmte
Arbeiten extern erledigen zu lassen, ohne das hierbei geschehene Geheim-
nisweitergaben oder die Ermdglichung der Kenntnisnahmen von Geheim-
nissen gegen § 203 verstoRen™. Daher ist nun zu prifen, ob PKVer dieses
Ergebnis durch die "Rekrutierung” von Gehilfen i.S.d. § 203 Abs. 3 erre-

chen kdnnen.

|. Der Gehilfenbegriff des § 203 Abs. 3

Der Gehilfenbegriff wird hauptséchlich mit Blick auf die Gegebenheiten in
Krankenhdusern, Arztpraxen oder Anwaltskanzleien diskutiert. Dort arbel-
ten die "klassischen” Berufstréger des § 203 Abs.1, die hier sogenannten
origindr Schweigepflichtigen. Diese bendtigen zwangslaufig Hilfspersonal,
um ihre Aufgaben erledigen zu kénnen. In einer Arztpraxis kommen die
unentbehrlichen Sprechstundenhilfen, im Krankenhaus z.B. das technische
Bedienungspersonal von arztlichen Apparaturen oder von Bildarchivie-
rungs- und Kommunikationsmittel im Bereich bildgebender Diagnostik,
beim Anwalt der Burovorsteher und die Sekretérinnen als Gehilfen i.S.d.
§ 203 Abs. 3 S.1 in Betracht’®. Diese Personen unterliegen nicht bereits
wegen der Art ihres erlernten Berufes der Schweigepflicht, sondern ggf. erst
dadurch, dass sie fur einen der in 8 203 Abs. 1 genannten Schweigepflichti-
gen tétig sind und diesen bel seiner berufsspezifischen Tatigkeit unterstiit-

zen.

3 Schneider, aa.0., unter "Allgemeines”.
35 | K -Schiinemann, § 203 Rdn.72.
73 sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 64.
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Die Gehilfen in diesem Sinne werden erst aufgrund des § 203 Abs. 3

schweigepflichtig.

Berufsmaliiger Gehilfe i.S.v. 8 203 Abs. 3 ist, wer innerhalb des beruflichen
Wirkungskreises eines Schweigepflichtigen nach Abs.1 eine auf dessen be-
rufliche Téatigkeit bezogene unterstitzende Tétigkeit austibt, welche die
Kenntnis fremder Geheimnisse mit sich bringt oder ohne Uberwindung be-
sonderer Hindernisse ermdglicht™’. Der Gehilfe arbeitet einem Anderen in
dessen von § 203 Abs. 1 erfassten Funktion zu™®. Er muss an der Berufstd-
tigkeit unmittelbar unterstitzend teilnehmen, nicht nur deren &uf3ere Bedin-
gungen schaffen oder erhalten™, wie dies z.B. das Wartungspersonal der
Fernwartungszentrale tut, in dem es lediglich die Funktionsfahigkeit der
EDV-Anlage des Arztes oder des PKVers aufrecht erhalt .

Lenckner zufolge™ geniigt es, wenn ein innerer Zusammenhang zwischen
der unterstiitzenden Tétigkeit des Gehilfen und der berufsspezifischen T&
tigkeit der in Abs.1 genannten Personen besteht. So verstanden wére die
dem schweigepflichtigen Arzt gelegentlich zur Hand gehende Ehefrau ge-
nauso dessen Gehilfin, wie z.B. die angestellte Sprechstundenhilfe. Dement-
sprechend wird die Schweigepflicht des 8 203 auch auf die Ehefrau des
PKV-Versicherungsvertreters und auf dessen Angestellte erstreckt. Zum
Teil werden die Hilfspersonen des Versicherungsvertreters direkt unter die
Nr. 6 des Abs. 1 gefasst, da die Vorschrift fur PKV-,Bedienstete” jeder Art
gelte, die durch ihre Funktion mit Geheimnissen in Bertihrung kommen'Z,
Ansonsten werden sie als Gehilfen des Versicherungsagenten Gber den Abs.

3 indie Schweigepflicht einbezogen™.

Zum Teil wird gefordert, der Gehilfe misse die unterstiitzende Tétigkeit

selbst als Beruf austiben™. Nur gelegentlich mithelfende Personen seien,

37 sch/Sch-Lenckner, § 203, Rdn. 64.

38 |K-Schiinemann, § 203 Rdn. 77.

739 sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 64.

0 Otto, wistra 1999, 201 ff., 203.

1 sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 64.

"2 Trondle/Fischer, § 203 Rdn. 20.

3 sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 41; Rein, VersR 1976, 117 ff., 119,

4 | ackner/K ihl-K tihl, § 203, Rdn 11b; SK-BT-Samson, § 203 Rdn. 15.
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anders als bei § 53a StPO, keine Gehilfen i.S.d. Abs. 3 des § 203", Nach
dem Wortlaut misse der Gehilfe berufsmalidig tétig werden, es gentige nicht,
dass die Hilfe aus Gefélligkeit oder nur gelegentlich geleistet wird™“®. Die
Arzt-Ehefrau wére demzufolge nur Gehilfin, wenn sie die Position einer
Arzthelferin praktisch ausfillt’’, wenn sie standig mitarbeitet, alerdings
unabhangig davon, wie diese Mitarbeit arbeitsrechtlich einzuordnen ist™,

Gleicheswiurde fur die Ehefrau des PKV-Vers cherungsvertreters gelten.

Dem ist zuzustimmen. Es kann nicht darauf ankommen, dass eine personli-
che Bindung des Schweigepflichtigen zu der fraglichen Person besteht, ob
diese mit ihm einen gemeinsamen Haushalt fihrt usw. Entscheidend ist das
tatsachliche Eingebundensein in die Arztpraxis oder in den Geschéftsbetrieb
der Versicherungsagentur. |m Wesentlichen sind 3 Kriterien mal3gebend:

» die Dauerhaftigkeit der Téatigkeit,

» dielntensitdt des Bezugs zum personlichkeitsrelevanten Bereich,

» dielntegration in die Funktionseinheit des oder der Schweigepflichtigen
(hierzu gehdrt auch ein Mindestmal3 an beruflicher Qualifikation).

Je schwécher diese Merkmale ausgepragt sind, desto eher wird man die Fra-
ge nach der Gehilfeneigenschaft verneinen miissen™. Gelegentliches Entge-
gennehmen von Anrufen z.B. am Wochenende l&sst sich nicht vermeiden,
sondern gehort zur Lebenswirklichkeit einer Arzt- oder Versicherungsver-
treter-Ehefrau. Es geht aber zu weit, hieraus eine Schweigepflicht fur die
Ehefrau abzuleiten. Andernfalls misste man wohl auch die Eigenschaft,
Ehefrau eines Schweigepflichtigen zu sein, als strafbegriindend ansehen. Die
Hilfe muss daher auch fur die Gehilfen berufsméfiig sein. Unter diesen Vor-
aussetzungen ist es auch noch vertretbar, die mit einer gewissen Regelmé&
RBigkeit mitarbeitende Ehefrau oder auch Lebensgeféhrtin des Versiche-
rungsagenten als Gehilfin ihre Ehemannes oder Lebensgefahrten anzusehen.

™ |_ackner/K ihl-K iihl, § 203 Rdn. 11b.

4 schmitz, JA 1996, 772 ff., 773.

47 SK-BT-Samson, § 203 Ran. 15.

8 Nomos StGB-K ommentar-Jung, § 203 Rdn. 9.
9 Nomos StGB-K ommentar-Jung, § 203 Rdn. 9.
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Weiter kommt es darauf an, ob der Gehilfe dem nach § 203 Abs. 1 schwei-
gepflichtigen Berufstrager tatsichlich bekannt ist. Beauftragt ein Arzt eine
Fernwartungszentrale mit der Wartung seiner Software, ist das Personal des
Unternehmens schon kein berufsmallig tétiger Gehilfe, weil der Arzt dieses
Personal gar nicht kennt und keinen Einfluss darauf hat, wer im konkreten
Fall die Wartung durchftihrt und hierbel u.U. mit Patientendaten in BerUh-
rung kommt™®. Eine Person, die der Arzt nicht kennt, kann auch nicht sein
Gehilfe sein™. Die Einbindung des Helfers als Gehilfe i.S.d. § 203 Abs. 3
— etwa in das arztliche Behandlungsgeschehen — setzt ein Direktionsrecht
voraus™, welches den reibungslosen Arbeitsablauf erst gewéhrleistet.
Selbststandige Gewerbetreibende scheiden daher als Gehilfen aus, sonst
waére die Auffiihrung privatarztlicher Verrechnungsstellen in 8 203 Abs. 1
Nr. 6 Uberflissig, da deren Mitarbeiter andernfalls noch als Gehilfen des
Arztes gelten kénnten™. Das gilt uneingeschrankt auch dann, wenn externe
Dritte selbststandig Auftrége ausfuihren, die sich unmittelbar auf die fragli-
che Berufsausiibung des Schweigepflichtigen beziehen™. Fir das Outsour-
cing bei Anwaltskanzleien ist Uberlegt worden, ob externe Dienstleister, die
Aufgaben tbernehmen, welche bisher innerhalb der Kanzlei erbracht wur-
den, auch berufsrechtlich an die Stelle der Mitarbeiter der Rechtsanwélte
treten, was dann aber verneint wird. Es fehle am Weisungsrecht und der
organisatorischen Verantwortung des Rechtsanwalts’™. Dagegen ist nicht
unbedingt entscheidend, ob der betreffende Helfer durch einen Dienstver-
trag an den Schweigepflichtigen gebunden ist™®. Es kommt darauf an, dass
der Betreffende in die Organisation der fraglichen Berufspraxis in irgendei-
ner Weise mit eingebunden ist™’, und er sich als Helfer der organisatori-
schen Verantwortung des oder der Schweigepflichtigen unterordnet und

dessen bzw. deren Weisungen befolgt.

0 E. Ehmann, CR 1991, 293 ff., 294.

1 Wienke/Sauer born, MedR 2000, 517 ff., 518.

2 £ Ehmann, CR 1991, 293 ff., 295,

%3 |K -Schiinemann, § 203 Rdn. 107.

%% sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 64.; so auch im Ergebnis Otto, wistra 1999, 201 ff.,
203.

%5 | app, NJW-CoR 1998, 107 ff., 108.

%6 Ganz h.M., vgl. nur Sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 64 m.w.N.

®'sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 64; Otto, Wistra 1999, 201 ff., 203; E.Ehmann, CR
1991, 293 ff., 295.
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Das bedeutet auf der anderen Seite aber, dass die Gehilfeneigenschaft nicht
allein durch Vertrag begriindet werden kann™®. Gleichwohl wird in der Pra-
xis versucht, den Mitarbeitern des Serviceunternehmens die Schweigepflicht

mit Hilfe z.B. folgender Vereinbarung aufzuerlegen:

" Beide Vertragsparteien werden sdmtliche Informationen und Daten, die
ihnen bei der Erfullung des Vertrages bekannt werden, geheim halten und
nicht ohne schriftliche Zustimmung der anderen Partel an Dritte weiterge-
ben. Ausgenommen sind Dritte, denen sich der Auftragnehmer zur Erfillung
von Vertragspflichten bedient. Insbesondere unterliegen die Mitarbeiter des
Auftraggebers hinsichtlich der bekannt gewordenen Patientendaten der
Schweigepflicht. Die Verpflichtung zu Geheimhaltung besteht auch nach
Vertragsbeendigung fort.”

Die Brauchbarkeit solcher vertraglichen Schweigepflichtvereinbarungen ist
sehr zweifelhaft. Die Eigenschaft als PKV-Angehdriger i.S.v. § 203 Abs. 1
Nr. 6 kann nicht allein durch die vertragliche Auferlegung einer Schweige-
pflicht begriindet werden, wenn im Ubrigen die Voraussetzungen nicht er-
fullt sind. Entscheidend sind stets die tatsachlichen Umstande™. Es besteht
daher keine Moglichkeit, z.B. EDV-Wartungspersonal allein anhand
schriftlicher Verschwiegenheitsverpflichtungen zum berufsmai3igen Gehil-
feni.S.d. § 203 Abs. 3 zu machen™

II. Anwendbarkeit des Gehilfenbegriffs auf Mitarbeiter von Drittunter-
nehmen

Fur die Mitarbeiter der Unternehmen, derer sich der PKVer im Wege des

Outsourcing bedient, ergibt sich somit Folgendes:

Das Personal des externen Call-Centers erflillt zwar in gewissem Rahmen
die Aufgaben, die sonst von PKV-Angehotrigen erledigt werden, so wird
z.B. Antwort gegeben auf einfache Fragen nach dem Vertragsstand oder

dem Leistungsangebot der fir den anrufenden Versicherten bestehenden

%8 Wienke/Sauer bor n, MedR 2000, 517 ff., 518.
9 Eugen Ehmann, Strafbare Fernwartung in der Arztpraxis, CR 1991, 293 ff., 295,
780 Wienk e/Sauer bor n, MedR 2000, 517 ff., 518.
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Tarife. Allerdings ist das Call-Center schon aufgrund der rédumlichen Tren-

nung nicht ausreichend in die Organisation des PKV ers eingebunden.

Die Mitarbeiter externer Unternehmen, die zum Zweck der Prifung auslan-
discher Rechnungen eingeschaltet werden, sind zum einen ebenfalls nicht in
die Organisation des PKVers eingebunden, zum anderen fehlt es an einem
Weisungsrecht und faktisch auch an der Weisungsmoglichkeit des PKVers

gegenuber den einzelnen Mitarbeitern. Sie sind daher keine Gehilfen.

Das Wartungs- und Servicepersonal der Firmen, die die EDV-Anlage des
PKVers warten, schafft lediglich die aul3eren Bedingungen, die erforderlich
sind, damit der PKVer seinen Betriebs reibungslos abwickeln kann. Dies
reicht aber nicht aus, weil das Wartungs- und Servicepersonal die PKV-
Angehdrigen jedenfalls nicht bei deren Berufsarbeit unmittelbar unterstiitzt.
Auch die Mitarbeiter von EDV-Wartungsunternehmen sind keine Gehilfen
i.S.d. 8§ 203 Abs. 37,

Gleiches gilt auch fur Mitarbeiter einer Firma, die computerlesbare Vers-
cherten-Ausweise fur den PKVer herstellt oder fur ein Unternehmen, das die
Beitragsriickerstattungen oder das Betragsinkasso fur den PKVer ab-

wickelt.

Die Mitarbeiter des Rating-Unternehmens sind schon deswegen keine Ge-
hilfen, weil sie ja gerade durch ihre Unabhangigkeit vom zu beurteilenden

PKVer ein objektives Urteil fallen sollen.

Gibt ein PKV-Angehtriger an die Mitarbeiter der genannten Dritt-
Unternehmen Geheimnisse der Versicherten weiter, so ist das keine interne
Weitergabe an einen Gehilfen i.S.d. § 203 Abs. 3, sondern, gemessen an
§ 203, eine Offenbarung an externe Dritte, fur die das Kriterium der Zweck-
deckung bzw. des Vertragszwecks keine Rolle spielt, da dies im Ergebnis ja
nur der Abgrenzung dient, wer intern Dritter ist und wer nicht. Fehlt es an
einer Einwilligung oder einem (anderen) anerkannten Rechtfertigungsgrund,

handelt es sich z.B. nicht um eine Ubermittlung zu Geschaftszwecken des

1 Firr Wartungspersonal im Bereich von offentlich-rechtlichen Kreditingtituten wie hier
Otto, wistra 199, 201 ff., 203.
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PKVers, die der Zweckbestimmung des Vertrages dient ( 8§ 28 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 BDSG), so ist die Datenweitergabe durch die PKV-Angehdrigen an

die genannten Unternehmen bzw. deren Mitarbeiter u.U. strafbar.

Dies bedeutet gleichzeitig, dass die Mitarbeiter der Unternehmen, die fur
den PKVer tétig sind, nicht der Schweigepflicht des § 203 Abs.1 Nr. 6 bzw.
Abs. 3 unterliegen und daher keine tauglichen Téter des § 203 sind.

Gegen eine Qualifizierung der Mitarbeiter von Drittunternehmen als PKV-
Angehdrige oder Gehilfen spricht auch, dass die so herbeigefiinrte Ausdeh-
nung der Strafdrohung auf diese Personen in einer arbeitsteilig organisierten
hochspezialisierten Arbeitswelt ins "Uferlose" fihren wirde™. Anders als
die offentliche Verwaltung, die die "Macht" hat, die Angehorigen von Pri-
vatunternehmen gemal3 8 1 Abs. 1 Nr. 2 des Verpflichtungsgesetzes beson-
ders zu verpflichten und sie damit der Strafdrohung des § 203 Abs. 2 zu
unterstellen™, kénnen die PKVer nicht einfach durch wie auch immer ge-
artete Schweigepflichtvereinbarungen oder andere vertraglichen Konstrukti-
onen die Mitarbeiter anderer Privatunternehmen zu gem. 8§ 203 Schweige-

pflichtigen machen.

[11. " Schein" -PKV-Angehorige

Unter einem anderen Gesichtspunkt spricht aber etwas daftr, die Mitarbeiter
des Serviceunternehmens zwar nicht as Gehilfen, wohl aber als PKV-
Angehdrige zu betrachten, wenn sie dem ratsuchenden Versicherten so ge-
genliber treten, as gehorten sie zu dessen PKVer. Fur Personen, die dem
Publikum z.B. als Arzt gegeniibertreten ohne es zu sein, wird vertreten, die-
se erfihren trotzdem Geheimnisse als Arzt. Danach ist z.B. auch der Psy-
chologe Téer nach § 203 Abs.1 Nr.2, der sich zu Unrecht als Diplom-
Psychologe bezeichnet, well er keine staatlich anerkannte wissenschaftliche
Abschlussprifung abgelegt hat. Auch der Praxisinhaber, dessen Berufszu-
lassung aus irgendeinem Grunde unwirksam oder der mit einem Berufsver-
bot belegt ist und auch der Hochstapler treten dem Publikum als Arzt, An-

62 |_K -Schiinemann, § 203 Rdn. 78.
83 | K -Schiinemann, § 203 Rdn. 53.
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walt usw. gegeniiber’®. Das ergibt sich daraus, dass der Einzelne, der die
Dienste der fraglichen Berufe in Anspruch nimmt, meist nicht nachprifen
kann, ob der Betreffende tatsachlich Arzt usw. ist’®. Lenckner stiitzt die
Anwendbarkeit des § 203 in diesen Fallen darauf, § 203 schiitze "jedenfalls
auch” das Vertrauen in die Verschwiegenheit bestimmter Berufe, weswegen
§ 203 auch dann anwendbar sein muss, wenn das Vertrauen im Einzelfall
einem Téater entgegengebracht wird, der zu Unrecht als Angehoriger der
fraglichen Berufsgruppe auftritt. Zum selben Ergebnis gelangt man mit der
hier vertretenen Auffassung’®, wonach § 203 in erster Linie dem Schutz der
Individualsphére dient und den hierzu entwickelten Kriterien. Wird dem
Betroffenen vorgespiegelt, er hétte es mit einem Schweigepflichtigen zu tun
und teilt er diesem aus einer vermeintlich typischen Zwangslage Geheimnis-
se mit, um angebotene Dienstleistungen zu erhalten, so spricht alles dafr,
dem Mittellungsempfanger, der zurechenbar den Anschein setzt, er sa
schweigepflichtig, dann auch die Schweigepflicht aufzuerlegen. Letztlich
wird dieses Ergebnis insoweit schon vom Wortlaut des § 203 getragen, weil
das Geheimnis aus der Sicht des Mitteilenden als Schweigepflichtiger erfah-
ren wird. Fur eine dahinter zurtickbleibende, einschrénkende Auslegung
besteht keine Veranlassung, weil das geschiitzte Rechtsgut durch die Offen-
barung in derselben Weise verletzt wird, wie bei wirklich vorhandener T&
terqualifikation™’.

V. Zur Anwendbarkeit der Regelungen Uber die Auftragsdatenverarbei-
tung (8 11 BDSG) beim Outsourcing durch den PKVer

Um im Zusammenhang mit dem Outsourcing doch noch von einer internen
Geheimnisweitergabe sprechen zu kdnnen, bliebe nur noch der Rickgriff
auf § 11 BSDG, sowelt es sich bei den von Drittunternehmen erbrachten
Leistungen um Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten im
Auftrag, um Auftragsdatenverarbeitung handelt. Ware dem so, konnte frag-

lich sein, ob die im Rahmen des Auftrags erforderlichen Ubermittlungen

6% Jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 101; im Ergebnis ebenso LK -Schiinemann, § 203
Rdn. 59; zustimmend Schmitz, JA 1996, 772 ff., 773.

78> Sch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 34.

®®v/gl. oben, §1VI., S. 23,

87 Jahnke, LK 10. Aufl., § 203 Rdn. 101; im Ergebnis ebenso LK -Schiinemann, § 203
Rdn. 59.
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von Versichertengeheimnissen Uberhaupt externe Weitergaben an Dritte
sind. Gem. § 3 Abs. 8 S. 3 BDSG ist eine Person oder Stelle, die personen-
bezogene Daten im Auftrag verarbeitet oder nutzt, nicht "Dritter”. Ggf. un-
terldge die Datentbermittlung jedenfalls nicht den Bestimmungen des
BDSG, weil keine Ubermittlung an einen Dritten i.S.d. 8§ 3 Abs. 4 Nr. 3
BDSG vorlage. Die Weitergabe wére aus Sicht des BDSG im Ergebnis er-
laubt.

8 11 BDSG regelt die sogenannte Auftragsdatenverarbeitung. Der Auftrag-
nehmer agiert hier in Abhangigkeit von den Vorgaben des Auftraggebers
wie eine ausgelagerte Abteilung. So ein externes Rechenzentrum, das die
Lohn- und Gehaltsabrechnung fir andere Unternehmen durchfihrt. Weitere
Beispiele sind Datenerfassungsbiiros, Service-Rechenzentren und Direkt-
werbefirmen. Auch Unternehmen, die Chipkarten herstellen, kénnen Auf-
tragnehmer i.S.d. § 11 BDSG sein. Dies ist z.B. bei einem Chip-Hersteller
der Fall, den eine Bank mit der Personalisierung von Chips fir Chipkarten
beauftragt, und die dem Hersteller zu diesem Zweck aus ihrem Zentralrech-
ner bestimmte personenbezogene Bank-Kundendaten Ubermittelt™. Auf-
tragsdatenverarbeitung liegt auch vor, wenn dem Kartenhersteller die Daten
auf normalen Speichermedien Uberlassen werden, dieser sie dann auf Code-
streifen oder Chip kopiert und diese speziellen Speichermedien mit der
Smartcard verbindet. Hiervon abzugrenzen ist die Funktionsiibertragung, die
anzunehmen ist, wenn der anderen Stelle die Aufgabe zur selbststandigen
Erledigung tbertragen wird und diese selbst bestimmen kann, welche Daten

dafir gespeichert oder verarbeitet werden’™.

Welche Aufgaben im Einzelnen Ubertragen werden, ist hier von sekundéarer
Bedeutung. Entscheidend fur die vorliegende Untersuchung ist, ob und in-
wieweit 8§ 3 Abs. 8 S. 3 BDSG zum Zuge kommt, der bestimmt, dass Perso-
nen oder Stellen, die im Geltungsbereich des BDSG personenbezogene Da-
ten im Auftrag verarbeiten oder nutzen, keine Dritten i.S.d. § 3 Abs. 8 S. 2
BDSG sind. Werden Daten vom Auftraggeber an den Auftragnehmer wei-
tergegeben, liegt keine Ubermittlung i.S.d. § 3 Abs. 4 Nr. 3 BDSG vor, weil
nicht an einen Dritten i.S.v. 8 3 Abs. 8 S. 2 BDSG weitergegeben wird.

88 Tinnefeld/Ehmann, Einfiihrung in das Datenschutzrecht, S. 246.
%9 Bergmann/M éhrle/Herb, § 11 BDSG Rdn. 10.
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Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass ggf. die juristische Person
PKVer der Auftraggeber und damit Normadressat des § 11 BDSG ist. Die-
ser wirde sich zur Datentibermittlung seiner Angehorigen bedienen, die als
natirliche Personen die Normadressaten des § 203 Abs.1 Nr. 6 sind. Aus
Sicht des BDSG wéren der PKVer und das auftragnehmende Unternehmen
als Funktionseinheit anzusehen. Ggf. wéren Geheimnisweitergaben zwi-
schen den Unternehmen als innerorganisatorisch zu werten. Die PKV-
Angehdrigen wirden dann bel der Weitergabe von Versichertendaten ledig-
lich der Vertragszweckbindung unterliegen. Die Mitarbeiter des Auftrag-
nehmers sind selbst aber keine PKV-Angehdrigen’®. Zweifelhaft ist dem-
nach schon, ob auch dort noch eine Funktionseinheit mit dem PKVer be-
steht, wo keine PKV-Angehdrigen i.S.d. 8 203 Abs. 1 Nr. 6 mehr tétig sind.
Allerdings geht es durchaus um Aufgaben, die an sich innerhab des PKVers
zu erbringen waren und womoglich bisher auch erbracht worden sind, nun

aber ausgelagert werden.

Gegen die Anwendbarkeit der BDSG-Vorschriften Uber die Auftragsdaten-
verarbeitung spricht aber, dass die Gleichsetzung in 8 3 Abs. 8 S. 3 BDSG
letztlich auf einer Fiktion beruht. Dies ist schon daran zu sehen, dass der
Auftragnehmer eben doch als ,, Stelle” bezeichnet wird’”*. So handelt es sich
bei diesem um ein eigenstandiges Dienstleistungsunternehmen, das rechtlich
selbstandig ist. Andernfalls musste der Auftraggeber keinen gesonderten
Auftrag ertellen. Der Sache nach geht es um eine funktionelle Sonderrege-
lung. Fur die Frage der Strafbarkeit nach § 203 kann diese Fiktion nicht zum
Zuge kommen, sonst wére die Schweigepflicht umgangen’”, die Weitergabe
von Geheimnissen des § 203 wére im Ergebnis erleichtert. Die datenschutz-
rechtliche Einstufung als ,,Nicht-Dritter” hat bel der Anwendung spezieller
Geheimhaltungsbestimmungen keine Bedeutung’”. Dass es bei § 203 auch
bei der Auftragsdatenverarbeitung bleiben muss, ist anerkannt, wenn es sich
um Geheimnisse i.S.d. 8 203 handelt und der Auftraggeber ein nach dieser
Vorschrift schweigepflichtiger Arzt oder Rechtsanwalt ist. So ist auch eine

Ubermittlung an ein Serviceunternehmen zum bloRen Schreiben oder

0 vgl. zum Begriff des PKV-Angehdrigen auch oben, § 21. 1.-4., S. 25 ff.

"M\Wie hier ¥D/M/G/W-Dammann, § 3 BDSG Rdn. 240; so wohl auch Gola/Schomerus,
§ 3BDSG Anm. 16.4.

"2 Aplehnend fiir externe Archivierung von Krankenhausunterlagen Stahler, aa 0., S. 98.

" SIDIM/G/W-Dammann, § 3 BDSG Rdn. 240.
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Versenden von Rechnungen eine Auftragsdatenverarbeitung™™. Mag dem-
nach auch keine Ubermittlung i.S.d. BDSG vorliegen, das , Berufsgeheim-
nis‘ des § 203 Abs. 1 ist trotzdem offenbart und damit durchbrochen’,

Dies zeigt gerade der Blick auf 8 1 Abs. 4 S. 1 BDSG, der den Vorrang -
ner bundesrechtlichen Vorschrift bestimmt, soweit sie auf personenbezoge-
ne Daten einschlief3lich deren Verdffentlichung anzuwenden ist. Anders als
die Frage, wann ein Offenbaren befugt ist, die § 203 nicht regelt’, gehort es
aber zweifellos zu seinem Regelungsinhalt, dass die Geheimnisweitergabe
durch die genannten Schweigepflichtigen an externe Dritte als tatbestandli-
ches Offenbaren anzusehen ist. Die Ubermittlung personenbezogener ge-
heimer Daten an eindeutig externe Dritte im Zuge einer Fiktion als "Nicht-
Ubermittlung" und damit als "Nicht-Weitergabe" anzusehen, griffe direkt in
den Regelungsbereich des 8§ 203 ein, der auch eine Weitergabe von Ge-
heimnissen an Personen oder Stellen, die im Auftrag Daten verarbeiten, oh-
ne weiteres als Offenbaren gegentiber Dritten ansieht. Daher regdt § 203 die
Frage, wann eine Offenbaren vorliegt, selbst und verdrangt anderslautende
Bestimmungen des BDSG, hier §11i.V.m. 83 Abs. 8 S. 3i.V.m. § 3Abs. 4
Nr. 3BDSG.

Eine Modifizierung des Offenbarungsbegriffs mit Hilfe des BDSG derge-
stalt, dass Weitergaben an externe Dritte im Wege der Fiktion — Dritte gel-
ten nicht as Dritte — aus dem Tatbestandsmerkmal Offenbaren des § 203
herausgenommen werden, kommt somit nicht in Betracht. Geheimniswel-
tergaben im Rahmen der Auftragsdatenverarbeitung sind ausschliefdlich am
Offenbarensbegriff des § 203 und nicht am insoweit modifizierten Uber-
mittlungsbegriff des BDSG zu messen. Der PKVer erfahrt daher durch die
Tatsache, dass seine Angehorigen der Schweigepflicht des § 203 unterlie-
gen, gegenuber z.B. Kfz-Versicherern eine deutliche Einschrankung, was
das Outsourcing in Gestalt der Auftragsdatenverarbeitung betrifft. Anders
als diese, muss sich der PKVer mangels Einwilligung der Versicherten ggf.

mit der Frage auseinandersetzen, ob das Offenbaren der geheimen Daten

™ Auernhammer, § 11 BDSG Rdn. 10; D&ubler/Klebe/Wedde-K Iebe, § 11 BDSG Rdn.
4,

" 9DIMIG/W-Walz, § 11 BDSG Rdn. 31.

" \/gl. oben, §71.2.b), S. 160 f.
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gegenuber den jeweiligen Auftragnehmern gerechtfertigt ist. Ohne Einwilli-
gung oder einen (anderen) anerkannten Rechtfertigungsgrund scheidet fir
den PKVer bzw. seine Angehdrigen — wie fur alle anderen der Schweige-
pflicht nach § 203 StGB unterliegenden ,,Geheimnistrager” — jede Art der
Auftragsdatenverarbeitung und der damit zwangslaufig verbundene Daten-

transfer auRer Haus aus’”’.

In dieser Richtung hat fur einen Fall der externen Archivierung bei Kran-
kenhdusern auch das OLG Dusseldorf am 20.8.1996 entschieden™. Das
Gericht sah es als wettbewerbswidrig an, dass ein Unternehmen Kranken-
héusern die externe Archivierung von Unterlagen anbietet, wenn die Archi-
vierung unter Verletzung der arztlichen Schweigepflicht seitens der Kran-
kenhduser erfolgt oder erfolgen soll. Im Hinblick auf das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung konnten Patientendaten legal grundsétzlich
nur aufgrund ausdriicklicher Einwilligung des Patienten an externe Dritte
welitergegeben werden. Jeder Arzt und jede Krankenhausverwaltung, die
ohne eine solche Einwilligung die Dienste des (von einem Wettbewerber)
beklagten Unternehmens in Anspruch nehmen, wirden gegen 8 203 versto-
Ben. E. Ehmann ist insoweit zuzustimmen, als er dem OLG Dusseldorf da-
fUr dankt, dass es am Beispiel der externen Archivierung klar zugunsten des
Interesses der Patienten an der Wahrung der (&rztlichen) Schweigepflicht
beim Outsourcing Stellung bezogen hat'”.

Otto™, der die Gehilfeneigenschaft i.S.d. § 203 Abs. 3 fir Wartungs- und
Servicepersonal einer Fernwartungsfirma verneint, erwog bereits 1999 fir
die Fernwartung der EDV-Anlage eines offentlich-rechtlichen Kreditinsti-
tuts, diese Fernwartung mit der Auftragsdatenverarbeitung nach § 11 BDSG
gleichzusetzen. Die Regelungen der Auftragsdatenverarbeitung boten eine
sehr effektive Moglichkeit, das Fernwartungspersonal oder — hier allgemein
gesprochen — das Personal des Drittunternehmens so zu binden, dass die
Interessen des Auftraggebers sowie der (Geheimnis-)Betroffenen umfassend

gewahrt bleiben.

""" Gola/Schomerus, § 11 BDSG Anm. 1.1.

" OL G Duisseldorf, CR 1997, 536 ff., 538.

" E. Ehmann, CR 1997, 538 f., 539; so auch Stahler, aa.0., S. 98.
8 Otto, wistra 1999, 201 ff., 205 f.
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Beim Ruckgriff auf die in 8 9 BDSG vorgeschriebenen technischen und
organisatorischen Mal3hahmen und unter Beachtung der von
Mithlein/Heck™ aufgezahlten Sicherheitsmal3nahmen, sieht Otto die im
Rahmen der Auftragsdatenverarbeitung und damit auch die im Rahmen der
Fernwartung erfolgende Kenntnisnahme von Geheimnissen durch das Per-
sonal der Drittfirma als effektiv begrenzt, vor allem aber als kontrolliert an.
In diesem Falle rechtfertige das Interesse am Aufbau und am Betrieb der
Datenverarbeitungsanlage die derart begrenzte und kontrollierte Kenntnis-
nahme durch Dritte. Die insoweit vorliegende Offenbarung der Geheimnisse
durch die nach § 203 Abs. 2 schweigepflichtigen Amtstréger oder die fir
den offentlichen Dienst besonders Verpflichteten (8 11 Abs. 1 Nr. 4), sieht
Otto im Rahmen des 8§ 34 ds gerechtfertigt an.

Mittlerweile (seit dem 18.5.2001%) ist die Fernwartung gem. § 11 Abs. 5
BDSG auch kraft Gesetzes als Auftragsdatenverarbeitung anzusehen mit der
Folge, dass nach dem BDSG das Fernwartungspersonal nicht als externe
Dritte von den Geheimnissen Kenntnis nehmen. Aber auch im Rahmen der
jetzt ds Auftragsdatenverarbeitung anzusehenden Fernwartung vermag sich
§ 11 BDSG nicht gegeniiber dem 8 203 durchzusetzen™. Die Fernwartungs-
spezialisten sind Dritte. Allerdings deutet sich nun unter Berticksichtigung
der Vorschlége Ottos™ sowohl fir die "klassische" Auftragsdatenverarbei-
tung als auch fur die ihr jetzt gem. 8 11 Abs. 5 BDSG gleichgestellte Fern-
wartung und damit auch fur die Zusammenarbeit zwischen einem PKVer
und einem Drittunternehmen eine Losungsmoglichkeit zwar nicht auf der
Ebene der Tatbestandsméidigkeit, wohl aber auf der Rechtfertigungsebene
an. Zwingende Voraussetzung wére aber die Schaffung und strikte Einhal-
tung der grofRtmoglichen technischen, organisatorischen und rechtlichen
Datensicherheit. Und auch dann k&men nur solche Projekte in Betracht, die
nachweislich dem unabweisbaren Nutzen der Versichertengemeinschaft
dienen und nicht lediglich, wie zum Beispiel bei einem als Aktiengesell-

schaft gefuhrten PKVer, den finanziellen I nteressen der Aktionére.

8L Miithlein/Heck, Outsourcing und Datenschutz, S. 44 ff., 47.

8 7ur Auftragsdatenverarbeitung im neuen BDSG vgl. ausfiihrlich Dolderer/von Gar-
rel/M dthlein/Schlumber ger, RDV 2001, 223 ff.

8 \/gl. schon oben, §91V., S. 239.

7# Otto, Wistra 1999, 201 ff., 204 ff.
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V. Zur der Unterscheidung zwischen PKV-Angehérigen i.S.d. § 203 Abs. 1
Nr. 6 und Gehilfen von PKV-Angehorigen i.S.d. § 203 Abs. 3

Nachdem hier davon ausgegangen wird, dass digjenigen Personen, die in
Unternehmen arbeiten, welche vom PKVer zur Erledigung von im weitesten
Sinne unternehmensbezogenen Aufgaben heran gezogen werden, keine
PKV-Angehdrigen — auch nicht tber die Anwendung des 8 11 BDSG — und
ebenso wenig Gehilfen i.S.d. 8 203 Abs. 3 sind, ist zu fragen, wer darUber
hinaus im Bereich der PKV Uberhaupt als Gehilfe i.S.v. 8 203 Abs. 3 anzu-
sehen wére.

Lenckner sieht die Erweiterung des Téaterkreises des § 203 Abs. 3 auf die
berufsmaiig tétigen Gehilfen fur 8 203 Abs. 1 Nr. 6 — mit Ausnahme der
Angestellten des Versicherungsvertreters — als gegenstandslos an, da zu den
schweigepflichtigen Bediensteten z.B. auch die mit blofRer Schreibarbeit
betrauten Sekretdrinnen gehtren koénnen™. Dementsprechend gilt Abs. 3
nicht fir den Abs. 2, was sich bei den Hilfspersonen der in Abs. 2 Nr. 1-2
Genannten damit rechtfertigen lasst, dass sie i.d.R. selbst jedenfalls beson-
ders Verpflichtete i.S.d. Abs. 2 Nr. 2 sind™®. Entsprechend gilt das fir Ge-
hilfen des PKVers als juristischer Person. Dessen "Gehilfen" sind als PKV-
Angehorige schon samtlich von § 203 Abs. 1 Nr. 6 umfasst. Die Feststel-
lung von Lenckner zur Gegenstandslosigkeit des § 203 Abs. 3 fur Abs. 1 Nr.
6 deutet darauf hin, dass § 203 Abs. 1 Nr. 6 insoweit abschlief3end ist, als
der PKVer neben den Personen, die ihm i.S.d. § 203 Abs. 1 Nr. 6 "angeht-
ren”, keine weiteren Personen als "Gehilfen" heranziehen kann, mit der Fol-
ge, dass diese nun der Schweigepflicht des Abs. 3 unterldgen. Schiinemann
zufolge™ gibt es wohl Félle, in denen der Gehilfe — wie etwa die Kranken-
schwester™ — zugleich unter Absatz 1 fallt. Das trifft insofern zu, als eine
Krankenschwester, die als solche eine staatlich geregelte Ausbildung
durchlaufen hat, zu den nach 8 203 Abs. 1 Nr. 1 originar Schweigepflichti-
gen gehort. Im Krankenhaus hat sie in aller Regel den Weisungen der Stati-
onsarzte und des jeweiligen Chefarztes und auch der Stationsschwester Fol-

ge zuleisten.

8 gch/Sch-Lenckner, § 203 Rdn. 41.

78 sch/sch-L enckner, § 203 Rdn. 62.

87| K-Schiinemann, § 203 Rdn. 77.

8 Nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 ist auch die Krankenschwester mit staatlich geregelter Ausbil-
dung als solche schweigepflichtig, vgl. nur Sch/Sch-L enckner, § 203 Rdn. 35.
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Wie es allerdings — am Wortlaut des § 203 Abs. 3 orientiert” — sein kann,
dass eine nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 schweigepflichtige Krankenschwester,
z.B. einem der Stationsérzte erst wegen Abs. 3 und/oder gleichzeitig auch
nach Abs. 3 gleichsteht, nachdem sie doch bereits selbst in Abs. 1 Nr. 1 ge-
nannt ist, ist nur schwer nachzuvollziehen. Ggf. wére auch ein Assistenz-
arzt as "Gehilfe" des ihm gegeniiber weisungsbefugten Chefarztes i.S.d.
§ 203 Abs. 3 anzusehen.

Dieser Umstand mag im Zusammenhang mit § 53a Abs. 1 Satz 2 StPO von
Bedeutung sein, soweit im Strafprozess keine Entbindung von der Schwel-
gepflicht vorliegt und daher ggf. im Prozess der Hauptschweigepflichtige
mit bindender Wirkung Uber die Aussagepflicht des "Gehilfen" entschei-
det™'. Da PKV-Angehorige kein Zeugnisverweigerungsrecht haben, ist eine

derartige Differenzierung insoweit nicht geboten.

Selbst wenn man anderer Auffassung ware, hétte man zu beachten, dass
8 203 Abs. 3 fordert, dass der Gehilfe den in Abs. 1 genannten (nattrlichen)
Personen zugeordnet sein muss und nicht der juristischen Person des
PKVers. Diesem PKVer mussen die in § 203 Abs. 1 Nr. 6 genannten natUr-

lichen Personen "angehoren”, um der Schweigepflicht zu unterfallen.

AuRerdem ist folgende Uberlegung zu beriicksichtigen: Betrachtet man die
Kriterien, die zur Qualifizierung von Hilfspersonen als Gehilfen i.S.d. § 203

Abs. 3 herausgearbeitet wurden, so sind dies

1. die Dauerhaftigkeit der Téatigkeit,

2. dielntensitdt des Bezugs zum personlichkeitsrelevanten Bereich,

3. dielntegration in die Funktionseinheit des oder der Schweigepflichtigen
(hierzu gehdrt auch ein Mindestmal3 an beruflicher Qualifikation).

8 "denin Abs. 1 Genannten stehen ihre berufsmaRig tétigen Gehilfen (..) gleich”.

0 Gegen das gleichzeitige Vorliegen der Voraussetzungen des Abs. 1 und des Abs. 3 wohl
auch Sch/Sch-Lenckner, 8 203 Rdn. 64, dem zufolge das Personal von privaten und 6f-
fentlichen Krankenh&usern nach 8 203 Abs. 3 schweigepflichtig ist, soweit es nicht
schon unter Abs. 1 Nr. 1 fallt.

91 7u diesem strafprozessualen Problem vgl. LK -Schiinemann, § 203 Rdn. 115 m.w.N.
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Sind die betreffenden Hilfspersonen entsprechend dem vorstehend aufge-
fahrten 3. "Gehilfen-Kriterium" auch réaumlich und organisatorisch in den
Bereich des PKVers, in seine Hauptverwaltung oder seine Niederlassungen
integriert, so sind sie doch gleichzeitig auch als PKV-Angehtrige i.S.d.
§ 203 Abs. 1 Nr. 6 zu betrachten, womit in der Tat der Abs. 3 des § 203 in-
soweit gegenstandslos ist.

Allerdings sind die Angestellten des Versicherungsvertreters als dessen Ge-
hilfen und nicht als Angehdrige des PKVers anzusehen, weil zur Organisa-

tionseinheit PKVer keine ausreichend intensive Beziehung besteht.

VI. Zwischenergebnis

Sind die Hilfspersonen rdumlich nicht beim PKVer, sondern bel einem
selbststéandigen Versicherungsvertreter integriert, besteht einerseits die von
§ 203 Abs. 3 benannte Beziehung zu einer natirlichen Person des Abs. 1
(Nr. 6)"%, andererseits ist die Hilfsperson weder raumlich noch organisato-
risch direkt in die Funktionseinheit PKVer integriert, o dass sie nicht als
PKV-Angehoriger anzusehen ist. Daher ist Lenckner zu folgen, wenn er
ausfuhrt, dass § 203 Abs. 3 selbstandige Bedeutung nur fir das Hilfsperso-
nal des Versicherungsvertreters hat. Wer hingegen als "Gehilfe" der juristi-
schen Person PKVer anzusehen ware™, ist jedenfalls gleichzeitig schon
dessen Angehoriger i.S.d. 8 203 Abs. 1 Nr. 6.

Beim Outsourcing, d.h. bei der Beauftragung von Drittunternehmen durch
den PKVer, liegt demnach ggf. stets eine externe Geheimnisweitergabe und
damit ein tatbestandliches Offenbaren i.S.d. 8§ 203 vor. Nur bei einer Ge-
heimnisweitergabe zwischen PKV-Angehdrigen desselben Unternehmens
kommen die hier gefundenen Kriterien zur Modifizierung des Offenbarens-
begriffs zur Anwendung. Bei externen Geheimnisweitergaben bedirfen die-
se Offenbarungen stets einer Befugnis, sei es durch Einwilligung, sei es
durch (andere) anerkannte Rechtfertigungsgriinde. 8 11 BDSG macht die
externe Geheimnisweitergabe an ein Drittunternehmen, dass im Auftrag des

PKVers Daten verarbeitet, nicht zu einer internen.

"2 Der selbstandige Vers.-Vertreter ist PKV-Angehériger, vgl. oben, §21. 1., S. 25f.
% Die Annahme unterstellt, eine juristische Person konne einen Gehilfen i.S.d.§ 203 Abs.
3 haben.
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VII. Einwilligung als primérer Rechtfertigungsgrund bei externer Wel-

tergabe von Versichertengeheimnissen i.S.d. § 203

Bei der gebotenen strikten Anwendung des § 203 auf Privatgeheimnisse, die
den Schweigepflichtigen anvertraut oder sonst bekannt werden, wird fur die
Offenbarung von Versichertengeheimnissen nach aufen in erster Linie die
Einwilligung der Betroffenen zu fordern sein. Dementsprechend lassen sich
die PKVer weitreichende Einwilligungserklérungen von den Versicherten
unterzeichnen™. Diese pauschalen Einwilligungen decken aber langst nicht
alle externen Geheimnisweitergaben. Insbesondere fur die erforderlichen
Offenbarungen im Zusammenhang mit den beschriebenen Outsourcing-
Mal3nahmen bietet die Einwilligungserkléarung der PKVer schon nach dem
Wortlaut keine Grundlage. Zwar sind die Ubermittlungstatbestande des § 28
BDSG auch fur Versichertengeheimnisse grundsétzlich anwendbar™>. Aller-
dings sind eben mit Blick auf § 203 und mit Blick auf das Allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht erhdhte Anforderungen an die Erforderlichkeit der exter-
nen Weitergabe von Versichertengeheimnissen und damit an die Erforder-
lichkeit der jeweils in Frage stehenden Outsourcing-Mal3nahme zu stellen.
So ist es z.B. nicht zuldssig, wenn ein PKVer Versichertendaten an ein
Drittunternehmen welitergibt, um sich von dort zu Werbebezwecken bestéti-
gen zu lassen, dass die demographische Struktur des Versichertenbestandes
keine Uberalterung der Tarife befuirchten I asst. Bis zu einem gewissen Punkt
werden hier die gleichen Mal3stébe angel egt werden mussen, die der BGH in
seinen Urtellen zum Praxisverkauf und zur Einschaltung arztlicher Verrech-
nungsstellen entwickelt hat™®. Nur wenn Interessen der Versichertengemein-
schaft in Frage stehen, ergibt sich fir die Weitergabe von Versichertenge-
heimnissen ein gegentiber Patientengeheimnissen erweiterter Anwendungs-
bereich namentlich des § 28 BDSG, nach den von Otto angestellten Uberle-
gungen™ bei entsprechender technischer und organisatorischer Datensi-
cherheit im Rahmen der Auftragsdatenverarbeitung und der Fernwartung
auch nach § 34.

" \Vgl. oben, §71. 2. f) bb), S. 172.

"2 \/gl. oben, § 71. 2. g), S. 174f.

"8 \/gl. oben, §1111.,S.7ff.; §71.2. ), S. 163 ff.
TV/gl. oben, §101V., S. 2401,
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Um sich nicht auf das unsichere Terrain der Interessenabwagung begeben zu
mussen, ist den PKVern zu empfehlen, bis auf weiteres mit dem Einwilli-
gungsprinzip zu operieren. So kann Uberlegt werden, ob ein VN, der bel
dem vom PKVer beauftragten Auslandshilfsdienst anruft, nicht gleich dort
die Auskunft erhalt, er spreche nicht mit einem PKV-Mitarbeiter, sondern
mit einem Mitarbeiter des Hilfsdienstes. Weiter konnte der VN vorab ge-
fragt werden, ob er dem Abruf der dem Hilfsdienst vom PKVer zur Aus-
kunftserteilung erforderlichen Daten zustimmt, was ggf. als Einwilligung
anzusehen sein konnte, soweit der PKVer den Mitarbeitern des Hilfsdienstes
zuvor untersagt hat, von den bereitgestellten Daten ohne Zustimmung des

VN Kenntnis zu nehmen.

Die Zusammenarbeit mit einer Detektei wirft allerdings Probleme auf. Liegt
gegen einen VN ein Anfangsverdacht vor, sich Leistungen zu erschleichen,
wird die Weitergabe bestimmter Daten, die die Detektei braucht, um den
VN zu tberwachen, sowohl nach § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG und unter
dem Gesichtspunkt des Notstandes gerechtfertigt sein. Immerhin stellt eine
Leistungserschleichung einen rechtswidrigen Angriff auf die (notstandsf&
higen) finanziellen Interessen des PKVers dar. Anders ist dies bei Routine-
kontrollen ohne Anfangsverdacht zu beurteilen. Hier ist kein Rechtferti-
gungsgrund fir die Weitergabe von Informationen ersichtlich. Allein der
Vertragszweck des 8 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG trégt die externe Weitergabe
nicht. In aller Regel ist auch nicht anzunehmen, der VN werde der Uberwar
chung und damit der Geheimnisweitergabe an ein externes Uberwachungs-
unternehmen zustimmen. Diesen Bedenken ist nur zu begegnen, indem
PKV-Angehdrige die Routinekontrollen selbst Ubernehmen oder hierfir
eigens neue Mitarbeiter eingestellt werden, die dann PKV-Angehdrige sind.
Die insoweit dann interne Weitergabe entsprechender Informationen an die-
se wére vom Vertragszweck umfasst, da 8 9 Abs. 2 MB/KT den VN ver-
pflichtet, einem Beauftragten des PKVers Auskinfte zu erteilen. Mit der
Bestimmung sind solche Kontrolleure gemeint™®. Kontrollen sind also vor-
gesehen, wobei die vertragliche Regelung des § 9 Abs. 2 MB/KT angesichts
des § 203 in dem Sinne einschrankend auszulegen ist, dass die Kontrollen

von einem PKV-Angehdrigen durchgefihrt werden muissen.

%8 Bach/M oser-Wilmes, Private Krankenversicherung, § 9 Rdn. 12b.
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Einschrankungen gelten auch fir die Zusammenarbeit mit einem Rating-
Unternehmen, dem zum Zwecke der Meinungsumfrage Name und Anschrift
der Versicherten genannt werden mussten. Dem Rating-Unternehmen wére
in jedem Fall offenbart, dass fir bestimmte Personen tberhaupt privater
Krankenversicherungsschutz besteht, was u.U. bereits als schiitzenswertes
Geheimnis anzusehen ist™. Gepriift wird unter anderem die Kundenzufrie-
denheit. Angesichts des Testzweckes erscheint es unwahrscheinlich, dass
vorher von den zu befragenden VN eine Einwilligung eingeholt wird. Somit
liegt ein Offenbaren von Versichertengeheimnissen an ein Drittunternehmen
vor. Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. Weil3 man, wie die meis-
ten Burger auf ungebetene Anrufe zum Beispiel von Finanzberatern reagie-
ren, ist nicht einmal anzunehmen, sie hétten ihre Einwilligung erteilt, wéren
sie gefragt worden. Um im Ergebnis doch aufgrund einer Einwilligung of-
fenbart zu haben, konnte vorgegangen werden wie bei Anderungen der
AVB, die auch laufende Versicherungsvertrége betreffen. Geméad § 178 g
Abs. 3 VVG ist der PKVer bel einer nicht nur als voribergehend anzuse-
henden Verénderung des Gesundheitswesens berechtigt, die AVB den ver-
anderten Verhaltnissen anzupassen, wenn die Anderungen zur hinreichen-
den Wahrung der Belange der Versicherten erforderlich erscheinen. Gem.
8§ 178 g Abs. 4 VVG ist der VN hiervon zu benachrichtigen. In der Praxis
geschieht dies in der Regel durch einen Rundbrief an alle VN.

Eskonnte in Fallen, in denen der PKVer eine langerfristige Zusammenarbeit
mit einem Drittunternehmen plant, erwogen werden, dass der PKVer seinen
Versicherten bekannt gibt, dass zu diesem Zweck bestimmte Daten weiter-
gegeben werden missen. Mit Blick auf die gerade im Versicherungsrecht
bestehenden Bestimmungen, die einem Schweigen des VN u.U. Genehmi-
gungswirkung beilegen — 88 5, 5a VVG — kdnnte dann, wenn es eindeutig
nur um einen Vorteil fir den VN geht, im Schweigen des VN auf den
Rundbrief eine Einwilligung gesehen werden. So bei der Auftragsdatenver-
arbeitung in Form der Daten- und Aktenvernichtung, die wohl ohne weiteres
dem Interesse des VN dient, der sogar erwarten wird, sein PKVer werde
sich hierbei qualifizierter Hilfe bedienen. Dieser Vorschlag ist ohne Zweifel
starken Bedenken ausgesetzt. Allerdings ist die Lage fur den PKVer ange-
sichts der dargestellten Restriktionen in der Tat misslich. Deutlich wird das

" vgl. oben, §211. 2., S. 32.
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auch, wenn der PKVer ein Drittunternehmen mit der Herstellung von Kili-
nik-Cards betrauen will. Hierzu missen bestimmte Daten auf den Codestrel-
fen geschrieben werden. Diese Daten muss der PKVer dem Kartenhersteller
zur Verfligung stellen. Gemessen an der vorgegebenen Dogmatik hat der
PKVer nur die Mdglichkeit, die ausdrtickliche Einwilligung einzuholen, was
aber angesichts des Massengeschéfts einen enormen Verwaltungsaufwand
mit entsprechenden Kosten verursachen wirde. Dieses Problem lasst sich
nur I6sen, indem man es flr eng begrenzte Falle zulasst, die Einwilligung
des VN, der vorher im Einzelnen von der Geheimnisweitergabe und einem
Widerspruchsrecht entsprechend 8 28 Abs. 4 BDSG zu informieren ist, als
gegeben anzusehen, wenn er innerhalb einer angemessenen Frist nicht wi-
derspricht. Dementsprechend hat bereits Laufs Uber eine praktikable Losung
bei einer Arztpraxisiibergabe nachgedacht, wonach diese ausreichend be-
kannt gemacht werden miisse, einschliellich des vorgesehenen Ubergangs
der Patientenkarteien auf den Nachfolger. Widersprachen die informierten
Patienten nicht, soll wohl so die Grundlage fir die Annahme einer still-
schweigenden Einwilligung geschaffen sein®®. Nach Lenckner ist es als ein
stillschweigendes Einverstandnis anzusehen, wenn ein Patient nach einem
entsprechenden Rundbrief des Arztes an seine Privatpatienten, er werde
kinftig, soweit dem nicht widersprochen wird, Uber eine Verrechnungsstelle
abrechnen, weiterhin diesen Arzt aufsucht. Die Eigenverantwortung des

Patienten usw. konne nicht vollig aufgehoben werden®".

800 | aufs, MedR 1989, 309 f., 310.
801 gch/sch-L enckner, § 203 Rdn. 24b.
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8 11 Ergebnisse der Untersuchung

Die Ergebnisse der Untersuchung lassen sich in zwei Abschnitte unterteilen:
in einen Allgemeinen und in einen Besonderen Teil. Im Allgemeinen Tell
wird zusammengefasst, was allgemein fir den Tatbestand des § 203 heraus-
gearbeitet wurde. Der Besondere Tell enthélt das Substrat dessen, was spe-
ziell fur die PKVer herausgearbeitet wurde.

|. Allgemeiner Teil

Das von 8§ 203 geschiitzte Rechtsgut ist die Individualsphére, das Individu-
alinteresse degjenigen, der mit den genannten Schweigepflichtigen oder dem
Unternehmen, fUr das diese tétig sind, in einer Sonderverbindung steht. Die-
se Sonderverbindung ist charakterisiert durch den faktischen Zwang, aus
dem heraus den Schweigepflichtigen Geheimnisse anvertraut oder typi-

scherweise bekannt werden, nicht durch ein typisiertes Vertrauensverhdltnis.

Zu den geschitzten Geheimnissen gehdren auch die sogenannten Drittge-
heimnisse, wobei gewisse Einschrankungen nur bei solchen Drittgeheimnis-
sen vorzunehmen sind, die der Schweigepflichtige durch eigene Wahrneh-
mung gewinnt. Ein Drittgeheimnis liegt allerdings nur vor, wenn derjenige,
der es mitteilt, selbst nicht schweigepflichtig ist. Andernfalls wére eine Pati-
entengeheimnis, das ein Arzt einem Kollegen mitteilt, ebenfalls ein Drittge-
heimnis. Der Offenbarensbegriff ist bel internen Geheimnisweitergaben zu
modifizieren. Hierbei macht es keinen Unterschied, ob die Schweigepflicht
eine origindre oder derivative ist. Sobald die Tétereigenschaft vorliegt, ist
der Offenbarensbegriff nach einheitlichen Kriterien zu modifizieren. Dies
immer dann, wenn Schweigepflichtige in einer arbeitsteiligen Organisati-
onseinheit zusammenarbeiten, sei es die Arzt- oder Anwaltspraxis, sei es
das Unternehmen der Privaten Krankenversicherung. Die Sonderverbin-
dung, die zu einer Organisationseinheit besteht, in der praktisch ausschlief3-
lich nach 8 203 Schweigepflichtige arbeiten, Uberlagert die spezielle Art der
Berufsausiibung eines originar Schweigepflichtigen, wenn dieser ebenfalls
inund fur ein Unternehmen i.S.d. 8§ 203 Abs. 1 Nr. 6 oder in und fir eine
Behorde tétig ist.
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Eine innerorganisatorische Geheimnisweitergabe unter Schweigepflichtigen
ist dann kein Offenbaren i.S.d. § 203, wenn die Daten zu einem Zweck
welitergegeben werden, der der Eigenart der jeweiligen Sonderverbindung
zwischen Geheimnisgeschiitzten und Schweigepflichtigen bzw. der dahinter
stehenden Organisation entspricht. Dieser Zweck wird also je nach Situation
herauszuarbeiten sein. Im privatrechtlichen Bereich ist der Zweck anhand
der speziellen synallagmatischen Sonderverbindung auszurichten — am Ver-
tragszweck. Erganzend ist im Einzelfall die Zustandigkeit des Mitteilungs-

empfangers zu prifen

Die Schweigepflicht des § 203 ist insgesamt eine personliche, da sich die
Schweigepflicht an den einzelnen Arzt, Rechtsanwalt, PKV-Angehdrigen,
Amtstrager oder Gehilfen richtet. Dieser Tatsache wird eine Schweige-
pflicht, die sich allein an Funktionseinheiten orientiert, nicht gerecht, da es
eben nicht um die Verschwiegenheit von Funktionseinheiten geht, wie im-

mer man diese definiert.

1. Besonderer Teil

Der Vertragszweck ergibt sich fir den Bereich der PKVer aus den Vor-
schriften des Versicherungsaufsichtsrechts, dem VV G als Sonderprivatrecht
und aus den AVB. Geben z.B. das VAG und das VVG bestimmte Kalkula-
tionsgrundsétze vor, liegt kein Offenbaren vor, wenn intern zu diesem
Zweck Daten von Versicherten weitergegeben werden. Ebenso nicht, wenn
der PKVer gegentiber seinen Versicherten vertraglich oder gesetzlich vorge-
sehene Rechte wahrnehmen will. Auch dann sind insoweit erforderliche
Weitergaben an Mitarbeiter, die zur entsprechenden Bearbeitung der fragli-
chen Angelegenheit qualifiziert sind, kein Offenbaren i.S.d. § 203. Werden
Daten rein zu Aufsichtszwecken, etwa zur Prifung des Arbeitspensums ge-
sammelt und weitergegeben, ist dasvom Vertragszweck nicht mehr gedeckt,
ebenso wenig wie Ubermittlungen von Versichertendaten an den AuRen-

dienst zu reinen Aquisezwecken.

Der Vertragszweck setzt sich, soweit er im weitesten Sinne Anlass der T&
tigkeit ist, auch gegenuiber der originaren Schweigepflicht z.B. eines Gesell-

schaftsarztes durch, auch dann, wenn er tatsachlich gegentiber dem VN z.B.
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bei einer Nachuntersuchung i.S.d. 8 9 Abs. 2 MB/KT érztlich tétig wird.
(Das qilt entsprechend fur amtsarztliche Untersuchungen im Bereich der

L eistungsverwaltung).

Somit besteht eine sinnvolle Kongruenz zwischen dem Charakter der Son-
derverbindung — Versicherungsvertrag — und der internen, das Geheimnis
nicht im tatbestandlichen Sinne offenbarenden, weil vertragszweckmaliigen

Geheimnisweitergabe.

Das BDSG, das ebenfalls mit dem Begriff der Zweckbindung operiert, er-
fasst grundsitzlich nur Ubermittlungen an andere Stellen. Selbst wenn man
vom Auffangtatbestand Datennutzung auch interne Mitteilungen als umfasst
ansehen mochte, fehlt jedoch die strafbewehrte Absicherung, da § 44 i.V.m
§ 43 Abs. 2 BDSG nur externe Ubermittlungen sanktioniert, von der Verfas-
sungswidrigkeit der Vorschrift ganz abgesehen. Gleichwohl kann der fir
Datentbermittlungen geltende Zweckdeckungsgedanke fur die Beurteilung
der internen Geheimnisweitergabe nutzbar gemacht werden, nicht aber das
I nteressenabwagungsprinzip, da es sonst bereits um die Offenbarungsbefug-
nis ginge. Insbesondere ist der Blick auf § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG zu richten,
wonach Zweckdeckung vorliegt, wenn es um die Geltendmachung, Aus-

Ubung oder Verteidigung rechtlicher Anspriiche geht.

Neben PKV-Angehorigen kann es mit Ausnahme der Angestellten des selb-
standigen (Kranken-)Versicherungsvertreters keine Gehilfen geben, wobel
der Gehilfenbegriff letztlich sogar im Hinblick auf den selbststandigen
Mehrfachagenten strenger ist. Insbesondere sind Mitarbeiter von Drittunter-
nehmen, deren Dienste der PKVer im Wege des Outsourcing in Anspruch
nimmt, weder Gehilfen des PKVers noch PKV-Angehotrige. Eine Geheim-
nisweitergabe an diese ist daher keine interne. Eine Modifizierung — Ab-
schwéachung — des strengen Offenbarensbegriffs, die fir innerorganisatori-
sche Geheimnisweitergaben nach hier erarbeiteter Auffassung vorzunehmen
ist, kommt nicht in Betracht. Weitergaben an Dritt- oder Serviceunterneh-
men sind externe Weitergaben und bedirfen der Rechtfertigung durch Ein-

willigung der Verdcherten oder durch Rechtfertigungsgrinde.
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Fir die externe Ubermittlung von Daten, die zugleich Geheimnisse i.S.d.
§ 203 sind, kann der PKVer grundsitzlich auf die Ubermittlungstatbestande
des BDSG (insbesondere auf 8 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2) zurtickgreifen.
Anders als beim standesrechtlich geregelten Arztgeheimnis, steht die Wah-
rung des "Versicherungsgeheimnisses' prinzipiell in einem Spannungsver-
haltnis und damit in einem Konflikt mit den Interessen der Versicherten-
bzw. Gefahrengemeinschaft. Daher gehort insoweit eine Abwéagung dieser
Interessen zum Charakter des Schutzes der Geheimnisse in der PKV, womit
die vom Grundsatz der Interessenabwagung charakterisierten BDSG-
Ubermittlungstatbestande das "V ersicherungsgeheimnis' unberiihrt lassen.

Der PKVer geniefdt allerdings Uber seine Angehorigen das "privilegium odi-
osum" des § 203. Daher sind bei der Prifung, ob namentlich § 28 BDSG
eine Datentibermittlung erlaubt ist, insbesondere bei der Prifung der Erfor-
derlichkeit strengere Maldstdbe anzulegen, als z.B. bei einem Kfz-
Versicherer. Eine Modifizierung des Offenbarensbegriffs des § 203 mit Hil-
fe des § 11 BDSG scheidet aus, die Mitarbeiter von Unternehmen, die fir
den PKVer Daten im Auftrag verarbeiten, sind Dritte. Geht es beim Out-
sourcing um evidente Interessen des PKVers und der dahinter stehenden
Versichertengemeinschaft, kann bei Schaffung und strikter Einhaltung von
Datenschutzmal3nahmen die begrenzte Kenntnisnahme durch Dritte bzw.
das Offenbaren der Geheimnisse an diese insoweit nach § 34 gerechtfertigt

sain.



