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Einleitung

Das Vertrauen des Patienten in die arztliche Verschwiegenheit zahlt zu den Grundvoraussetzun-
gen arztlichen Wirkens und hat damit fir das Arzt-Patient-Verhdtnis eine immense Bedeutung.

Aufgrund dieser Bedeutung l&sst sich die arztliche Verpflichtung zur Verschwiegenheit bisin die
Antike zuriickverfolgen und wird auf nationaler Ebene durch verschiedene, sich teilweise

gegenseitig beeinflussende Normen geschiitzt.

Der Wahrung der &rztlichen Schweigepflicht insbesondere des niedergelassenen' Mediziners
konnen alerdings gerade im nahen sozialen Umfeld des Patienten bedeutende Gesundheitsinte-
ressen® Dritter entgegenstehen, wobei es bei einer Verletzung der &ztlichen Schweigepflicht
haftungs- und berufsrechtlich keinen Unterschied macht, in welcher Form sich der Arzt ggf. zur
gemeinsamen Berufsausiibung mit Dritten zusammengeschlossen hat®.

In diesem Zusammenhang kann zum einen das Interesse konkret Ansteckungsgefdhrdeter, sich
vor einer Infektionskrankheit zu schiitzen, relevant werden.

Fraglich ist hier, unter welchen Umstanden der Arzt trotz seiner Pflicht zur Verschwiegenheit
berechtigt oder verpflichtet ist, infektionsgeféhrdete Dritte Uber eine durch seinen Patienten
hervorgerufene Ansteckungsgefahr zu informieren.

Da es an elner gesetzlichen Regelung zur Losung des in Rede stehenden Konfliktes weitgehend

fehlt, muss im Rahmen der Untersuchung auf die allgemeinen straf- und zivilrechtlichen

! Siehe zum Begriff der ,Niederlassung in eigener Praxis‘: Butzer, MedR 2001, 604, 610. Auf spezifische
Fragestellungen, die sich aus der Einfiihrung der ,, Medizinischen Versorgungszentren® i. S. d. § 951 2 SGB V durch
das Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Modernisierungsgesetz-GMG) ergeben,
soll angesichts der (bislang) nur geringen Anzahl derartiger Leistungserbringer nicht eingegangen werden. Siehe zu
den wesentlichen verfassungs- und landesrechtlichen Problemfeldern dieser Neuausrichtung des &rztlichen
Berufsrechts: Butzer, NZS 2005, 344, 346 ff.

2 |m Rahmen der vorliegenden Arbeit sollen dabei ausschlieRlich Gesundheitsinteressen Dritter Beriicksichtigung
finden, die bei einer Wahrung der arztlichen Verschwiegenheit ummittelbar geféhrdet wéren, indem bereits die
Unkenntnis der jeweiligen Gesundheitsgefahr geeignet wére, pathologische Verdnderungen hervorzurufen. Hingegen
soll nicht auf Dritten bei einer Wahrung der arztlichen Schweigepflicht nur mittelbar drohende (Gesundheits-
)gefahren eingegangen werden, wie es z. B. der Fal sein kann, wenn der Patient (krankheitsbedingt) die
Verkehrssicherheit gefahrdet oder straffallig zu werden droht. Siehe zu letztgenanntem Themenkreis die Dissertation
von Eichelbronner, Die Grenze der Schweigepflicht des Arztes und seiner berufsmaidig tétigen Gehilfen nach § 203
StGB im Hinblick auf die Verhiitung und Aufklarung von Straftaten.

% Hinsichtlich der Haftungsfrage in den Einzelheiten zu parallel gelagerten Problemen bei Rechtsanwalten als einer
weiteren typischen Gruppe von Freiberuflern; Oppermann, AnwBIl 1995, 453, 453 ff., der sich zudem mit damit
verbundenen Anforderungen aus der typischerweise (auch) gewerblichen Tétigkeit beschaftigt. Wegen der
notwendigen Beschrénkung der Arbeit auf Kernprobleme des Arzt-Patienten-Verhdltnisses kann auf diese
Fragestellung nicht néher eingegangen werden.



Grundsétze zurickgegriffen werden, um die widerstreitenden Interessen einem angemessenen
Ausgleich zuzufthren.

Im strafrechtlichen Kontext sind dabel zunéchst die Offenbarungsrechte, namentlich aus dem
Rechtsinstitut der ausdriicklichen oder mutmafdichen Einwilligung sowie aufgrund des
V orliegens eines rechtfertigenden Notstandes gem. § 34 StGB zu erdrtern.

Im zivilrechtlichen Zusammenhang ist in dieser Frage vorab danach zu differenzieren, ob die
infektionsgefahrdeten Personen in der Behandlung desselben Arztes stehen wie der Infizierte oder
ob dies nicht der Fall ist.

Im erstgenannten Fall kénnte sich aus dem Behandlungsvertrag des ansteckungsgefahrdeten
Patienten ein entsprechender Informationsanspruch ergeben.

Ist der Infektionsgefahrdete hingegen nicht Patient des Arztes, der den Infizierten behandelt, ist
erwégenswert, ob der Ansteckungsgefahrdete in den Schutzbereich des Behandlungsvertrages
zwischen dem Arzt und seinem infizierten Patienten einbezogen ist und ob dem Arzt dadurch
gegeniuiber dem Ansteckungsgefahrdeten eine Informationspflicht obliegen kann.

In den Féllen, in denen der Arzt die Infektionsgefahr z. B. durch Verwenden unsteriler Infusions-
flussigkeiten, kontaminierter Blutprodukte oder Vorliegen eigener ansteckender Krankheiten
selbst gesetzt hat, kdnnte ihm aul3erdem eine Verkehrspflicht in Form einer Offenbarungspflicht
gegenuber hierdurch ebenfalls gesundheitlich gefahrdeten Dritten obliegen.

Um den gerade im Bereich der arztlichen Schweigepflicht komplexen Gesamtzusammenhang des
Normgefiges mit seinen Handlungsanweisungen und Verboten zu verstehen, erscheint es dartiber
hinaus geboten, die die é&rztliche Schweigepflicht beschréankenden offentlich-rechtlichen
Meldepflichten des Infektionsschutzgesetzes darzustellen sowie der Frage nachzugehen, unter

welchen Umstanden dem Arzt auch strafrechtliche Offenbarungspflichten obliegen konnen.

Die im Bereich der Infektionskrankheiten gefihrte Diskussion eines angemessenen Ausgleichs
zwischen der arztlichen Schweigepflicht und den kollidierenden Gesundheitsinteressen Dritter
findet im Bereich genetischer Daten eine besonders aktuelle Parallel problematik.

Die Fragestellung, ob der Arzt Dritte Uber ein genetisch bedingtes erhdhtes Erkrankungsrisiko in
ihrer Familie aufkldaren sollte, hat aufgrund der aufsehenerregenden wissenschaftlichen
Fortschritte im Bereich der Humangenetik und Molekularbiologie in den letzten Jahren

entscheidend an Bedeutung gewonnen.



Da immer deutlicher wird, dass viele Krankheiten (auch) genetisch bedingt sind und eine stetig
zunehmende Zahl dieser Krankheiten diagnostizierbar ist, kommt es zu einer massiven Ausbrei-
tung humangenetischen Tests, deren Ergebnis nicht nur Rickschlisse auf die genetische
Disposition der Testperson erlauben, sondern auch Auskunft Uber Krankheitsdispositionen
Blutsverwandter geben, die bislang nicht moglich waren.

Meistens werden diese Personen weder Kenntnis von ihrer nachteiligen genetischen Disposition
haben noch werden sie, die bislang beschwerdefrei sind, eine Veranlassung zur Vornahme eines
eigenen Gentests sehen. Da der Ausbruch bestimmter Krankheiten aber durch entsprechende
Vorsorgemal3nahmen verhindert, hinausgezogert oder abgeschwacht werden kann, kann eine zu
spate Kenntnis dieser genetischen Disposition schwere gesundheitliche Folgen haben. Dariber
hinaus kann die Kenntnis der eigenen genetisch bedingten Krankheitsdisposition, unter
Umstanden lange bevor diese manifest wird, erheblichen Einfluss auf die Lebensplanung des
Betroffenen haben.

Ist die innerfamilidre Kommunikation gestort, so dass potentiell betroffene prasymptomatische
Familienangehdrige nicht informiert werden, drangt sich daher die Frage auf, ob der Arzt die
Interessen dieser Personen trotz seiner Verpflichtung zur Verschwiegenheit berticksichtigen darf
oder hierzu aufgrund der &rztlichen Flrsorgepflicht sogar verpflichtet ist.

Obwohl diese Fragestellung angesichts der schnell wachsenden Anzahl der durch Gentests
diagnostizierbaren Indikationen/Krankheiten und der ebenfals wachsenden Zahl der zu
medizinischen Zwecken durchgefiihrten Gentests bereits zum jetzigen Zeitpunkt erhebliche
Bedeutung aufweist, wird das Thema in der Literatur im Gegensatz zu den rechtlichen Proble-
men, die sich im Bereich 6konomischer Beziehungen wie z. B. in Arbeits- und
Versicherungsverhaltnissen® durch das (wachsende) Interesse an Erlangung genetischer Daten
ergeben, bislang kaum behandelt.

Zum Verstéandnis der aufierst komplexen medizinischen und molekularbiologischen Sachfragen

der gendiagnostischen Thematik erscheint es geboten, vorab die unterschiedlichen Untersu-

4 Siehe zu dieser Problematik bereits zu Beginn der 90er Jahre: Heilmann, Arbeitsrechtliche Probleme der
Genomanalyse, in: IG Chemie-Papier-Keramik (Hrsg.), Genetische Analysen in der Arbeitswelt, 1991, 67, 67 ff.;
Wiese, Genetische Analysen und Rechtsordnung unter besonderer Berticksichtigung des Arbeitsrechts.

® Siehe hierzu z. B. Schéffski in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.), Genmedizin und Recht, Rn. 1334 ff.; Berberich,
Die Zulassigkeit genetischer Tests in der Lebens- und privaten Krankenversicherung; Schoffski, Gendiagnostik:
Versicherung und Gesundheitswesen. Eine Analyse aus 6konomischer Sicht.

3



chungsebenen und -verfahren genetischer Tests darzulegen sowie die verschiedenen Zielsetzun-
gen gesundheitsbezogener Gentests zu verdeutlichen.

Da auch die Frage eines angemessenen Ausgleichs zwischen der arztlichen Schweigepflicht und
den kollidierenden Gesundheitsinteressen potentiell Drittbetroffener in Deutschland (bislang)
nicht gesetzlich geregelt ist, muss zur L6sung des Interessenkonflikts wiederum auf die
allgemeinen straf- und insbesondere zivilrechtlichen Grundsétze zurtckgegriffen werden.
Gegenuiber dem Themenkomplex der Infektionskrankheiten wird die Abwagung der widerstrei-
tenden Interessen sowohl im straf- as auch im zivilrechtlichen Kontext dabei erheblich durch die
Tatsache erschwert, dass potentiell Drittbetroffene nicht nur ein teilweise sogar vitales Informati-
onsinteresse aufweisen kénnen, sondern dass diesen auch ein Recht auf Nichtwissen der eigenen
genetischen Disposition zusteht, das gegen eine &rztliche Information sprechen kann. Zur Losung
des in Rede stehenden Interessenkonfliktes gibt es nationale und internationale Ldsungsansatze,
die es im Rahmen der Untersuchung zu beachten gilt. Anschlief3end soll ein eigener Ansatz
erarbeitet werden, der die widerstreitenden Interessen von Patienten und ihren Familienangehtri-
gen unter Berticksichtigung der sich aufdrangenden ethischen Fragen einem sowohl gerecht als
auch praktikabel erscheinenden Ausgleich zufthren soll. In diesem Kontext wird zu untersuchen
sein, inwiefern genetische Daten besonders sensible Informationen enthalten. Dartiber hinaus ist
der Frage nachzugehen, unter welchen Umstdnden die Kenntnis genetischer Informationen
Uberhaupt dem gesundheitlichen Interesse dienen und damit eine &rztliche Offenbarung des
Patientengeheimnisses rechtfertigen kann. Im zivilrechtlichen Kontext gilt es aul3erdem zu
erdrtern, ob entsprechende behandlungsvertragliche Informationspflichten gegebenenfalls nur in

besonderer Weise qualifizierten Arzten obliegen.



Tell 1. Die arztliche Schweigepflicht

1. Kapitel: Historische Entwicklung der arztlichen Schweigepflicht

Die é@rztliche Pflicht zur Verschwiegenheit |asst sich weit zurlickverfolgen. So sind bereits aus der
Antike aus den unterschiedlichsten kulturellen Epochen und geographischen Regionen Quellen
bekannt, die eine aztliche Schweigepflicht auf ethischer Grundlage beinhalten®. Beispielhaft
sollen hier lediglich einige dieser Quellen genannt werden.

Die vermutlich erste Uberlieferung von Ansitzen einer arztlichen Schweigepflicht stammt aus der
um 800 v. Chr. beginnenden brahmanischen Periode Indiens und findet sich im Ayur-Veda' des
Charaka, dem d&ltesten medizinischen Sanskritwerk der Welt: ,Die Vorgange im Hause des
Kranken durfen nicht ausgeplaudert, auch darf von einem dem Kranken etwa drohenden friihen
Ende nichts mitgeteilt werden, wo es dem Kranken oder sonst jemandem Nachteile bringen
kann.“®

Ein weiterer Nachweis fir eine bereits in der Antike geltende Verschwiegenheitspflicht ist das
von Herodot Uberlieferte Schweigegebot agyptischer Magier, die auch érztlich tétig werden
durften®.

Der Eid des Hippokrates (ca. 460-375 v. Chr.), der heute noch mal3geblich fur das &rztliche
Handeln ist™®, fihrt in heutiger Formulierung zur &rztlichen Verschwiegenheit aus: , Was immer
ich sehe und hore bel der Behandlung oder auf3erhalb der Behandlung im Leben der Menschen, so
werde ich von dem, was niemals nach drauf3en ausgeplaudert werden soll, schweigen, indem ich
alles Derartige als solches betrachte, das nicht ausgesprochen werden darf“**. Die hippokratische
Schweigepflicht, die nicht nur die &rztliche Behandlung a's solche umfasst, beinhaltet allerdings
ausschliefdlich eine ethisch-moralische Selbstverpflichtung des Arztes, ein entsprechendes Recht
des Patienten besteht nicht. Aus der aus dem antiken Griechenland stammenden Urform des
hippokratischen Eides haben sich u. a. eine arabische Fassung, ein lateinischer Text im Codex

Neapolitanus und eine spatmittel alterliche christliche Fassung entwickelt.

® Vgl. Sauter, Das Berufsgeheimnis und sein strafrechtlicher Schutz (§ 300 RGSt), 1910, 1 ff.; Taupitz, Die
Standesordnungen der freien Berufe, 165 m. w. N.

" Altindisch: ,, Wissenschaft des Lebens".

8 Zit. nach Sauter, Das Berufsgeheimnis und sein strafrechtlicher Schutz (§ 300 RGSt), 1910, Reprint 1977, 1.

® Sauter, Das Berufsgeheimnis und sein strafrechtlicher Schutz (§ 300 RGSt), 1910, Reprint 1977, 2.

19| ang, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Patienten und die &rztliche Schweigepflicht in der
gesetzlichen Krankenversicherung, 44.

1 Zit. nach Laufs, Arztrecht, 5. Aufl., 1993, Rn. 421.



Im rémischen Recht gab es fur die Arzte im Gegensatz zu anderen Berufsgruppen keine
gesetzlich geregelte Schweigepflicht'®. Dennoch ist zu vermuten, dass auch die rémischen Arzte
eine moralische Verschwiegenheitsverpflichtung kannten, da Vergil die Medizin as , ars muta"
bezeichnete™ und damit auf die (iberragende Bedeutung hinwies, die die moralische Verpflich-
tung zur Verschwiegenheit auch unter den rémischen Arzten genoss.

Dadie arztliche Tétigkeit im deutschsprachigen Raum im Mittelalter noch als reine Privattétigkeit
galt, gab es keine staatlich geregelten Berufsrechte bzw. —pflichten™. Dennoch galt die &rztliche
Verschwiegenheit auch in dieser Zeit as eine bedeutende moralische Pflicht'®, was dadurch
deutlich wird, dass angehende Arzte vor den medizinischen Fakultdten der damals
aufkommenden Universitéten Eide ablegen mussten, die eine Verschwiegenheitsverpflichtung
enthielten'’.

Vielfach wird das ,, Preuf3ische Medicinaledikt” von 1725 a's erste obrigkeitliche Normierung der
arztlichen Schweigepflicht betrachtet'®. Tatsachlich gab es aber im deutschsprachigen Raum
bereits um 1600 vereinzelte Normierungen auf diesem Gebiet, da nun —wenn auch zunéchst von
einer Minderheit — vertreten wurde, dass u. a ein funktionierendes Gesundheitswesen die
Funktionsfahigkeit des Gemeinwesens gewdhrleiste. So wurden schrittweise landesrechtliche
Vorschriften erlassen, die die im medizinischen Bereich tétigen Personen zur Verschwiegenheit
verpflichteten™. Bereits 1582 und 1586 ergingen in den Stadten Worms bzw. Passau entspre-

chende Regelungen, denen weitere landesrechtliche , Medicinal ordnungen® folgten.

2 Das rémische Recht kannte eine Schweigepflicht der Rechtsanwalte, Strafverteidiger und Notare, siehe dazu
Sauter, Das Berufsgeheimnis und sein strafrechtlicher Schutz (§ 300 RGSt), 1910, Reprint 1977, 3 f.

13 Bieber, Datenschutz und &rztliche Schweigepflicht, 12; Lilie, Medizinische Datenverarbeitung, Schweigepflicht
und Personlichkeitsrecht im deutschen und amerikanischen Recht, 52 m. w. N.

¥ pyblius Vergilius Maro ("Vergil”), Aeneis, Buch XII, Vers 395-397:

» - 1lleut depositi proferret fata parentis,

scire potestas herbarum usumque medendi

maluit et mutas agitare inglorius arte.”

15 Siehe Sauter, Das Berufsgeheimnis und sein strafrechtlicher Schutz (§ 300 RGSt), 1910, Reprint 1977, 11 f.

16 sauter, Das Berufsgeheimnis und sein strafrechtlicher Schutz (§ 300 RGSt), 1910, Reprint 1977, 17 f.; Taupitz,
Die Standesordnungen der freien Berufe, 166 m. w. N.

Y Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 166 m. w. N.

18 5o Sauter, Das Berufsgeheimnis und sein strafrechtlicher Schutz (§ 300 RGSt), 1910, Reprint 1977, 21; Lilie,
M edizinische Datenverarbeitung, Schweigepflicht

und Personlichkeitsrecht im deutschen und amerikanischen Recht, 53; Muschallik, Die Befreiung von der arztlichen
Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, 12; siehe zu weiteren Nachweisen: Taupitz,
Die Standesordnungen der freien Berufe, 166, Fn. 29.

19 sauter, Das Berufsgeheimnis und sein strafrechtlicher Schutz (§ 300 RGSY), 1910, Reprint 1977, 20.

% Siehe Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 166 f. m. w. N.; Placzek, Das Berufsgeheimnis des Arztes,
3. Aufl., 1909, 2 f.



Die Verletzung der Schweigepflicht wurde im ,, Allgemeinen Landrecht fur die Preufdischen
Staaten” von 1794 erstmals ponalisiert: ,Arzte, Wundarzte und Hebammen sollen die ihnen
bekannt gewordenen Gebrechen und Familiengeheimnisse, insoferne es keine Verbrechen sind,
bei der Vermeidung einer nach den Umstanden zu bemessenden Geldbul3e von 5 bis 50 Thalern
niemandem offenbaren.“** Unter Strafe gestellt wurde hier die Verletzung einer dffentlichen
Pflicht und nicht die Verletzung der Personlichkeitsrechte des Patienten®.

Diese Regelung fand in § 155 des Preul3ischen Strafgesetzbuches von 1851, § 296 des Strafge-
setzbuches fur den Norddeutschen Bund von 1870 und § 300 des Reichsstrafgesetzbuches (RGSt)
von 1871 ihre Fortsetzung, wobei der Personenkreis der Schweigepflichtigen erweitert wurde®.
Diese Normen sollten vorrangig dem Schutz des Individuums und weniger dem Schutz
algemeiner Interessen dienen, was durch deren Einordnung in den die Ehrverletzungen
betreffenden Abschnitt des PreuRischen Strafgesetzbuches verdeutlicht werden sollte®.

Soweit § 300 RStGB die arztliche Schweigepflicht betraf, wurde die Norm durch § 13 der am 1.
4. 1936 in Kraft getretenen Reichsirzteordnung (RAO)® abgelost. § 13 RAO diente der
Durchsetzung der nationasozialistischen Ideologie auch im Bereich des Gesundheitswesens,
indem er eine Straffreiheit des seine Schweigepflicht brechenden Arztes vorsah, sofern dieser das
Geheimnis ,,zur Erflllung einer Rechtspflicht oder sittlichen Pflicht oder sonst zu einem nach
gesundem V olksempfinden berechtigten Zweck® offenbarte und das bedrohte Rechtsgut Uberwog.
§ 13 RAO wurde im Rahmen des 3. Strafrechtsinderungsgesetzes aufgehoben und die Verletzung
der arztlichen Schweigepflicht in § 300 StGB geregelt. Dabei wurde die &rztliche Schweigepflicht
systematisch unzutreffend zusammen mit den Tatbestdnden des strafbaren Eigennutzes in den 25.
Abschnitt des Strafgesetzbuches eingeordnet®. 1974 wurde durch das EGStGB § 300 StGB als §
203 StGB in den 15. Abschnitt des Strafgesetzbuches Uber Verletzungen des personlichen

Lebens- und Geheimnisberei ches aufgenommen.

21 § 505, Teil I, Titel 20 PreuRALR.

22 sauter, Das Berufsgeheimnis und sein strafrechtlicher Schutz (§ 300 RGSt), 1910, 22 f.

% § 300 RSIGB lautete: ,Rechtsanwalte, Advokaten, Notare, Verteidiger in Strafsachen, Aerzte, Wundaerzte,
Hebammen, Apotheker, sowie die Gehllfen dieser Personen werden, wenn sie unbefugt Privatgeheimnisse
offenbaren, die ihnen kraft Amtes, Standes oder Gewerbes anvertraut sind, mit Geldstrafe bis zu
eintausendfiinfhundert Mark oder mit Geféngnis bis zu drei Monaten bestraft. Die Verfolgung tritt nur auf Antrag
en.”

2 Bartsch, Arztliche Schweigepflicht und Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, 16; Lilie, Medizinische
Datenverarbeitung, Schweigepflicht und Personlichkeitsrecht im deutschen und amerikanischen Recht, 53.

% Giehe dazu: Heyder, Die Reichsarzteordnung von 1935 und ihre Folgen fiir den &rztlichen Berufsstand.

% Schonke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, Vor §§ 201 ff. StGB, Rn. 1.



Erganzt wird die arztliche Schweigepflicht durch die prozessualen Zeugnisverweigerungsrechte
der 1879 in Kraft getretenen Zivil- bzw. Strafprozessordnung, die den Arzt davor bewahren
sollen, die in beruflicher Tétigkeit erfahrenen Geheimnisse vor Gericht offenbaren zu mussen.
Die Strafverfolgungsbehdrden konnten aber bis 1953 das arztliche Zeugnisverweigerungsrecht
umgehen, indem sie die im Besitz des Arztes befindlichen Aufzeichnungen Uber den Patienten
beschlagnahmten, denn erst in jenem Jahr wurden im Rahmen des 3. Strafrechtséanderungsgeset-
zes die prozessualen Zeugnisverweigerungsrechte durch ein entsprechendes Beschlagnahme-

verbot erganzt.

2. Kapitel: Rechtsgrundlagen der arztlichen Schweigepflicht

Auf supranationaler Ebene wird Art. 8 der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) as
Rechtsgrundlage der arztlichen Schweigepflicht betrachtet?’, auf nationaler Ebene ergibt sich die
arztliche Schweigepflicht aus verschiedenen Normen, die sich teilweise gegenseitig beeinflussen

und unterschiedliche Sanktionen androhen.

A. DasAllgemeinen Personlichkeitsrecht gem. Art. 21 i. V. m. Art. 11 GG als
Grundlage der arztlichen Schweigepflicht

I. Entwicklung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts und dessen Bedeutung fur die
rechtliche Erfassung aktueller Entwicklungen

Die éarztliche Schweigepflicht hat ihre verfassungsrechtlichen Grundlagen im Allgemeinen
Personlichkeitsrecht. Es ist deshalb unverzichtbar, dessen Auspragung in dem hier interessieren-
den Bereich in einer den eigentlichen Untersuchungsgegenstand berticksichtigenden Kiirze
darzustellen.

Ein as sonstiges Recht i. S. d. § 823 | BGB im Zivilrecht geltendes Allgemeines Personlichkeits-
recht leitete zuerst der Bundesgerichtshof in der sog. ,, Schacht-Entscheidung* aus Art. 1 1 und 2 1

GG ab®® und stellte in einer weiteren Entscheidung fest, dass sich dieses Recht in einer seiner

" OV G Liineburg, NJW 1975, 2263; Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 19 m. w. N.
* BGHZ 13, 334 ff.



Erscheinungsformen auf die Wahrung der personlichen Geheimnissphéare des Einzelnen durch
Geheimhaltung &rztlicher Zeugnisse richte®.

Auch das Bundesverfassungsgericht leitete spater aus Art. 2 1i. V. m. Art. 1 1 GG als spezielle
Grundrechtskonkretisierung dieser beiden Normen ein Allgemeines Personlichkeitsrecht ab® und
entwickelte esin einer Reihe von Entscheidungen fort®,

Aufgabe des Allgemeinen Personlichkeitsrechts und seiner speziellen Ausprégungen ist es nach
dem Bundesverfassungsgericht, ,die engere personliche Lebenssphare und die Erhaltung ihrer
Grundbedingungen zu gewahrleisten, die sich durch die traditionellen konkreten Freiheitsgaran-
tien nicht abschlief3end erfassen lassen. Diese Notwendigkeit bestent namentlich auch im
Hinblick auf moderne Entwicklungen (...).“*

Diese Entwicklungsoffenheit bestimmt das Wesen des Allgemeinen Personlichkeitsrechts. Aus
diesem Grund erlangt dieses Grundrecht in jingerer Zeit insbesondere im Zusammenhang mit der
Entwicklung neuer Technologien gréf3ere Bedeutung und schiitzt den Grundrechtstragers z. B.
vor den im Bereich der Medizin- und Reproduktionstechnik sowie der Gentechnologie bestehen-
den Gefahrdungen®.

Das Allgemeine Personlichkeitsrecht wird daher sogar als ,,das wichtigste Grundrecht der neuen
Zeit** bezeichnet.

Als Reaktion auf die neuartigen Entwicklungen im Bereich der Datenverarbeitung leitete das
Bundesverfassungsgericht 1983 im sog. Volkszahlungsurteil aus dem Allgemeinen Personlich-
keitsrecht das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ab®. Dieses Recht wurde al's spezielle
Auspragung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts zum Schutz der Grundrechtstréger im Bereich

der Informationstechnik und des Datenschutzes entwickelt.

» BGHZ 24, 72, 79 ff.

¥ BVerfGE 34, 269, 271 f.

3 Zur Entwicklung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts im Verfassungsrecht siehe: Isensee/Kirchhof (Schmitt-
Glaeser), Hdb. StR VI, 2. Aufl., 2001, § 129, Rn. 7 ff.; Lorenz, JZ 2005, 1121, 1124.

¥ BVerfGE 54, 148, 153.

#Jarass, NJW 1989, 857, 857.

 Leisner, FS Hubmann (1985), 295, 302.

% gGehe dazu auch Hufen, JZ 1984, 1072, 1073; Benda, DuD 1984, 86, 89, die betonen, dass das
Bundesverfassungsgericht in diesem Urteil kein neues Grundrecht geschaffen hat.



I1. Schutzbereich des Allgemeinen Personlichkeitsrechts

Der sachliche Schutzbereich des Allgemeinen Personlichkeitsrechts umfasst in seinen unter-
schiedlichen Ausformungen verschiedene Entfaltungswei sen des Grundrechtstrégers.

U. a%® schiitzt dieses Grundrecht den Einzelnen vor ungewollter Darstellung in der Offentlich-
keit, indem es ihm eine vor allem sozia zu verstehende Riickzugs- und Abschirmungsméglich-
keit gibt und ihn damit im hier interesserenden Kontext vor Offenlegung der aus dem
vertraulichen Kontakt zwischen Arzt und Patient entstammenden

Krankenakten bewahrt®’. Dieser sog. Aspekt der Selbstbewahrung umfasst im medizinischen
Bereich aulerdem das Recht auf Vertraulichkeit sonstiger Befunde tber Gesundheitszustand,
seelische Verfassung, Charakter® sowie - besonders aktuell — genetischer Daten™.

Dass Patientendaten dem Schutz der verfassungsrechtlich geschiitzten Menschenwirde gem. Art.
11 GG sowie jenem der Allgemeinen Handlungsfreiheit gem. Art. 2 | GG unterliegen, begriindete
das Bundesverfassungsgericht wie folgt: ,Arztliche Karteikarten (Krankenblétter) betreffen in
ihren Angaben Uber Anamnese, Diagnose und therapeutische Mal3nahmen zwar nicht die
unantastbare Intimsphéare, wohl aber den privaten Bereich des Patienten. Damit nehmen sie teil an
dem Schutz, den das Grundrecht aus Art. 2 1i. V. m. Art. 1 | GG dem Einzelnen vor dem Zugriff
der offentlichen Gewalt gewahrt. Insbesondere gilt das auch fir die Erkenntnisse, die der Arzt
durch seine berufliche Tétigkeit Gber den Gesundheitszustand des Patienten gewinnt und
schriftlich niederlegt. Dabei kommt es nicht darauf an, ob derartige Aufzeichnungen Krankheiten,
Leiden oder Beschwerden verraten, deren Offenbarung den Betroffenen mit dem Verdacht einer
Straftat belastet, ihm in anderer Hinsicht peinlich oder seiner sozialen Geltung abtréglich ist.
Vielmehr verdient ganz allgemein der Wille des Einzelnen Achtung, so hochstpersonliche Dinge
wie die Beurteilung seines Gesundheitszustandes durch einen Arzt vor fremdem Einblick zu
bewahren. Wer sich in &rztliche Behandlung begibt, muss und darf erwarten, dass alles, was der
Arzt im Rahmen seiner Berufsaustibung Uber seine gesundheitliche Verfassung erfahrt, geheim
bleibt und nicht zur Kenntnis Unberufener gelangt. Nur so kann zwischen Arzt und Patient jenes

Vertrauen entstehen, das zu den Grundvoraussetzungen arztlichen Wirkens zahlt, weil es die

% Siehe dazu weitergehend v. Miinch/Kunig (Kunig), Grundgesetz-Kommentar, Band 1 (Préambel bis Art. 19), 5.
Aufl., 2000, Art. 2 GG, Rn. 31 ff.

3 BVerfGE 32, 373, 379; v. Miinch/Kunig (Kunig), Grundgesetz-K ommentar, Band 1 (Praambel bis Art. 19), 5.
Aufl., 2000, Art. 2 GG, Rn. 34.

¥ BVerfGE 89, 69, 82 ff.

¥ BVerfG, DVBI 2001, 454, 455.
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Chancen der Heilung vergrofRert und damit — im ganzen gesehen — der Aufrechterhaltung einer
| ei stungsfahi gen Gesundheitsfiirsorge dient.“*

Seitdem im Volkszéhlungsurteil das Recht auf informationelle Selbstbestimmung als spezielle
Ausprégung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts im Bereich der Informationstechnik und des
Datenschutzes anerkannt wurde, hat sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass dem Patienten die
Befugnis zusteht, selbst dartiber zu entscheiden, ob und wie seine personlichen Daten erhoben,
gespeichert und weitergegeben werden und auf diese Weise seinen sozialen Geltungsanspruch zu
gestalten*’. Diesen Schutz vor unfreiwilliger staatlicher Erhebung und Verarbeitung
personenbezogener Daten gewahrt es nicht nur im automatischen Bereich der Datenverarbel-
tung™®.

Den personellen Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts geniefdt der Grundrechtstréger nur
bis zu seinem Tod™®. Ein postmortaler Personlichkeitsschutz wird alerdings unter ausschliefi-
chem Ruckgriff auf Art. 1 1 GG anerkannt, denn das Bundesverfassungsgericht geht davon aus,
dass ,diein Art. 11 GG dler staatlichen Gewalt auferlegte Verpflichtung, dem Einzelnen Schutz
gegen Angriffe auf seine Menschenwtrde zu gewahren, nicht mit dem Tode" endet und dass es
mit der Menschenwiirde unvereinbar ware, wenn der Mensch nach seinem Tode einer Herabwdir-

digung seiner Person schutzlos ausgeliefert ware™.

[11. Mittelbare Drittwirkung und einfachgesetzliche Konkretisierungen des Verfassungsauf-
trages

Zwar bindet Art. 1 11l GG unmittelbar nur die offentliche Gewalt an die Grundrechte, es ist
jedoch anerkannt, dass diese zwischen Privatrechtssubjekten und damit auch zwischen Arzt und
Patient mittelbar gelten®.

Die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte im Privatrecht ergibt sich unter anderem® daraus,

dass die Grundrechte nicht nur as Abwehrrechte des Einzelnen gegen den Staat zu verstehen

O BVerfGE 32, 373, 379 f.; BVerfG, NJW 1999, 1777; BVerfG, MedR 2006, 586; 586 f.

“1 BVerfGE 65, 1, 42; 78, 77, 84; Lang, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Patienten und die
arztliche Schweigepflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung, 56.

“2 BVerfGE 78, 77, 84; Jarass/Pieroth (Jarass), GG, 8. Aufl., 2006, Art. 2, Rn. 44 m. w. N.

43 MD-Di Fabio, GG, Art. 2 |, Erganzungslieferung Juli 2001, Rn. 226 m. w. N.

“ BVerfGE 30, 173, 194.

S BVerfGE 73, 261, 269; MD-Diirig, GG, Art. 1 111, Ergénzungslieferung Dezember 1973, Rn. 129 ff. m. w. N.

6 Dariiber hinaus sprechen insbesondere teleologische Argumente fiir eine (lediglich) mittelbare Drittwirkung der
Grundrechte: Dreier (Dreier), GG, Band 1, 2. Aufl., 2004, Vorb. Rn. 98 m. w. N.
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sind, sondern dass ihnen auch eine Schutzgebotsfunktion zukommt*’, die aus ihrem objektiv-
rechtlichen Gehalt resultiert und derentwegen der Staat die Pflicht hat, sich schitzend und
fordernd vor die grundrechtlich geschiitzten Rechtsgiter des Blrgers zu stellen und sie vor
Verletzungen und Gefhrdungen durch andere Privatrechtssubjekte zu bewahren®®,

Wegen der mittelbaren Drittwirkung haben die Grundrechte eine Ausstrahlungswirkung auf ale
anderen Rechtsnormen und pragen diese, indem sie den Gesetzgeber bel Erlass und die
Verwaltung und Rechtsprechung bei Anwendung und Auslegung der Normen binden®. Im
burgerlichen Recht sind vor allem die wertausfullungsfahigen und -bedirftigen Rechtsbegriffe
sowie die Generalklauseln das Medium der grundrechtlichen Ausstrahlungswirkung™.

Soweit die arztliche Schweigepflicht betroffen ist, ist der Gesetzgeber seinem verfassungsrechtli-
chen Auftrag zum Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts durch Erlass entsprechender
Normen nachgekommen.

So stellt die strafrechtliche Sanktionierung der arztlichen Schweigepflicht gem. 8§ 203 StGB eine
das Verfassungsgebot des Persnlichkeitsschutzes konkretisierende Norm dar®’. Das OVG
Lineburg stellte in diesem Zusammenhang fest: , Die arztliche Schweigepflicht ist das Korrelat
zu dem im verfassungsrechtlich geschtitzten Personlichkeitsrecht (..) wurzelnden Anspruch des
Einzelnen auf Erhaltung seines Privatlebens und insbesondere — gleichsam als Ausschnitt daraus
— eines geheimen Bereiches.“>

Weitere dem Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts des Patienten dienende Normen auf
einfachgesetzlicher Ebene sind die prozessualen Zeugnisverweigerungsrechte des Arztes, das
strafprozessual e Beschlagnahmeverbot arztlicher Unterlagen sowie die zahlreichen bereichsspezi-
fischen Datenschutzvorschriften des Sozialgesetzbuches, der Krankenhausgesetze der Léander und
des Bundesdatenschutzgesetzes.

Im Behandlungsvertrag findet das Allgemeine Personlichkeitsrecht durch den gem. 88 157, 242
BGB als Nebenpflicht des Behandlungsvertrages geltenden Grundsatz, Rechtsglter des Patienten

" Stern, StaatsR 111/1, 1572 ff.

“8 BVerfGE 46, 160, 164; 53, 30, 57; BVerfG, NJW 1990, 1469, 1470.

“9BVerfGE 7, 198, 205 ff.; BVerfG, NJW 1990, 1352 f.; BVerfG, NJW 1991, 2411 f.

* BVerfGE 7, 198, 206; BVerfG NJW 1990, 1469, 1470; Stern, StaatsR 111/1, 1543.

L | SG Bremen, NJW 1958, 278; Deutsch, AcP 192 (1992), 161, 170; aA Lang, Das Recht auf informationelle
Selbsthestimmung des Patienten und die arztliche Schweigepflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung, 58; LK-
Schiinemann, Funfter Band, 88 146-222 StGB, 11. Aufl., Berlin, 2000, § 203 StGB, Rn. 4.

2 OV G Liineburg, NJW 1975, 2263, 2264.
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nicht zu beeintrachtigen, seinen Niederschlag™. AuRerdem gilt das aus Art. 1 1i. V. m. 21 GG
abgel eitete Allgemeine Personlichkeitsrecht als sonstiges Recht i. S. d. § 823 | BGB.

Dabel ist das zivilrechtliche Allgemeine Personlichkeitsrecht allerdings mit dem verfassungs-
rechtlichen Allgemeinen Persbnlichkeitsrecht nicht gleichzusetzen™. Im Privatrecht hat es
vielmehr al's umfassendes Recht auf Achtung und Entfaltung der Personlichkeit seine Auspragung

gefunden®.

IV. Exkurs: Verfassungsgemale Einschrankungen

Der Patient kann sich allerdings nicht uneingeschrénkt auf sein aus dem Allgemeinen Personlich-
keitsrecht abgeleitetes Recht auf &rztliche Verschwiegenheit berufen, da dieses wie ale
Grundrechte durch ein tiberwiegendes Allgemeininteresse beschrankt werden kann™.
Grundrechtseingriffe im hier relevanten Kontext liegen vor, wenn der Staat personliche
Lebenssachverhalte des Einzelnen durch Durchfihrung medizinischer Untersuchungen oder
durch Durchfiihrung von Genanalysen erhebt’, speichert, verwendet oder weitergibt™. Wie ale
Grundrechtseingriffe bedirfen diese Mal3nahmen einer u. a. dem Gebot der Normenklarheit und
dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit™ entsprechenden gesetzlichen Grundlage™, die
aullerdem dem Schutz des eingeschrankten Grundrechts dienende organisatorische und
verfahrensrechtliche Vorkehrungen enthalten muss™. Das Recht auf &rztliche Verschwiegenheit

wird z. B.% durch die dem Arzt obliegenden Meldepflichten des IfSG* beschrankt, deren Zweck

% Lang, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Patienten und die &rztliche Schweigepflicht in der
gesetzlichen Krankenversicherung, 42 f.

> BVerfG, NJW 2001, 594.

*®BGHZ 13, 334.

*® BVerfGE 65, 1, 44; BVerfG, NJW 1991, 2411, 2412; BVerfG, DVBI 2001, 454, 455; Jarass, NJW 1989, 857,
862.

" Stumper, Informationelle Selbstbestimmung und DNA-Analyse: Zulassigkeit der DNA-Analyse am Menschen
angesichts des informationellen Selbstbestim-mungsrechtsaus Art. 2 1i. V. m. 11 GG, 96.

% Siehe BVerfGE 65, 1, 43.

*® Der Grundsatz der VerhdtnismaRigkeit verpflichtet den Staat, grundrechts-beschrénkende Manahmen so
vorzunehmen, dass sie ein verfassungsgemalies Ziel verfolgen und geeignet sind, dieses Ziel zu fordern. Sie missen
ferner zur Erreichung dieses Ziels erforderlich sein, d. h. es darf kein milderes, ebenso wirksames Mittel zu dessen
Erreichen zur Verfigung stehen. Im Rahmen einer Gesamtabwagung zwischen der Eingriffsintensitét und dem
Gewicht sowie der Dringlichkeit der den Eingriff rechtfertigenden Griinde mufd die Zumutbarkeit gewahrt bleiben,
siehe BVerfGE 82, 18.

® BVerfGE 65, 1, 44; 78, 77, 85.

®' BVerfGE 65, 1, 44 ff.

%2 Eine zusammenfassende Darstellung weiterer die &rztliche Schweigepflicht beschrankender Normen findet sich bei
Laufs/Uhlenbruck (Ulsenheimer), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002 § 71, Rn. 1 ff.

% Siehe unter Teil 2, 1. Kap., B. I.
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es ist, Ubertragbaren Krankheiten beim Menschen vorzubeugen, Infektionen frihzeitig zu

erkennen und ihre Weiterverbreitung zu verhindern.

1. Grundrechtsverzicht

Ein potentiell verfassungswidriger Grundrechtseingriff wére jedoch bereits ausgeschl ossen, wenn
der Blrger einer Preisgabe seiner (medizinischen) Daten zustimmt und dieses einen wirksamen
Grundrechtsverzicht darstel It*.

Die grundrechtsbezogene Einwilligung stellt ein eigenstandiges Rechtsinstitut dar und ist von der
Einwilligung des Grundrechtstragers gegentiber einer Privatperson — wie z. B. der Einwilligung
des Patienten gegentiber dem Arzt — abzugrenzen. Liegt ein wirksamer Grundrechtsverzicht vor,
bedarf eine ansonsten grundrechtsbeeintrachtigende Mal3nahme nicht einmal einer gesetzlichen
Grundlage™.

Ein wirksamer Grundrechtsverzicht muss verschiedene V oraussetzungen erfillen:

Bel Grundrechten, die der personlichen Freiheitsentfaltung dienen, ist ein solcher grundsétzlich
zuldssig, auf Grundrechte, die vorrangig der Erhaltung und Forderung politischer und gesell-
schaftlicher Grundsétze dienen, kann hingegen nicht verzichtet werden. Dartber hinaus erfordert
eine wirksame Einwilligung ein freiwilliges Handeln des Grundrechtstragers, das nicht durch
soziadle Zwange, wie z. B. o©konomische Abhangigkeiten gegeniber Arbeitgebern oder
Versicherungen, eingeschrankt oder manipuliert wurde®. Zudem ist en wirksamer
Grundrechtsverzicht nur dann zu bejahen, wenn der Grundrechtstrager einwilligungsfahig ist®’.
Schliefdich muss der Wesensgehalt des Grundrechts gewahrt bleiben und andere V erfassungsgi-
ter, wie z. B. die Personlichkeitsrechte betroffener Verwandter, dirfen der Einwilligung nicht

entgegenstehen®.

% |sensee/Kirchhof (Schmitt-Glaeser), Hdb StR VI, 2. Aufl., 2001, § 129, Rn. 98; Lang, Das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung des Patienten und die &rztliche Schweigepflicht in der gesetzlichen
Krankenversicherung, 34; ebenso Geiger, NVwZ 1989, 35, 35, der den Grundrechtsverzicht als Grundrechtsgebrauch
betrachtet.

®Amelung, Die Einwilligung in die Beeintrachtigung eines Grundrechtsgutes: eine Untersuchung im Grenzbereich
von Grundrechts- und Strafrechtsdogmatik, 63 ff. m. w. N., 103, 118 f.; Lang, Das Recht auf informationelle
Selbsthestimmung des Patienten und die arztliche Schweigepflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung, 34 m.
w. N.

% Donner/Simon, DOV 1990, 907, 916.

¢ Hofmann, Rechtsfragen der Genomanalyse, 36 m. w. N.

% Stern, StaatsR 111/2, 901.
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Streitig ist im Zusammenhang mit der grundrechtsbezogenen Einwilligung, ob auf die Menschen-
wirde gem. Art. 1 | GG und auf andere Grundrechte, soweit deren Menschenwirdegehalt

betroffen ist, verzichtet werden kann®.

2. Rechtfertigungi. S. d. Spharentheorie

Liegt kein wirksamer Grundrechtsverzicht des Birgers vor, ist fraglich, unter welchen Vorausset-
zungen ein Eingriff in das die Wahrung der &rztlichen Schweigepflicht schitzende Recht auf
informationelle Selbstbestimmung gerechtfertigt ware.

Bezlglich der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von Eingriffen in das informationelle
Selbstbestimmungsrecht wird vom Bundesverfassungsgericht zunéchst zwischen personenbezo-
genen Daten, die in nicht anonymisierter Form erhoben und verarbeitet werden, und Daten, diein
anonymisierter Form fUr statistische Zwecke genutzt werden, differenziert™.

Bei einer anonymisierten Datenerhebung fir statistische Zwecke, wie sie z. B. nach Mal3gabe der
8§86 111 und 7 11l 1fSG™ erfolgt, ist eine Vorratsspeicherung ohne enge und konkrete Zweckbin-
dung zul&ssig’?, wohingegen eine Sammlung der durch die &rztliche Schweigepflicht geschiitzten

nicht anonymisierten Daten auf Vorrat oder ohne konkrete Zweckbindung unzul&ssig ist”.

% Die Menschenwiirde schiitzt nach der vom Bundesverfassungsgericht fortgefilhrten Objektformel Dirrigs davor,
dass der Mensch zum Objekt staatlichen Handelns wird, indem er einer Behandlung ausgesetzt ist, die seine
Subjektqualitét prinzipiell in Frage stellt, siehe Dirig, AR 1956, 118, 127; BVerfGE 27, 1, 16; 50, 166, 175. Es
wird vertreten, dass ein Verzicht auf die Menschenwirde gem. Art. 1 | GG und auf andere Grundrechte, soweit deren
Menschenwurdegehalt betroffen ist, nicht moglich sei, Dreier (Dreier), GG, 2. Aufl., 2004, Band 1, Art. 1, Rn. 152.
Dem wird entgegengehalten, dass diese Ansicht unberlcksichtigt lief}e, dass der Menschenwirde gerade die
Autonomie des Einzelnen immanent sei. Deswegen sei in diesem Zusammenhang zwischen mit (mittelbarem) Zwang
durchsetzbaren staatlichen Mal3nahmen und einem freiwilligen Handeln des Grundrechtstrégers, mit dem dieser von
seiner Autonomie Gebrauch macht und bei dem daher seine Herabwirdigung zum Objekt staatlichen Handelns
ausgeschlossen sein konne, zu differenzieren, Amelung, Die Einwilligung in die Beeintréchtigung eines
Grundrechtsgutes: eine Untersuchung im Grenzbereich von Grundrechts- und Strafrechtsdogmatik, 50; Stumper,
Informationelle Selbstbestimmungung und DNA-Analyse: Zulassigkeit der DNA-Analyse am Menschen angesichts
des informationellen Selbstbestimmungsrechts aus Art. 2 1i. V. m. 11 GG, 174. So konnten staatliche MalRnahmen,
die ohne Einwilligung des Grundrechtstragers dessen Menschenwirde verletzen wirden, bei ihrer freiwilligen
Ausfihrung einen Selbstbestimmungsakt in Wahrnehmung der staatlich gewahrleisteten Menschenwirde darstellen,
Donner/Simon, DOV 1990, 907, 911.

" BVerfGE 65, 1, 45.

™ Gem. § 6 Il bzw. 7 Il IfSG ist der direkte oder indirekte Nachweis bestimmter Krankheiten oder
Krankheitserreger zu melden.

2 Allerdings miissen einer anonymisierten Datenerhebung fir statistische Zwecke aufgrund der vielfaltigen
Verwendungs- und Verkniipfungsméglichkeiten der Daten und der damit verbundenen Gefahren fir das Allgemeine
Personlichkeitsrecht spezifische gesetzliche Schranken gesetzt werden. Aus diesem Grund darf auch diese
Datenerhebung und —verarbeitung ausschliefdlich zur Erflllung offentlicher Aufgaben erfolgen und nur bestimmte
Angaben verlangen, BVerfGE 65, 1, 47 f.

" BVerfGE 65, 1, 46.
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Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von Eingriffen in den Bereich der Selbstbewahrung
Zieht das Bundesverfassungsgericht auRerdem die sog. Sphérentheorie™ heran, die zwischen drei
verschiedenen Sphéaren der Personlichkeitsentfaltung mit unterschiedlicher Schutzbedurftigkeit
und damit Eingriffsresistenz unterscheidet. An dieser Theorie hdlt es entgegen anderslautender,
sich auf das Volkszahlungsurteil beziehender Stimmen in der Literatur”™ nach wie vor fest, wie
auch in jingeren Entscheidungen deutlich wurde™. Lediglich im Bereich der automatischen
Datenverarbeitung, in dem neue Verwendungszusammenhange das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht stérker als bisher geféhrden konnen, halt das Bundesverfassungsgericht die
Sphérentheorie fiir obsolet””.

Das Bundesverfassungsgericht unterscheidet im Zusammenhang mit der Spharentheorie zwischen
der Intim-, Privat- und Sozialsphére des Blrgers, wobei die letztgenannte allerdings im Bereich
medizinischer Daten nicht relevant ist’.

Zur Differenzierung zwischen den einzelnen Sphéren stellt es darauf ab, ob die betreffenden
Daten einen Sozialbezug aufweisen, da ,,das Menschenbild des Grundgesetzes® nicht das eines
»isolierten souverénen Individuums* sei und der Einzelne aus diesem Grund in unterschiedlichem
MaRe in seiner Grundrechtsausiibung eingeschrankt werden kénne™.

Die einer Einschrankung durch die dffentliche Gewalt zugunsten kollidierenden Verfassungs-
rechts vollkommen entzogene Intimsphére stelle den ,, Kernbereich” des Allgemeinen Personlich-
keitsrechtes dar®®. Sie zeichnet sich durch ein inhaltliches und ein formales Kriterium aus:
Inhaltliches Kennzeichen dieses unantastbaren Bereichs privater Lebensgestaltung sei sein

héchstpersonlicher Charakter und ein fehlender oder sehr geringer Sozialbezug®. Formal sei ein

™ Siehe zur uneinheitlichen Terminologie im Bereich der Sphérentheorie: Degenhardt, JuS 1992, 361, 363 f.

" Im Volkszahlungsurteil versuchte das Bundesverfassungsgericht nicht, die verschiedenen im Rahmen der
Volkszéhlung erhobenen Daten einer bestimmten Personlichkeitssphére zuzuordnen, sondern stellte fest, dass es
wegen der durch die elektronische Datenverarbeitung mdglichen Verkniipfung einzelner Daten kein ,, belangloses'
Datum mehr geben koénne, siehe BVerfGE 65, 1, 45. Aus diesem Grund wird vertreten, dass es damit seine bisherige,
die Sphérentheorie beriicks chtigende Rechtsprechung aufgegeben habe, siehe u. a. Mickenberger, KJ 1984, 1, 7.

® S0 stellt das Bundesverfassungsgericht beziiglich der Daten, die schon fiir sich genommen oder durch einen
bestimmten Verwendungszusammenhang ein erhéhtes grundrechtliches Gefahrdungspotential beinhalten, nach wie
vor auf das Abgrenzungskriterium des Sozialbezugs der erhobenen Daten ab und spricht weiterhin, wie zuvor im
Rahmen der Sphérentheorie, von einem absolut geschiitzten Kernbereich der Personlichkeit, siehe BVerfGE 80, 367,
373; BVerfG, NJW 1993, 2365, 2365; DV BI 2001, 454, 454 f.

" Siehe dazu BV erfGE 65, 1, 45.

8 Die Soziasphare erfasst das Ansehen des Einzelnen in der Offentlichkeit und im Beamtenkreis. Eingriffe in jene
lassen sich anhand der fur Eingriffe in die Allgemeine Handlungsfreiheit geltenden Kriterien rechtfertigen, siehe
BVerfGE 65, 1, 44; 78, 77, 85; 79, 256, 269.

" BVerfGE 4, 7, 15; 45, 187, 227.

% BVerfGE 6, 32, 41; 38, 312, 320; 54, 143, 146; 80, 367, 373 f.

8 BVerfGE 6, 389, 433.

16



bestimmter Lebenssachverhalt der Intimsphére zuzuordnen, wenn ihn der Betroffene geheim
halten wolle. In den Fallen hingegen, in denen der Grundrechtstrager nicht an einer Geheimhal-
tung interessiert sei, werde der ,Kernbereich® des Allgemeinen Personlichkeitsrechts in aller
Regel nicht beriihrt®.

Inwieweit der ,Kernbereich* des Allgemeinen Personlichkeitsrechts mit dem Menschenwlrdege-
halt des Allgemeinen Personlichkeitsrechts Ubereinstimmt, ist bislang offen geblieben, fest steht
allerdings, dass der Menschenwirdegehalt zumindest teilidentisch mit dem ,Kernbereich® des
Personlichkeitsschutzes ist®.

Die Privatsphéare ist um den Kern des Allgemeinen Personlichkeitsrechts gelagert. Sie zeichnet
sich im Gegensatz zur Intimsphére durch eine gewisse Sozial- oder ,, Gemeinschaftsbezogenheit®
aus und genief¥t eine geringere Schutzintensitét®, so dass Eingriffe im tiberwiegenden Interesse
der Allgemeinheit unter strikter Wahrung des Grundsatzes der Verhdtnisméaliigkeit gerechtfertigt
sind®.

Das Bundesverfassungsgericht stellte in seiner friheren Rechtsprechung ohne besondere
Differenzierung fest, Patientendaten in einer Arztkartel wirden grundsédtzlich nicht zum
Intimbereich, wohl aber zur Privatsphare gehéren®®.

Zwischenzeitlich wurde aber durch die zunehmende Erhebung genetischer Daten die Frage
aktuell, ob diese Daten aufgrund der Tatsache, dass sie sich in enigen Kriterien von den
,herkémmlichen®  personenbezogenen  Daten  unterscheiden®’,  eines  besonderen
verfassungsrechtlichen Schutzes bediirfen und daher der Intimsphére zuzuordnen seien.

Bislang gibt es — abgesehen von § 81 g | StPO bzw. 372 a | ZPO - keine Normen, die die
Erhebung genetischer Daten ermdglichen. Diese Normen betreffen alerdings lediglich die
Erhebung von Daten, die ausschliefdich dem nicht-codierenden Anteil der DNA entstammen.
Daten aus dem nicht-codierenden Anteil der DNA erlauben im Gegensatz zu jenen, die dem
codierenden Bereich entstammen, und anhand derer Rickschlisse auf personlichkeitsrelevante
Merkmale wie z. B. Krankheitsdispositionen und Charaktereigenschaften des Betroffenen

moglich sind, keine weitergehenden Informationen Gber den Betroffenen, da der nicht-codierende

% BVerfGE 80, 367, 374.

8 Stumper, Informationelle Selbstbestimmung und DNA-Analyse: Zulassigkeit der DNA-Analyse am Menschen
angesi chts des informationellen Selbstbestimmungsrechtsaus Art. 21i. V. m. 11 GG, 102.

8 Siehe dazu BVerfGE 4, 7, 15; 8, 275, 329; 45; 187, 227; 50, 290, 353.

% BVerfGE 65, 1, 44; 78, 77, 85; BVerfG, NJW 1990, 563 m. w. N.

% BV erfGE 32, 373, 379.

8 Siehe dazu auch unter Teil 2, 2. Kap., B. 11. 2. ¢) (2) (e) (aa).
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Bereich der menschlichen DNA zwar (fast) ebenso einmalig wie der menschliche Fingerabdruck
ist und damit eine Identifikation ermoglicht, aber im Gegensatz zum codierenden Teil der DNA
keine Erbinformationen enthalt™.

Daher sind dem nicht codierenden Bereich entstammende genetische Daten im medizinischen
Kontext nicht relevant, so dass (bislang) keine mit der arztlichen Schweigepflicht kollidierenden
Normen bestehen, die die Erhebung genetischer Daten ermdglichen.

In seiner neueren Rechtsprechung differenziert das Bundesverfassungsgericht in Ubereinstim-
mung mit dem Bundesgerichtshof und einem Teil der Literatur denn auch beziglich der
Verfassungsmaldigkeit der Erhebung genetischer Daten danach, ob diese ausschliefdich dem
nicht-codierenden Anteil der DNA entstammen oder ob dies nicht der Fal ist und sie damit
weitergehende Informationen (iber den Betroffenen erméglichen®.

Genetische Daten seien der Intimsphdre zuzuordnen, wenn sie dem codierenden Bereich
entstammen und damit Ruckschlisse auf personlichkeitsrelevante Merkmale des Betroffenen
erlauben. Bezogen sich die Daten lediglich auf den nicht codierenden Bereich, sei die Erstellung
eines derartigen Personlichkeitsprofils hingegen nicht moglich und der Kernbereich der
Personlichkeit nicht betroffen. Diese Daten seien somit bei Beachtung des Rechts auf informatio-
nelle Selbstbestimmung einer staatlichen Erhebung, Speicherung, Verarbeitung und Weitergabe
grundsétzlich zuganglich®.

Teilweise wird in der Literatur eine Einordnung genetischer Daten in die Intimsphére pauschal
verneint, derartige Daten seien vielmehr der Privatsphére zuzuordnen®.

Eine andere Ansicht hdlt einen Sozialbezug der durch eine Genanalyse erhobenen Daten und
damit deren Einordnung in die Privatsphére fir moglich, sofern diese dem Schutz des Betroffenen

und anderer® oder der Einschatzung finanzieller Risiken dienten®.

8 Weiterfilhrend: Hofmann, Rechtsfragen der Genomanalyse, 2 m. w. N.

8 BVerfG, NJW 1996, 3071, 3072 f.; BGH, NJW 1990, 2944, 2945; Kimmich/Spyra/Steinke, NStZ 1993, 23, 23;
Benfer, StV 1999, 402, 403.

% BVerfG, DVBI 2001, 454; Rath/Brinkmann, NJW 1999, 2697, 2697 f.; Markwardt/Brodersen, NJW 2000, 692,
692 f.

°! Hofmann, Rechtsfragen der Genomanalyse, 43 f.

% Simon, MDR 1991, 5, 13.

% Deutsch, ZRP 1986, 1, 4.
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Neben weiteren Ansétzen™ wird angenommen, eine Erhebung genetischer Daten sei lediglich bei

,vollstandiger Erfassung® der Erbanlagen®™ bzw. einer , Totalerhebung*®

unzuléssig.

Des Weiteren wird darauf hingewiesen, dass die , Eingriffstiefe” der Genanalyse am Menschen
zumindest dann beachtlich sai und die Menschenwirde verletzen konne, sofern durch sie
personliche Eigenschaften und , Neigungen zu bestimmten Verdnderungen® festgestellt werden
kénnten”’.

Im Kontext dieser Arbeit kann alerdings keine umfassende Darstellung der mit der Erhebung
derartiger Daten verbundenen Probleme verfassungsrechtlicher Art erfolgen. Die Kenntnis dieser
verfassungsrechtlichen Diskussion ist zwar zum Versténdnis der untersuchten zivilrechtlichen
Fragestellungen hilfreich, bertihrt die speziellen privatrechtlichen Fragestellungen dieser Arbeit

jedoch nur am Rande und kann daher lediglich angerissen werden.

% Siehe z. B. Deutsch, AcP 1992, 161, 169, der darauf hinweist, dass die ,Eingriffstiefe der Genanalyse am
Menschen zumindest dann beachtlich sei und dass diese die Menschenwilrde verletzen kénne, sofern durch sie
persdnliche Eigenschaften und ,,Neigungen zu bestimmten Veranderungen* festgestellt werden kénnen, siehe zur
Thematik: Donner/Simon, DOV 1990, 907, 914 f.; Sternberg-Lieben, NJW 1987, 1242, 1245; Rademacher, NJW
1991, 735, 736.

% | sensee/Kirchhof (Haberle), Hdb StR V1, 2. Aufl., 2001, § 20, Rn. 90.

% Sternberg-Lieben, NJW 1987, 1242, 1244.

9 Deutsch, AcP 1992, 161, 169 .
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B. Srafrechtlicher Schutz der arztlichen Schweigepflicht

|. Diearztliche Schweigepflicht gem. § 203 StGB

Gem. 8§ 203 | Nr. 1 StGB macht sich strafbar, wer unbefugt ein fremdes, namentlich ein zum
personlichen Lebensbereich gehdrendes Geheimnis offenbart, das ihm als Arzt oder in Ausiibung
eines anderen medizinischen Berufes anvertraut oder sonst bekannt geworden ist.

§203 11 S. 1 StGB® erweitert den Tatbestand des § 203 | Nr. 1 StGB in personeller Hinsicht und
betrifft im Bereich der &rztlichen Schweigepflicht die unbefugte Offenbarung fremder Geheim-
nisse durch Amtstréger i. S. d. 8 11 1 Nr. 2 StGB sowie bestimmte amtsnahe Personen. Soweit
sich die Anwendungsbereiche von 8§ 203 | und Il StGB Uberschneiden, wie dies z. B. beim Amts-
und Truppenarzt sowie beim beamteten Chefarzt einer 6ffentlich-rechtlich organisierten Klinik
der Fall sein kann®, liegt nur eine Tat gem. § 203 StGB vor'®.

1. Geschutztes Rechtsgut

Dem durch § 203 StGB geschutzten Rechtsgut kommt fir die Auslegung des Tatbestandes im
Bereich der @rztlichen Schweigepflicht erhebliche Bedeutung zu.

So ergibt sich die Bestimmung des V erfligungsberechtigten bel sog. Drittgeheimnissen erst durch
die Bestimmung des durch diese Norm geschitzten Rechtsgutes. Auch der Umfang des
prozessualen Schweigerechts des Arztes ergibt sich erst durch eine dem geschiitzten Rechtsgut
Rechnung tragende Auslegung des § 203 StGB. Ebenso wird die Frage, inwieweit amtlich
eingesetzte arztliche Sachverstandige trotz ihrer Gutachtertétigkeit tatbestandsméaldigi. S. d. § 203
StGB handeln kénnen, durch das geschiitzte Rechtsgut dieser Norm beeinflusst.

Das durch die &rztliche Schweigepflicht des § 203 StGB vorrangig geschutzte Rechtsgut ist
alerdings streitig.

% § 203 Il 2 SIGB ist im Bereich der &rztlichen Schweigepflicht nicht einschlagig, da es sich bei , bestimmten
Einzelangaben” im Sinne dieser Norm um Daten handelt, die nicht geheim, aber auch nicht 6ffentlich zugénglich
sind, siehe Lilie, Medizinische Datenverarbeitung, Schweigepflicht und Persdnlichkeitsrecht im deutschen und
amerikanischen Recht, 81.

% | K-Schiinemann, Fiinfter Band, 8§ 146-222 StGB, 11. Aufl., Berlin, 2000 , § 203 StGB, Rn. 1; Lang, Das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung des Patienten und die arztliche Schweigepflicht in der gesetzlichen Kranken-
versicherung, 45.

190 ehinke/Schréder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 43 m. w. N.

20



Nach einer Theorie schitzt die Norm in diesem Bereich ausschlief3dich das Individualinteresse an
der Wahrung der eigenen Geheimnis- und Individual sphare™™.

Eine andere Auffassung vertritt, dass 8§ 203 StGB neben diesem Individualinteresse auch das
allgemeine Vertrauen in die arztliche Verschwiegenheit als Gemeinschaftsinteresse schiitze.

Unter den Vertretern dieser Ansicht besteht allerdings Uneinigkeit dartiber, ob die in § 203 StGB

normierte arztliche Schweigepflicht vorrangig Individuainteressen'®, vorrangig Interessen der

1 104
03 eO.

Allgemeinheit™" oder beide Interessen gleichrangig schiitzen soll
Fur den Ansatz, demzufolge § 203 StGB vorrangig Individualinteressen, daneben aber auch das
allgemeine Vertrauen in die &rztliche Verschwiegenheit a's Gemeinschaftsrechtsgut schiitzen soll,
spricht zunéchst, dass § 203 StGB ein Antragsdelikt ist, wodurch deutlich wird, dass diese Norm
gerade individuelle Interessen schitzen soll. Auch wird von Vertretern dieser Auffassung
zutreffend darauf verwiesen, dass es durch die relative Unumganglichkeit des Informationstrans-
fers im Arzt-Patient-Verhdtnis in Verbindung mit der besonderen Sensibilitét gesundheitsbezo-
gener Daten fUr den Patienten gerade darauf ankommt, V oraussetzungen zu schaffen, unter denen
er sich seinem Arzt riickhaltlos anvertrauen kann. Indem § 203 StGB den Patienten vor &rztlichen
Indiskretionen schiitzt, schafft die Norm diese Voraussetzungen und dient damit dem Individual-
interesse. Des Weiteren ist den amtlichen Gesetzesmaterialien zu entnehmen, dass der Gesetzge-
ber mit der Einordnung der das Berufsgeheimnis betreffenden Normen unter den im Rahmen des
EGStGB neu eingeftigten Abschnitt Uber die , Verletzung des personlichen Lebens- und Geheim-
nisbereiches’ seinem Verfassungsauftrag zum Schutz der Gehelmnissphare nachkommen
wollte'™. Auch hieran wird deutlich, dass § 203 StGB, soweit die Norm den personlichen
Lebensbereich betreffende Tatsachen erfasst, vorrangig dem Schutz privater Rechtsgiter dienen
soll*®,

Neben den Individualinteressen ist aber auch das algemeine Vertrauen in die arztliche Ver-

schwiegenheit Schutzgut des § 203 StGB, denn nur wenn ein derartiges Vertrauen besteht,

100 BGHZ 115, 123; 122, 115; OLG Hamburg, NStZ 1998, 358; LK-Schiinemann, Fiinfter Band, §§ 146-222 StGB,
11. Aufl., Berlin, 2000, 8§ 203 StGB, Rn. 14 m. w. N.; Ostendorf, JR 1981, 444, 448; Timm, Grenzen der &rztlichen
Schweigepflicht, 22.

192 5L.G Oldenburg, NJW 1992, 758; Giesen/Préll, JR 1994, 29, 29; Lackner/K tihl

(Kuhl), 8 203 StGB, Rn. 1 d; Geppert, Die érztliche Schweigepflicht im Strafvoll-zug, 11 f.; Trondle/Fischer, StGB,
54. Aufl., 2007, § 203 StGB, Rn. 2 m. w. N.

103 OLG Kéln, NStZ 1983, 412; Spann/Liebhardt/Penning, 27, 28; Schonke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl.,
2006, § 203 StGB, Rn. 3; Bockelmann, Strafrecht des Arztes, 34; E. Schmidt, NJW 1962, 1745, 1747.

104 BGH, NJW 1968, 2290.

195 BT-Drucksache, 7/550, 235 ff.

19 Ogtendorf, JR 1981, 444, 446.
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konnen die Arzte eine im Interesse der Allgemeinheit liegende wirksame Gesundheitspflege
gewdhrleisten. Konnte ein Patient sich der &rztlichen Verschwiegenheit nicht sicher sein,
bestiinde die Gefahr, dass er dem Arzt die zur Anamnese notwendigen Angaben verschweigen
wurde. Bockelmann argumentiert in diesem Zusammenhang folgendermalen: ,, Denn nur, wenn
auf die Diskretion der Arzte Verlass ist, darf man erwarten, dass die Kranken zum Arzt gehen.
Daran aber, dass sie das tun (...), ist der Allgemeinheit dringend gelegen. Der Weg zur Gesund-
heit aler fuhrt Uber die Gesundung des Einzelnen, die nur die sachgerechte Behandlung aller
Kranken verbiirgt. Darum ist das Interesse an der Verschwiegenheit der Arzte durchaus nicht nur

ein Individualinteresse, sondern ein generelles, 6ffentliches Interesse.* 1%

2. Spezifische Tatbestandsmerkmale

a) Der Taterkreisim Rahmen der medizinischen Berufe

Zum zur Verschwiegenheit verpflichteten Personenkreisi. S. d. § 203 | Nr. 1 StGB gehtren u. a
alle einen Heilberuf ausiibenden Personen, deren Beruf eine staatlich geregelte Ausbildung
erfordert, wobei das StGB beispielhaft Arzte, Zahnérzte, Tierdrzte und Apotheker nennt'®.
Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob der Arzt seine Heilkunst auslbt, indem er
Krankheiten diagnostiziert und behandelt oder ob er wissenschaftlich bzw. verwaltend tétig ist, da
auch derartige Téatigkeiten — wenn auch nur mittelbar — der Feststellung, Linderung und Hellung
von Krankheiten dienen und damit als Ausiibung eines Heilberufs zu betrachten sind'®. Auch der
unberechtigt als Arzt auftretende nicht Approbierte fallt unter den Téterkreis des § 203 | Nr. 1
StGB, da der Geheimnistrager auch in dieser Situation des besonderen strafrechtlichen Schutzes
bedarf**°.

197 Bockelmann, Strafrecht des Arztes, 34.

198 7u den , Angehérigen eines anderen Heilberufes' i. S. d. § 203 | Nr. 1 StGB, deren Beruf eine staatlich geregelte
Ausbildung erfordert, gehtren u. a. Hebammen, Krankenschwestern, Krankenpfleger und medizinisch-technische
Assistenten, siehe dazu Schonke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 35 m. w. N..
Heilpraktiker werden nicht von § 203 StGB erfasst, daihr Beruf keine staatlich geregelte Aushildung erfordert.

1% Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 23 m. w. N.

19 Siehe zu dieser Problematik: Muschallik, Die Befreiung von der &ztlichen Schweigepflicht und vom
Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, 42 ff.
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Amtstrager i. S. d. § 11 | Nr. 2 StGB'*, zu denen im medizinischen Bereich u. a die Amts-**,
Anstalts-, Truppen- und Polizeidrzte zu zéhlen sind, sowie bestimmte amtsnahe Personen sind
gem. 8 203 Il StGB ebenfalls schweigepflichtig.

Der von der strafrechtlichen Schweigepflicht im Rahmen der medizinischen Berufe erfasste
Personenkreis zielt, wie in 8 203 111 2 StGB normiert ist, auch auf die , berufsméaldigen Gehilfen*
desin 8§ 203 | Nr. 1 StGB erwahnten Personenkreises, da anderenfalls der Schutz des &rztlichen
Berufsgeheimnisses unvollstandig wére. Gehilfe in diesem Sinne ist jeder, der unterstiitzend an
der beruflichen Tatigkeit des Arztes teilnimmt und dadurch fremde Geheimnisse erféhrt oder

ohne Uberwindung besonderer Hindernisse erfahren kann'*®

. So werden u. a. Sprechstundenhilfen
und Sekretérinnen von § 203 111 2 StGB erfasst'™, nicht aber Personen, die lediglich den &uReren
Rahmen firr die &rztliche Berufstétigkeit schaffen''®. Das Tatbestandsmerkmal des Gehilfen ist
dabel unabhangig davon zu bejahen, ob dessen Tétigkeit fir eine gewisse Dauer ausgelibt wird,
Ob sie entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt™®
iSt117.

Die strafrechtliche Schweigepflicht des § 203 StGB erfasst gem. § 203 11l 2 StGB auch solche

und ob er dem Arzt gegentiber welsungsgebunden

Personen, die bei einem Geheimnistrdger zur Ausbildung und Berufsvorbereitung tétig sind, wie
z. B. Medizinstudenten, Studierende im Praktischen Jahr und Krankenpflegeschiiler™®.

Gem. § 203 Il S. 3 StGB gehoren auch digienigen zum Kreis der Schweigepflichtigen, die das
Geheimnis nach dem Tod des zur Verschwiegenheit Verpflichteten von diesem oder aus dessen
Nachlass erlangt haben.

Aus 8 203 IV StGB sowie aus dem Schutzzweck des § 203 StGB ergibt sich, dass es lediglich auf

die Taterqualitdt zum Zeitpunkt der Kenntnisnahme des Geheimnisses ankommt. Aus diesem

11 5iehe zu diesem Begriff allgemein: Schonke/Schroder (Eser), StGB, 27. Aufl., 2006, § 11 StGB, Rn. 16 ff.

112 5jehe zu diesem Begriff: Laufs’Uhlenbruck (Laufs), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 12, Rn. 16 ff.

113 Schonke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 64. Zur kontrovers diskutierten Frage,
inwieweit Leiter und Bedienstete von Krankenanstalten als Gehilfen des Arztes betrachtet werden kdnnen: Timm,
Grenzen der arztlichen Schweigepflicht, 23 f.

14 v/ergl dazu: Laufs/Uhlenbruck (Ulsenheimer), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 73, Rn. 2.

115 55 fallen z. B. Reinigungskréfte oder das Wartungspersonal technischer Geréte nicht unter diese Norm, siehe
Timm, Grenzen der arztlichen Schweigepflicht, 23; Schénke/Schréder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203
SIGB, Rn. 64 m. w. N.

118 Aus diesem Grund werden auch Personen, die unentgeltlich tétig sind, wie z. B. ein in der Arztpraxis gelegentlich
aushelfendes Familienmitglied, von dieser Norm erfasst, siehe dazu: Trondle/Fischer, StGB, 54. Aufl., 2007, § 203
StGB, Rn. 21; Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 23; Schénke/Schréder (Lenckner), StGB, 27. Aufl.,
2006, § 203 StGB, Rn. 64 m. w. N.; aA Lackner/Khl (Kdhl), § 203 StGB, Rn. 11 b.

117 OLG Oldenburg, NJW 1982, 2616.

18 aufs/Uhlenbruck (Ulsenheimer), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 73, Rn. 3.
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Grund endet die Schweigepflicht des Arztes nicht mit Beendigung der Behandlung, dem Tod des

Betroffenen oder dem Ende der Berufsausiibung, sondern erst mit seinem eigenen Tod.

b) Fremdes Geheimnis

Der Tatbestand des § 203 StGB kann nur erfillt sein, wenn es sich bei der dem Arzt in seiner
Berufseigenschaft anvertrauten oder bekannt gewordenen Tatsache um ein fremdes™® Geheimnis
handelt.

Geheimnisse sind Tatsachen'®, die lediglich einem beschréankten Personenkreis bekannt oder
zuganglich sind und an deren Geheimhaltung der, den sie betreffen — der sog. Geheimnistrager -
ein aus seiner Sicht sachlich begrindetes Interesse hat bzw. bei Kenntnis der Tatsache haben
wiirde'?!,

Der in das Geheimnis eingeweihte Personenkreis ist ein begrenzter, wenn die Eingeweihten das
Geheimnis aufgrund des Bestehens eines besonderen Vertrauensverhétnisses - wie dies z. B. im
Familien- oder Freundeskreis der Fall ist - oder aufgrund einer besonderen Verschwiegenheits-
pflicht nicht weitergeben'® und der Personenkreis daher noch berschaubar und in gewissem
Umfang kontrollierbar ist. Kann eine derartige Uberschaubarkeit bejaht werden, so ist auch dann
von einem begrenzten Personenkreis auszugehen, wenn Ungewissheit dartiber besteht, ob die
Tatsache einzelnen AuRenstehenden bekannt ist oder nicht™,

Ein Geheimnis liegt dagegen nicht vor, wenn eine bestimmte Tatsache fir jeden wahrnehmbar ist;
dies gilt unabhangig davon, wie viele Personen tatsichlich von ihr Kenntnis nehmen'. So

konnen auch in offentlicher Gerichtsverhandlung i. S. d. 8 169 S. 1 GVG erérterte Tatsachen

119 Das fragliche Geheimnis darf daher nicht (nur) den Arzt betreffen, siehe dazu Hackel, NJW 1969, 2257, 2257.

20 Da § 203 SIGB nur vor der Offenbarung von Tatsachen schiitzt, fallt die Weitergabe unwahrer Behauptungen
nicht unter den Tatbestand des § 203 StGB, sondern wird ausschliefdlich von den Beleidigungsdelikten gem. 88 185
ff. StIGB erfasst.

121 giehe z. B. Schonke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 SItGB, Rn. 5; aA LK-Schiinemann,
Funfter Band, 88 146-222 StGB, 11. Aufl., Berlin, 2000, § 203 StGB, Rn. 19 m. w. N., der neben dem objektiv
begriindeten Geheimhaltungsinteresse als eigene Voraussetzung einen Geheimhaltungswillen nennt, sich aber
dennoch weitestgehend in Ubereinstimmung mit der Interessentheorie sient.

122 Klaus, Arztliche Schweigepflicht, ihr Inhalt und ihre Grenzen, 52 m. w. N.; Timm, Grenzen der &ztlichen
Schweigepflicht, 29.

123 Schinke/Schréder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 6.

124 Schinke/Schréder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 6.
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keine Geheimnisse mehr darstellen, selbst wenn keine oder nur wenige Zuhorer in der Verhand-
lung anwesend sind™.

Das zur Begjahung der Geheimniseigenschaft notwendige, sachlich begrindete und damit
schutzwirdige Geheimhaltungsinteresse des Geheimnistragers liegt nur vor, wenn die Geheim-
haltung der Tatsachen unter Wirdigung von Lage und Standpunkt des Betroffenen versténdlich
ist bzw. bei entsprechender Kenntnis verstandlich ware, da § 203 StGB keine ,, Geheimniskrame-
rei mit Bagatellen* schiitzen sol 1'%,

Ein derartiges Geheimhaltungsinteresse des Patienten ist im Bereich der arztlichen Schweige-
pflicht nicht nur beziliglich dessen gesundheitlicher, finanzieller und familidrer Verhdtnisse
anzunehmen, sondern auch schon bezlglich der Tatsache, dass sich jemand Uberhaupt in
arztlicher Behandlung befindet'?’. Entsprechendes gilt fir die Umstdnde, unter denen eine
Krankenhausaufnahme stattfand, insbesondere, wenn diese Rickschllisse auf die Identitét des
Patienten ermoglichen'?.

Hoherrangige (Gesundheits-) Interessen Dritter, die der Wahrung der Schweigepflicht entgegen-
stehen konnen, beeintréchtigen den Geheimnischarakter einer Tatsache nicht, sondern sind erst im
Rahmen einer etwaigen Offenbarungsbefugnis des Schweigepflichtigen von Bedeutung. So sind
z. B. auch das Vorliegen einer letal verlaufenden Infektionskrankheit eines sich gegentiber Dritten
infektionsgefahrdend verhatenden Patienten oder das Vorliegen einer Erkrankung, die eine
Fahruntauglichkeit des Patienten zur Folge hat, als Geheimnisse i. S. d. § 203 SIGB zu
betrachten'.

§ 203 IV StGB verdeutlicht, dass der Tod des Geheimnistragers grundsétzlich nichts an der
Geheimniseigenschaft ihn betreffender Tatsachen éndert.

Der Schutz des § 203 StGB erfasst dartiber hinaus auch einen Nasciturus betreffende Angaben.
Zwar kann dieser nicht selbst Geheimnistrager sein, da die Norm des § 203 StGB den personli-

chen Lebens- und Geheimnisbereich eines Menschen schiitzen soll und die Leibesfrucht de lege

125 Schénke/Schrider (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 6 m. w. N.; Giesen/Prdll, JR 1994, 29, 29;
LK-Schilnemann, Finfter Band, 88 146-222 StGB, 11. Aufl., Berlin, 2000 , § 203 StGB, Rn. 23 m. w. N.. Klaus
hingegen will danach differenzieren, ob die Offentlichkeit ihre Méglichkeit, der Verhandlung zuzuhdren, genutzt und
dadurch von den Tatsachen Kenntnis genommen hat oder ob dieses nicht geschehen ist. Nahmen Zuhorer an einer
Verhandlung teil, so seien die erdrterten Tatsachen keine Geheimnisse mehr, nutzte die Offentlichkeit diese
Moglichkeit hingegen nicht, so sei deren Geheimniseigenschaft weiterhin zu bejahen, siehe Klaus, Arztliche
Schweigepflicht, ihr Inhalt und ihre Grenzen, 54.

1% Trondle/Fischer, StGB, 54. Aufl., 2007, § 203 SIGB, Rn. 6.

127 OLG Bremen, MedR 1984, 112; OLG Oldenburg, NJW 1992, 758.

128 BGHSt 33, 148; Rogall, NStZ 1985, 374, 374; Hanack, JR 1986, 35, 35.

129 schinke/Schréder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 7 m. w. N.
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lata erst mit dem Einsetzen der Eréffnungswehen ein Mensch im strafrechtlichen Sinne wird™°,

Da aber bereits der Embryo grundrechtlichen Schutz geniefdt, muss die Norm des 8§ 203 StGB in
verfassungskonformer Auslegung auch den Nasciturus betreffende Daten erfassen. Aus diesem
Grund erstreckt sich die &rztliche Schweigepflicht des § 203 StGB nicht nur auf Tatsachen, die
die Schwangere betreffen, sondern ebenso auf den Nasciturus betreffende Informationen, diese

sind allerdings de lege lata (noch) als Geheimnisse der Schwangeren zu betrachten™.

¢) Information in beruflicher Eigenschaft

Um unter die &rztliche Schweigepflicht des § 203 StGB zu fallen, muss das fremde Geheimnis
dem Arzt in seiner Berufseigenschaft und nicht als Privatperson anvertraut oder sonst bekannt
geworden sein.

Unter einem , Anvertrauen im Sinne des § 203 StGB ist das Einweihen in ein Geheimnis unter
Umstanden zu verstehen, aus denen sich eine Pflicht zur Verschwiegenheit ergibt, indem der
Schweigepflichtige sie durch einen Vertrauensakt des Offenbarenden erhalten hat'**. Dieses
Tatbestandsmerkmal erfasst z. B. den Patienten selbst betreffende Geheimnisse, die er seinem
Arzt im Rahmen der Sprechstunde mitteilt.

»0nst bekannt geworden® i. S. d. § 203 SIGB ist das Geheimnis dem Téter, wenn er es auf
andere Weise as durch ein Anvertrauen, aber dennoch kraft Berufsausiibung erfahren hat™*.
Unter dieses Tatbestandsmerkmal fallen daher z. B. Dritte betreffende Tatsachen, die der Arzt
durch Indiskretion seines Patienten erfahren oder aufgrund seiner Fachkenntnis erkannt hat. So

sind z. B. Untersuchungsbefunde, die Rickschliisse auf genetische Dispositionen von

0 BGHSt 31, 348, 350; 32, 194.

31 schinke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 5; Lang, Das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung des Patienten und die &rztliche Schweigepflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung, 49 f.
Grabsch hingegen ist der Auffassung, dass hdchstpersonlichen Daten eines Ungeborenen kein strafrechtlicher Schutz
zu gewdhren sei, da diese weder Geheimnissei. S. d. § 203 | und Il 1 StGB noch Einzelangaben i. S. d. § 203 1l 2
StGB seien. Grabsch prézisiert seine Ansicht dahingehend, dass die unbefugte Weitergabe geheimer Daten des
Nasciturus nur dann gem. 8 203 StGB strafbar sei, wenn hierdurch mit Sicherheit auf ein Geheimnis eines |ebenden
Dritten geschlossen werden kann. Als Beispiele flr derartige Schlussfolgerungen nennt er Félle, in denen aus einer
Krankheit des Nasciturus auf eine Krankheit der Schwangeren geschlossen werden kann, siehe Grabsch, Die
Haftbarkeit der Offenbarung hdchstpersonlicher Daten des ungeborenen Menschen, 139 ff.

2 OLG Kéln, NStz 1983, 412; Trondle/Fischer, StGB, 54. Aufl., 2007, § 203 StGB, Rn. 8.

13 Trondle/Fischer, StGB, 54. Aufl., 2007, § 203 StGB, Rn. 9 m. w. N.; Muschallik, Die Befreiung von der
arztlichen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, 46.
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Verwandten des Patienten zulassen, dem Arzt im Zusammenhang mit der Berufsausiibung
bekannt geworden™”.

Ein Bekanntwerden im beruflichen Zusammenhang ist nicht nur beztglich solcher Tatsachen zu
bejahen, deren Feststellung zur beruflichen Tétigkeit des Arztes gehort, sondern bereits dann,
wenn ihm seine Berufsaustibung deren ungehinderte K enntnisnahme erméglicht™.

Das Tatbestandsmerkmal des beruflichen Zusammenhangs liegt bereits bel einer faktischen
Beziehung und einem dadurch entstandenen Vertrauensverhdltnis zwischen Arzt und Patient
vor™®. Aus diesem Grund bedarf es zum Bestehen der &rztlichen Schweigepflicht keines
zivilrechtlich gultigen Behandlungsvertrages mit der Person, deren Geheimnissphére zu schitzen
ist, so dass das Tatbestandsmerkmal z. B. auch vorliegen kann, wenn ein minderjahriger Patient,
der gem. 88 104 ff. BGB keinen wirksamen Behandlungsvertrag abschlief3en kann, einen Arzt
konsultiert oder ein geschaftsfahiger Patient nicht selbst, sondern ein Dritter Vertragspartner des
Arzteswird™®,

Das Tatbestandsmerkmal ist immer gegeben, wenn der Arzt wegen seines medizinischen
Sachverstandes von Geheimnissen erfahren hat, da die érztliche Tétigkeit im Rahmen dieses
Tatbestandsmerkmals as ,fachliche” und nicht as ,erwerbsméllige” Tétigkeit zu betrachten
iStlSB.

Lenckner und Jahnke sind der Auffassung, 8 203 StGB schiitze nur vor der Weitergabe solcher
Informationen, die der Arzt ausschlieffdlich im inneren Zusammenhang mit seiner arztlichen

Tatigkeit erfahren hat. Sie wollen daher die &rztliche Schweigepflicht im Strafrecht verneinen,

134 OLG K6In, NStZ 1983, 412; Schonke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 15.

135 |G Karlsruhe, StV 1983, 144. Aus diesem Grund unterliegen z. B. auch von einem Arzt bei einem Hausbesuch
gemachte Beobachtungen oder mitgehdrte Gespréche von Familienangehdrigen der &rztlichen Schweigepflicht, siehe
Schénke/Schréder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 15 m. w. N.

136 Klaus, Arztliche Schweigepflicht, ihr Inhalt und ihre Grenzen, 74 f. Aufgrund dieses weiten Verstandnisses des
inneren Zusammenhangs mit der &rztlichen Tatigkeit ist das Tatbestandsmerkmal auch zu bejahen, wenn der Patient
einen Besuch beim Arzt zu einer algemeinen Aussprache Uber sonstige Sorgen und Note ausweitet oder den Arzt
(vergeblich) um Ausstellung eines falschen Gesundheitszeugnisses bittet, siehe Schonke/Schroder (Lenckner), StGB,
27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 14.

3" Eine derartige Situation ist z. B. gegeben, wenn ein Versicherungsunternehmen vor Abschluss eines
Versicherungsvertrages auf seine Kosten eine arztliche Untersuchung des Versicherungsnehmers durchfiihren |&sst.
Da in diesem Fall das Versicherungsunternehmen den Auftrag zur Untersuchung gegeben hat, ist ausschliefdlich
dieses zivilrechtlicher Vertragspartner des Arztes, siehe LG Hamburg, VersR 1982, 997.

138 Aus diesem Grund ist ein innerer Zusammenhang mit der &rztlichen Tatigkeit auch zu bejahen, wenn die
Mitteilung nicht wahrend der Sprechstunde gemacht wird, sondern der Arzt bei einer anderen Gelegenheit, z. B. auf
der Stral3e oder bei gesellschaftlichen Anléssen, in seiner beruflichen Eigenschaft in Anspruch genommen wird. Hat
der Arzt das Geheimnis hingegen nicht aufgrund seines medizinischen Sachverstandes erfahren, ist der Patient nur
Uber das Deliktsrecht gegen dessen Weitergabe geschiitzt, siehe dazu auch Muschallik, Die Befreiung von der
arztlichen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, 47.
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wenn der Arzt ein Geheimnis bereits vor seiner beruflichen Kenntnisnahme auf andere Weise
erfahren hat oder wenn er es spéter noch einmal auRRerhalb seiner Berufstétigkeit erfahrt™®,

Dieser Auffassung ist alerdings nicht zuzustimmen, da der Patient vom Arzt zu Recht erwartet,
dass sich dieser - unabhangig vom Verhalten anderer ,Vertrauenspersonen“ - nicht an der
Weitergabe eines Geheimnisses beteiligt, und der Patient daher in jedem Fall des Schutzes vor
arztlichen Indiskretionen bedarf. Aus diesem Grund ist der Arzt strafrechtlich nicht nur in den
Falen zur Verschwiegenheit verpflichtet, in denen er das Geheimnis ausschliefdlich in berufli-
chem Zusammenhang erfahren hat, sondern auch in solchen, in denen er es auch in derartigem
Zusammenhang erfahren hat.

Nach einer Ansicht ist der innere Zusammenhang mit der &rztlichen Tétigkeit zu verneinen,
sofern der Arzt die entsprechenden Tatsachen im Rahmen einer notfalls zwangsweise durchfhr-
baren gutachterlichen Untersuchung erfahren hat'*. Insofern obliege dem Sachverstandigen keine
tatbestandliche Schweigepflicht**!. Die Vertreter dieser Ansicht argumentieren, das Verhdtnis
zwischen staatlichem Sachverstdndigen und dem Begutachteten sei nicht mit dem ansonsten
zwischen Arzt und Patient bestehenden Vertrauensverhdtnis vergleichbar, da der staatlich
eingesetzte Sachverstandige dem Untersuchten nicht als Arzt, sondern als Beauftragter des
Gerichts entgegentrete. Somit habe er das Geheimnis nicht unter Umsténden erfahren, aus denen
sich eine Verschwiegenheitspflicht ergebe.

Eine andere Auffassung schliefdt auch im Rahmen zwangsweise durchfiihrbarer gutachterlicher
Untersuchungen die Tatbestandsmaldigkeit gem. § 203 StGB nicht aus, da unter einem Anver-
trauen oder Bekanntwerden in &rztlicher Eigenschaft die Wahrnehmung aler Tatsachen zu
verstehen sei, die der Arzt in seiner fachlichen Eigenschaft wahrgenommen habe*2. Auch das
Offenbaren derart erfahrener Geheimnisse kdnne daher den Tatbestand des § 203 StGB erfillen.
Allerdings sei der Sachverstandige nur dann gemal dieser Norm strafbar, wenn er die erfahrenen
Geheimnisse aul3erhalb der ihm Ubertragenen Aufgabe bzw. ohne Einwilligung des Geheimnis-

tragers mitteile, da seine Offenbarung anderenfalls gerechtfertigt sai.

139 schénke/Schréder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 18; LK-Jahnke, §§ 185-262 StGB,Fiinfter
Band, 10. Aufl., Berlin, 1989, § 203 StGB, Rn. 38.

0 1m Rahmen arztlicher Sachverstandigengutachten, beziiglich derer keine Duldungspflicht des Untersuchten
besteht, ergeben sich keine besonderen Rechtsfragen, da hier sowohl die Einwilligung in die Untersuchung als auch
die Offenbarung des Ergebnisses an den Veranlasser ausschlief3lich in der Verfligungsgewalt des Probanden liegen.
Derartige Untersuchungen sind daher unstreitig vom Tatbestand des § 203 StGB erfasst.

I RGSt 61, 384, 385; 66, 273, 275; E. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, 32 ff.

2 BHGSt, MedR 2002, 309, 309; BGHZ 40, 288, 293 f.; LK-Schiinemann, Finfter Band, §8§ 146-222 StGB, 11.
Aufl., Berlin, 2000, § 203 StGB, Rn. 125; Krauf3, ZStW 97 (1985), 92, 96 ff.
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Fur diese Ansicht spricht, dass auch zwischen dem Probanden und dem &rztlichen Sachverstandi-
gen regelméldig ein Vertrauensverhdtnis dahingehend entsteht, dass der Sachverstandige die
gewonnenen Erkenntnisse ausschliefdlich der zustéandigen staatlichen Stelle im Rahmen des ihm
erteilten Auftrages, nicht aber dariiber hinausgehend offenbart'®. Dieses Vertrauensverhéltnis
entsteht unabhéngig davon, ob der Proband in die gutachterliche Untersuchung aus freiem Willen
einwilligte oder ob diese notfalls unter Zwang vorgenommen wurde bzw. vernehmbar ist**. Die
von der gegentelligen Auffassung vertretene Tatbestandseinschrénkung kann dem aus dem
Verfassungsrecht abgeleiteten Schutz der Geheimnissphéare der Patienten, dem § 203 StGB

primér dient, nicht gerecht werden.

d) Geheimnisoffenbarung

Tathandlung des § 203 SIGB ist das Offenbaren eines unter den angefihrten Voraussetzungen
erfahrenen Geheimnisses.

Als Offenbaren gilt jedes Mitteilen des Geheimnisses an einen Dritten, der es nicht, nicht

146

195 nicht in diesem Umfang oder nicht in dieser Form kennt.

sicher
Da die Schweigepflicht des § 203 StGB nicht auf die Verschwiegenheit als solche, sondern auf
die Wahrung des Geheimnisses gerichtet ist, kann eine Offenbarung i. S. d. § 203 StGB auch
durch schliissiges Verhalten oder durch Unterlassen erfolgen'®’, z. B. dadurch, dass der Arzt die
Einsichtnahme in Krankenunterlagen oder sogar deren Mitnahme nicht verhindert.

Eine tatbestandliche Geheimnisoffenbarung liegt ebenfalls vor, wenn die Mitteilung gegentiber
einem ebenfalls Schweigepflichtigen oder gegentiber einem Angehérigen des Patienten erfolgt, z.

B. um dessen gesundheitlichen Interessen Rechnung zu tragen.

S BGHSt 38, 369, 370.

14 BGHZ 40, 288, 293 m. w. N.; Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 143.

5 Es reicht daher zur Erfiillung des Tatbestands des § 203 StGB aus, wenn der Schweigepflichtige eine ihm
gegeniiber gedulRerte Vermutung, unsichere Kenntnis oder ein ihm gegeniiber gedulRertes Gerlicht bestétigt, siehe
RGSt 38, 62, 65.

146 schinke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203, Rn. 19.

Y7 Trondle/Fischer, StGB, 54. Aufl., 2007, § 203 StGB, Rn. 30 b.

148 Schonke/Schroder (Stree), SIGB, 27. Aufl., 2006, § 13, Rn. 31. Beruft sich ein Arzt alerdings lediglich auf seine
Schweigepflicht, darf dies nicht as Geheimnisoffenbarung gedeutet werden, selbst wenn aus der
Auskunftsverweigerung bestimmte Schllisse gezogen werden kdnnen, da man ihn anderenfalls zwingen wirde, , die
Unwahrheit zu sagen, um jedwede Schlussfolgerung seitens Dritter auszuschlie3en”, siehe Melzer, Der Bruch der
arztlichen Schweigepflicht nach § 300 StGB in der Fassung vom 4. 8. 1953, 36.
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Da auch der Beruf des Arztes durch einen Trend zu fortschreitender Speziaisierung gekenn-
zeichnet wird, ist eine zeitgleiche bzw. aufeinander aufbauende Behandlung durch mehrere Arzte
verschiedener Fachrichtungen Normalitdt geworden. Auch zwischen diesen ist eine Informati-
onstibermittlung allerdings nur zuléssig, wenn eine entsprechende Einwilligung des Patienten
vorliegt'*®, wie es auch § 73 1 b SGB V beziiglich der Ubermittlung von patientenbezogenen
Daten zwischen Hausarzt und Facharzt im Rahmen der kassenérztlichen Versorgung normiert.

Ein Offenbaren i. S. d. 8 203 StGB ist hingegen zu verneinen, wenn der Arzt im Rahmen seiner
Behandlungs- und Heilungspflicht Patientendaten an seine Helfer weiterleitet, sofern es ihrer

Aufgabenerfilllung dient, da diese am konkreten Vertrauensverhatnis teilnehmen™.

€) Tatbestandliche Besonderheiten des§ 20311 StGB

Ist der Arzt z. B. as Klinik- bzw. Anstaltsarzt, Arzt im Strafvollzugs- bzw. Truppendienst
Amtstréger i. S. d. 8§ 111 2 StGB, obliegt ihm zusétzlich eine dienstliche Schweigepflicht.

Die innerbehdrdliche Weitergabe eines im beruflichen Zusammenhang erfahrenen Gehelmnisses
oder eine solche gegenuiber der jewelligen Aufsichtsbehtrde ist zwar grundsétzlich nicht vom
Tatbestand des § 203 11 StGB erfasst. So ist das Tatbestandsmerkmal des Offenbarensi. S. d. §
203 Il StGB in der Regel zu verneinen, wenn das Geheimnis im Bereich einer Behdrde im
funktionalen Sinn ordnungsgemal? zur Kenntnis eines anderen zustéandigen Behordenangehdrigen
gelangt, da Geheimnisse nicht einem einzelnen Behdrdenangehorigen, sondern grundsétzlich der
Behorde als solcher mitgeteilt werden™™.

Da § 203 Il StGB jedoch den Personenkreis der Schweigepflichtigen gegeniiber § 203 | StGB
erweitern und einen verbesserten Schutz der Geheimnistréger ermoglichen soll, verbietet sich
eine derartige Tatbestandsauslegung bei Amtstrégern, die zugleich Inhaber einer besonderen
Vertrauensstellung i. S. d. 8 203 | StGB sind und denen aufgrund dieser speziellen, nicht auf die

Behorde Ubertragbaren Stellung Geheimnisse mitgeteilt werden. Diese unterliegen bei jeder

149 Weise, Personlichkeitsschutz durch Nebenpflichten: dargestellt an den Beispielen des Arbeits- und Arztvertrages,
199; Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 64 m. w. N.

130 Weise, Persnlichkeitsschutz durch Nebenpflichten: dargestellt an den Beispielen des Arbeits- und Arztvertrages,
196; Kleinewefers/Wilts, NJW 1963, 2345, 2346; Langkeit, NStZ 1994, 6, 6; Schonke/Schroder (Lenckner), StGB,
27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 19. In diesen Fallen ware im Ubrigen selbst bei Bejahung der TatbestandsméaRigkeit
eine konkludente Einwilligung des Patienten in die Weitergabe seiner Daten und damit die Straflosigkeit des Arztes
anzunehmen, siehe Lilie, Medizinische Datenverarbeitung, Schweigepflicht und

Personlichkeitsrecht im deutschen und amerikanischen Recht, 98.

131 schinke/Schréder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 45.
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Datenweitergabe nicht § 203 1l 1 StGB, sondern den strengeren Anforderungen des § 203 |
StGB™.  Ihnen obliegt daher auch ene  behdrdeninterne  Schweigepflicht.

I1. Die arztliche Schweigepflicht gem. § 353 b | StGB

Sofern der behandelnde Arzt Amtstrager i. S. d. § 11 | Nr. 2 StGB™ ist, kann beziiglich seiner
Schweigepflichtverletzung neben einem Verstol3 gegen 8 203 StGB auch ein solcher gegen den
tatbestandlich tiber § 203 StGB hinausgehenden™ § 353 b | StGB wegen Verletzung des
Dienstgeheimnisses oder einer besonderen Geheimhaltungspflicht in Betracht kommen.

Nach dieser Norm macht sich strafbar, wer vorsétzlich ein Geheimnis, das ihm als Amtstrager
anvertraut wurde oder sonst bekannt geworden ist, unbefugt™ offenbart und dadurch vorsétzlich
oder fahrlassig wichtige offentliche Interessen geféhrdet. Auch der Versuch der Tat ist gem. 8§ 353
b 11l StGB strafbar.

Das Geheimnis ist dem Téter im inneren Zusammenhang mit seiner dienstlichen Tétigkeit

anvertraut worden, wenn er es aus dienstlichem Anlass und wegen des ihm durch seine

152 schénke/Schréder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB; Rn. 45 m. w. N, Rn. 56; Lang, Das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung des Patienten und die &rztliche Schweigepflicht in der gesetzlichen
Krankenversicherung, 50 f. m. w. N.; Timm, Grenzen der arztlichen Schweigepflicht, 124.

153 Ob der Arzt noch zur Zeit der Tat Amtstrager i. S. d. § 11 | Nr. 2 SXGB ist, ist unerheblich firr die Tétereigenschaft
i S.d 8353 bl SIGB. Allein maf3geblich ist vielmehr, ob er zur Zeit der Kenntniserlangung des Geheimnisses zu
diesem Personenkreis gehorte, siehe Schonke/Schroder (Lenckner/Perron), StGB, 27. Aufl., 2006, § 353 b StGB, Rn.
10 m. w. N..

> Abgesehen von den zusitzlichen Anforderungen des § 353 b | StGB bestehen zwischen beiden Normen
tatbestandliche Gemeinsamkeiten:

So ist der Begriff des Geheimnisses — sofern es sich um ein primér privates Geheimnis handelt — identisch mit der
Auslegung dieses Begriffes im Rahmen des § 203 StGB. Aus der tatbestandlichen Einschrénkung, dass durch die
Geheimnisoffenbarung wichtige 6ffentliche Interessen geféhrdet sein missen, ergibt sich keine Einschrénkung des
Geheimnisbegriffes, siehe Trondle/Fischer, SIGB, 54. Aufl., 2007, § 353 b StGB, Rn. 7 & aA Schinke/Schroder
(Lenckner/Perron), StGB, 27. Aufl., 2006, 8 353 b StGB, Rn. 6 f.

Auch das Tatbestandsmerkmal der Geheimnisoffenbarung ist identisch mit der Auslegung dieses Begriffes im
Rahmen des § 203 SIGB, so dass dieses erfillt ist, wenn das Geheimnis einem Dritten zur Kenntnis gebracht wird,
der es nicht, nicht sicher, nicht in diesem Umfang oder nicht in dieser Form kannte, siehe Schonke/Schroder
(Lenckner/Perron), StGB, 27. Aufl., 2006, StGB, 27. Aufl., 2006, § 353 b StGB, Rn. 8 m. w. N.

55 Der in § 353 b | StGB benutzte Ausdruck , unbefugt® bezeichnet wie im Rahmen des § 203 StGB das allgemeine
Erfordernis der Rechtswidrigkeit.

Als Rechtfertigungsgrinde kommen im Rahmen des § 353 b | SIGB vor alem die spezialgesetzlich geregelten
arztlichen Offenbarungspflichten sowie das Vorliegen einer Notstanddagei. S. d. 8 34 StGB in Betracht.

Das Ingtitut der Einwilligung hingegen erlangt im Rahmen des § 353 b | StGB nicht die Bedeutung als
Rechtfertigungsgrund, die ihm im Rahmen des § 203 StGB zukommt: Grundsétzlich fehlt es schon an der Geféhrdung
eines offentlichen Interesses, wenn der Berechtigte der Offenbarung eines Privatgehe mnisses zugestimmt hat, so dass
in diesem Fall bereits der Tatbestand des § 353 | StGB nicht erfillt ist. Sollte alerdings ausnahmsweise trotz
bestehender Einwilligung ein offentliches Interesse geféhrdet sein, so hat die private Einwilligung wegen des
ebenfalls verletzten Rechtsgutes der Allgemeinheit keine rechtfertigende Wirkung, Lackner/Kihl (Kdhl), § 353 b
StGB, Rn. 13 m. w. N.
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dienstliche Tatigkeit entgegengebrachten Vertrauens erfahren hat'*®; bekanntgeworden in innerem
Zusammenhang mit dieser dienstlichen Tétigkeit ist das Geheimnis schon dann, wenn der Téater
zur Kenntniserlangung seine speziellen dienstlichen Mdglichkeiten unbefugt ausnutzt™’.

Als Taterfolg setzt § 353 b | StGB eine Gefahrdung wichtiger 6ffentlicher Interessen™® voraus,
die bereits zu begahen ist, wenn die Geheimnisoffenbarung mittelbar wichtige o6ffentliche
Interessen wie das Ansehen der Behdrde oder das offentliche Vertrauen u. a in die Verschwie-
genheit der Amtspersonen gefahrdet™®. Der Taterfolg ist daher z. B. gegeben, wenn ein Anstalts-,
Truppen- oder Amtsarzt im Rahmen seiner dienstlichen Tétigkeit erfahrene Geheimnisse an

Dritte weitergibt.

138 Schinke/Schréder (Lenckner/Perron) StGB, 27. Aufl., 2006, § 353 b StGB, Rn. 7.

157 schinke/Schréder (Lenckner/Perron), StGB, 27. Aufl., 2006, § 353 b StGB, Rn. 7.

158 Wichtige 6ffentliche Interessen in diesem Sinne sind alle 6ffentlichen Belange von einigem Rang, siehe
Schonke/Schrdder (Lenckner/Perron), StGB, 27. Aufl., 2006, § 353 b StGB, Rn. 9 m. w. N.

1% OLG Hamm, NJW 2000, 1280; aA Schénke/Schrider (Lenckner/Perron), StGB, 27. Aufl., 2006, § 353 b StGB,
Rn. 6 f. m. w. N.
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C. Die érztliche Schweigepflicht als behandlungsvertragliche Nebenpflicht

Die Pflicht zur arztlichen Verschwiegenheit ergibt sich auch aus der zwischen Arzt und Patient
bestehenden Rechtsbeziehung, bezliglich deren Rechtsnatur teilweise danach differenziert wird,

ob der Patient privat oder gesetzlich krankenversichert ist.

I. Rechtsverhaltnis zwischen Arzt und Privatpatient

180 oder als

Das Rechtsverhdtnis zwischen Arzt und Privatpatient wird teilweise als Werkvertrag
Vertrag sui generis™™ qualifiziert.

Eine generelle Einordnung des Arztvertrages a's Werkvertrag wirde dem Wesen des Arztvertra-
ges und der Stellung des Arztes in der Gesellschaft widersprechen, weil dem Arzt hiermit das
Risiko des Erfolges seiner Téatigkeit aufgeburdet wirde. Eine solche Einordnung wirde zudem in
der Regel den mit einer Heilbehandlung verbundenen Unwéagbarkeiten nicht gerecht, weshalb der
Arzt fur deren Erfolg nicht generell einstehen kann und will. Er verpflichtet sich vertraglich
vielmehr nur, den geschuldeten Eingriff dem medizinischen Standard entsprechend durchzufiih-
ren. So weist Taupitz in diesem Zusammenhang zutreffend darauf hin, dass viele Patienten
aufgrund populérer medizinischer Erfolgsberichte eine gewisse Erwartungshaltung einnehmen
und nicht mehr bereit sind, Krankheiten as schicksalhaft hinzunehmen. Zusammen mit einer
zunehmend merkantilistischen Prégung der Gesellschaft fuhre dies ,,zu der Forderung oder
zumindest Erwartung, dass der Arzt die Garantie fur die Behandlung Ubernehmen misse.
Gesundheit wird al's kaufliches Gut betrachtet. Derartige Forderungen, die vom Arzt Unmégliches
verlangen, darf das Recht nicht unterstiitzen.“*%

Die Annahme eines Vertrages sui generis zwischen Arzt und (Privat)patient konnte im
Gewdhrleistungsrecht zu Rechtsunsicherheiten fuhren. Zudem ist das Arzt-Patient-Verhdtnis
bereits durch Anwendung dienstvertraglicher und gegebenenfalls werkvertraglicher Normen unter

Berlicksichtigung der Besonderheiten des Arzt-Patient-V erhaltnisses zufriedenstellend zu regeln,

19030 vor allem Jakobs, NJW 1975, 1437, 1438.

181 Deutsch, Medizinrecht, 4. Aufl., Rn. 67 m. w. N.; Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 13, Rn. 27; Luig, Der Arztvertrag,
227; Staudinger-Richardi, BGB, Buch 2, §§ 611-615 BGB, 14. Bearbeitung, 2005, Vorbem zu § 611 ff., Rn. 53 f.

182 Taupitz, NJW 1986, 2851, 2857.
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s0 dass es der Annahme eines Vertrages sui generis nicht bedarf*®,

Mit der herrschenden Meinung™® ist der Vertrag zwischen Arzt und Privatpatient daher als
Dienstvertrag einzuordnen’®, was aber nicht ausschlief}, dass dieser auch einzelne Elemente
eines Werkvertrages enthalten kann. Derartige werkvertragliche Elemente sind z. B. bel der
Herstellung und Lieferung von die Behandlung unterstiitzenden Gegensténden, bel der Erstellung
von Laboranalysen, u. U. bei der Vornahme einer bestimmten Operation oder bei der Erbringung

technischer Leistungen im Rahmen der Behandlung anzunehmen'®®.

Il. Rechtsverhaltnis zwischen Arzt und Kassenpatient

Beziiglich der Rechtsbeziehung zwischen Vertragsarzt'®’

und Kassenpatient ist insbesondere
streitig, ob diese als privat- oder als 6ffentlich-rechtliche einzuordnen ist, da sich das Recht der
Leistungserbringung im Krankenversicherungsrecht durch ein Nebeneinander von offentlichem
Recht und Privatrecht auszeichnet.

Teilweise wird vertreten, zwischen Vertragsarzt und Kassenpatient bestehe ein gesetzliches

Schuldverhaltnis 6ffentlich-rechtlicher Natur®,

183 Der BGH hat in diesem Zusammenhang betont, dass es z. B. fiir das Bestehen einer Aufklarungspflicht nicht
ausschlaggebend sei, ob das rechtliche Verhdtnis zwischen Arzt und Patient als Dienstvertrag oder aber as Vertrag
sui generis eingeordnet wird. Bei Prifung vertraglicher Pflichten sei vielmehr zu berlicksichtigen, dass diese
Beziehung, indem sie ein besonderes Vertrauen voraussetzt, weit mehr as eine gewoéhnliche juristische
Vertragsheziehung sei und Arzt und Patient nicht nur Partner birgerlich-rechtlicher Vertrége seien, BGHZ 29, 46, 52
f.; siehe auch: BVerfG, NJW 1979, 1925, 1930.

164 Kritisch zum Begriff der , herrschenden Meinung” als solcher: Folke Schmidt, Zur Methode der Rechtsfindung,
220.

165 giehe Laufs’Uhlenbruck (Uhlenbruck/Laufs), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 39, Rn. 10 m. w. N.;
weiterfihrend auch Laufs/Uhlenbruck (Uhlenbruck/Laufs), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 40, Rn. 2 ff.
m. w. N.; Weise, Personlichkeitsschutz durch Nebenpflichten: dargestellt an den Beispielen des Arbeits- und
Arztvertrages, 36 ff.

1% Siehe weiterfiihrend: Laufs/Uhlenbruck (Uhlenbruck/Laufs), § 39, Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, Rn.
11.

187 Als Vertragsirzte werden seit Inkrafttreten des Gesundheits-Strukturgesetzes vom 21. 12. 1992 (BGBI. |, 2266)
ale Arzte, die gesetzlich Krankenversicherte betreuen, bezeichnet. Zuvor hiel¥en die Arzte, die an der Versorgung
gesetzlich Krankenversicherter beteiligt waren, Kassendrzte und die Arzte, die Versicherte der Ersatzkassen
behandelten, Vertragsérzte.

1%8 35 die sog. , Versorgungskonzeption®, der zufolge zwischen Arzt und gesetzlich krankenversichertem Patienten
kein birgerlich-rechtlicher (Dienst)vertrag, sondern ein gesetzliches Schuldverhdltnis, das seine Grundlage in 88 76
IV, 95 Il und IV SGB V finde, bzw. eine offentlich-rechtliche Sonderbeziehung zustandekommt. Die
»Versorgungskonzeption* resultiert aus der Annahme, dass sich das komplexe Versorgungssystem der gesetzlichen
Krankenversicherungen dahingehend auf die Rechtsbeziehungen zwischen dem Vertragsarzt und seinen Patienten
auswirke, dass der Vertragsarzt die &rztliche Behandlung kraft 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtung gegeniiber seiner
Kassenarztlichen Vereinigung schulde und der Patient bei einem Arztbesuch den ihm gem. § 27 SGB V gegeniber
der Krankenkasse zustehenden Behandlungsanspruch geltend mache, siehe Laufs/Uhlenbruck (Krauskopf), Handbuch
des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 25, Rn. 6 ff. m. w. N.



Uberwiegend wird hingegen die Auffassung vertreten, zwischen Vertragsarzt und Kassenpatient
komme wie zwischen Arzt und Privatpatient ein Dienstvertrag i. S. d. § 611 BGB zustande™®.
Dem ist zuzustimmen.

Es ist nicht erkennbar, warum die rechtliche Beziehung zwischen Vertragsarzt und Patient
offentlich-rechtlicher Natur sein soll. Auch wenn die Vertragséarzte gem. 88 95 ff. SGB V einem
besonderen Zulassungsverfahren unterliegen und gem. 8 95 Il SGB V zur Behandlung
verpflichtet sind, handeln sie gegentiber dem Versicherten nicht als beliehene Subjekte des
Privatrechts in hoheitlicher Weise. Vielmehr treten sie dem Versicherten als selbstandige
Freiberufler gegeniiber'™.

Darliber hinaus kommt der Arztvertrag auch beim Kassenpatienten durch Ubereinstimmende
Willenserkl&rungen von Arzt und Patient zustande, wobei ein Vertragsabschlufd durch konklu-
dentes Handeln méglich ist™™. Aus § 76 IV SGB V, wonach die Ubernahme der Behandlung
eines Kassenpatienten den Vertragsarzt zur Sorgfalt nach den Vorschriften des Burgerlichen
Vertragsrechts verpflichtet, folgt, dass zwischen Vertragsarzt und Kassenpatient ein privatrechtli-
cher Behandlungsvertrag zustandekommt, der aufgrund der genannten Argumente als Dienstver-

trag zu qualifizieren ist*",

I11. Rechtsver hdltnisim Rahmen der Krankenhausbehandlung

Das Rechtsverhdltnis zwischen dem Privat- bzw. Kassenpatienten und dem Krankenhausarzt

173

bzw. Krankenhaustrager~" ist ebenfalls in der Regel als privatrechtlich zu qualifizieren, lediglich

% 3o die sog. ,Vertragskonzeption®, siehe BGHZ 76, 259, 261; 97, 273, 276; 100, 363, 367; 142, 126 ff.;
Laufs/Uhlenbruck (Uhlenbruck), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 40, Rn. 31 m. w. N.; MuKo (Mller-
Gloge), Band 2a, 88 241-432 BGB, 4. Aufl., 2003, § 611 BGB Rn. 84 m. w. N.

170 Siehe auch Waltermann, Sozialrecht, 6. Aufl., 2006, Rn. 198, der allerdings vertritt, zwischen Kassenpatient und
Vertragsarzt bestehe ein ,, privatrechtliches Schuldverhatnis®.

1 Dazu weiterfiihrend: Laufs’Uhlenbruck (Uhlenbruck/Laufs), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 41, Rn.
10.

172 | aufs'Uhlenbruck (Uhlenbruck/Laufs), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 41, Rn. 12 m. w. N.; MiKO
(Mller-Glége), Band 4, 88 611-704 BGB, 4. Aufl., Miinchen, 2005, § 611 BGB, Rn. 84 m. w. N.

13 |n diesem Zusammenhang haben sich drei Grundtypen von Krankenhausaufnahmevertragen herausgebildet: siehe
zum totalen Krankenhausaufnahmevertrag sowie zu den Besonderheiten des gespaltenen Arzt-
Krankenhausaufnahmevertrages und des totalen Krankenhausaufnahmevertrages mit Arztzusatzvertrag:
Laufs/'Uhlenbruck (Genzel), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 93, Rn. 2 ff. ; Timm, Grenzen der &rztlichen
Schweigepflicht, 40 f. m. w. N.
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bei einer Zwangseinweisung des Patienten i. S. d. Strafprozessrechts oder der landesrechtlichen
Verwahrungsgesetze ist eine 6ffentlich-rechtliche Beziehung anzunehmen'™.

Der privatrechtliche Charakter des Krankenhaus- behandlungsvertrages nicht nur des Selbstzah-
lers, sondern auch des soziaversicherten Patient ergibt sich (auch) aus der Tatsache, dass auch
der sozialversicherte Patient in der Regel personlich eine entsprechende Aufnahmeerklérung
unterzeichnet, aus deren Inhalt ihm alle vertraglichen und deliktischen Anspriiche zivilrechtlicher
Art zustehen. Auch der Kassenpatient kann wie der Selbstzahler entscheiden, ob er die entspre-
chende Krankenhausaufnahme wiinscht oder nicht, seine Privatautonomie wird nicht dadurch

eingeschrankt, dass seine Krankenkasse als Dritter i. S. d. § 267 BGB die K osten tragt' ™.

V. Inhalt des Behandlungsvertrages

Sowohl der Vertrag zwischen Patient und niedergelassenem Arzt al's auch jener zwischen Patient
und Krankenhausarzt bzw. Krankenhaustrager'™ enthalten die Hauptleistungspflicht, die zum
Wohl des Patienten erforderlichen medizinischen Mal3nahmen in einer den Regeln der arztlichen
Kunst entsprechenden Weise auszufilhren'””. Der Arzt hat daher eine dem gegenwartigen
medizinischen Wissensstand entsprechende Diagnose zu stellen, den Patienten aufzukléren, zu
beraten und ihn zur Heilung bzw. Linderung seiner Krankheit auf die angemessenste, schonendste
und schnellste Weise zu therapieren®™,

Neben dieser Hauptleistungspflicht besteht als Nebenleistungspflicht u. a'” die die Erreichung

des Behandlungsziels und damit auch die Erfullung des Behandlungsvertrages fordernde und

4 BVerwG, NJW 1989, 2960; Laufs, Arztrecht, 5. Aufl., 1993, 5. Aufl., 1993, Rn. 87.

' Die frilher teilweise vertretene Auffassung, wonach zwischen der gesetzlichen Krankenkasse und dem
Krankenhaustréger ein privatrechtlicher Vertrag zugunsten Dritter i. S. d. 8 328 BGB zustande kommt, ist seit Erlass
des Gesundheitsreform-gesetzes nicht mehr vertretbar, auch der sozialversicherte Patient ist vertragsschlie3ende
Partei, siehe Laufs/Uhlenbruck (Genzel), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 92, Rn. 5 f. m. w. N.; Schulin
(Heinze), Handbuch des Sozialrechts, Band 1, Krankenversicherungsrecht, § 38, Rn. 2.

176 Der Vertrag zwischen Patient und Krankenhaustrager umfasst daneben weitere Hauptleistungspflichten, u. a
enthdlt er auch Elemente eines Beherbergungs- und Mietvertrages, siehe Laufs/'Uhlenbruck (Genzel), Handbuch des
Arztrechts, 3. Aufl., 2002, 8 93, Rn. 2.

" Baune/Dahm, MedR 2004, 645, 653.

'8 Laufs, Arztrecht, 5. Aufl., 1993, Rn. 110.

1 \Weiterfihrend zu den spezifischen behandlungsvertraglichen Aufklarungss und  Sorgfaltspflichten:
Laufs/Uhlenbruck (Uhlenbruck/Laufs), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, 88 53 ff.
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sichernde arztliche Schweigepflicht, die zusammen mit der Hauptleistungspflicht oder getrennt
von dieser einklagbar ist*®.

Wie die arztliche Schweigepflicht zivilrechtlich herleitbar ist, wird kontrovers diskutiert.

Die arztliche Pflicht zur Verschwiegenheit gehort nach einer Ansicht zu den aufgrund des
Grundsatzes von Treu und Glauben gem. 88 157, 242 BGB konkludent vereinbarten Neben-
pflichten des Arztvertrages'™. Der Patient gehe bei Vertragsabschluss davon aus, dass der Arzt
Uber im Zusammenhang mit der Behandlung bekannt gewordene Daten Stillschweigen bewahre,
wobei diese Erwartung fur den Arzt aus dem sehr personlichen Inhalt der ihm anvertrauten
Informationen erkennbar sei'®.

Eine andere Ansicht dagegen nimmt als Rechtsgrund der &rztlichen Schweigepflicht die
Inanspruchnahme gewéhrten Vertrauens an und lehnt es ab, die arztliche Schweigepflicht mit
einer konkludenten Vereinbarung im Rahmen des Arztvertrages zu begriinden’®,

Es kann allerdings dahinstehen, welcher Ansicht zu folgen ist, denn jedenfalls handelt es sich
immer um eine nebenvertragliche Pflicht, deren Verletzung nach beiden Auffassungen zu

identischen Rechtsfolgen fuhrt.

V. Umfang der vertraglich geschuldeten Schweigepflicht

Tellweise wird vertreten, die vertraglich geschuldete Schweigepflicht des Arztes umfasse
grundsétzlich nur Patientengeheimnisse. Geheimnisse Dritter, die selbst nicht Vertragspartner
seien, wurden hingegen nur geschitzt, wenn die betreffenden Personen im Rahmen eines
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in die vertraglichen Sorgfaltspflichten einbezogen
seien’™. Nur in derartigen Félen dirfe der Patient darauf vertrauen, dass die &rztliche
Schweigepflicht auch die Interessen dieser Personen an der Wahrung ihrer Geheimnisse

umfasse'®.

180y ou, Der zivilrechtliche Schutz der Personlichkeit bei der Verletzung der &rztlichen Schweigepflicht, 133.

L Kleinewefers’Wilts, NJW 1963, 2345, 2345 f.; Kuhimann, JZ 1974, 670, 670; Lilie, Medizinische
Datenverarbeitung, Schweigepflicht und Personlichkeitsrecht im deutschen und amerikanischen Recht, 113.

82 Lilie, Medizinische Datenverarbeitung, Schweigepflicht und Personlich-keitsrecht im deutschen und
amerikanischen Recht, 113.

183 Weise, Personlichkeitsschutz durch Nebenpflichten: dargestellt an den Beispielen des Arbeits- und Arztvertrages,
188 f.

184 Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 39.

18 Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 39.
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M.E. muss allerdings aus der objektiven Interessenslage geschlossen werden, dass der Patient bei
Vertragsabschluss davon ausgeht, dass der Arzt Uber alle Drittgeheimnisse, die er im Zusammen-
hang mit der Behandlung erfahren hat, die Verschwiegenheit wahrt. Diese Erwartung des
Patienten ist dem Arzt durch den behandlungsvertraglichen Kontext, in dem er jene Geheimnisse
erfubr, erkennbar, so dass in gleicher Weise wie beim Patienten selber davon ausgegangen
werden kann, dass der Arzt aufgrund des Grundsatzes von Treu und Glauben gem. 88 157, 242
BGB nebenvertraglich zur Wahrung derartiger Geheimnisse verpflichtet ist.

Eines Ruckgriffes auf den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter um die Geheimnisse
Dritter einem zivilrechtlichen Schutz zu unterstellen, bedarf es daher schon im Ansatz nicht.
Darliber hinaus ist zu bedenken, dass die Rechtsprechung eine Einbeziehung Dritter in den
Schutzbereich eines Behandlungsvertrages bislang im Wesentlichen nur bei Schadigungen des
Kindes vor, wahrend und nach der Geburt bejahte™®®, ansonsten aber einer Einbeziehung Dritter,
selen diese Angehdrige oder Partner des Patienten, in den Schutzbereich eines Behandlungsver-
trages Aulerst restriktiv gegeniiberstand™®’. Aus diesem Grund waren Drittgeheimnisse nach der
Auffassung von Timm unter Berlicksichtigung der gegenwaértigen Rechtsprechung nur in sehr
geringem Umfang vor einer Offenbarung geschiitzt, was angesichts der Tatsache, dass die Pflicht
zur arztlichen Verschwiegenheit ihre Grundlage im Verfassungsrecht findet, ein auerst

unbefriedigendes Ergebnis wére.

186 BGHZ 89, 263, 266; BGHZ 96, 360, 363; OLG Celle, JZ 1978, 528, 529; OL G Karlsruhe, NJW 1979, 599, 600.
187 55 verneinte der BGH die Einbeziehung des Ehemannes einer stationdr untergebrachten Privatpatientin, der bei
einem Besuch im Bereich des Krankenhauses zu Fall kam, in den Schutzbereich des Behandlungsvertrages, da neben
der Gewahrung der Heilbehandlung als vertraglicher Hauptpflicht kein Raum fir eine vertragliche Nebenpflicht zum
Schutz von Angehérigen sei, siehe BGHZ 2, 94. Siehe zu den Schutzwirkungen des Behandlungsvertrages gegentiber
dem minderjéhrigen nichtehelichen Vater: BGH, MedR 2002, 463, 464.
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D. Grundlagen der Schweigepflicht im arztlichen Berufsrecht

I. Historische Entwicklung und Rechtswirkung der &rztlichen Berufsordnungen

Auch das &rztliche Berufsrecht normiert in der Musterberufsordnung fiir die deutschen Arztinnen
und Arzte (MBO) und in den einzelnen Landesberufsordnungen eine dem Patienten gegeniiber
bestehende Schweigepflicht.

Das Bestehen einer national einheitlichen arztlichen Berufsordnung hat in Deutschland keine
lange Tradition: Erst in den 20er Jahren des 20. Jahrhunderts bemiinten sich die Arzte um eine
reichseinheitliche Berufsordnung und beschlossen auf den deutschen Arztetagen der Jahre 1925
und 1926 erstmals eine , Standesordnung fiir die deutschen Arzte*®, die von den einzelnen
Mitgliedsvereinen in ihre eigenen Satzungen aufgenommen und dadurch fiir die einzelnen Arzte
verbindlich werden sollte®. 1937 normierte die nationalsozialistisch orientierte , Berufsordnung

19 zum ersten Mal iiberregional verbindlich &rztliche Berufspflichten™.

fur die deutschen Arzte
Heutzutage erméchtigen die von den Bundeslandern erlassenen Kammergesetze die Landesérzte-
kammern zum Erlass der Berufsordnungen'®?, von dieser Ermachtigung wurde ausnahmslios
Gebrauch gemacht. Rechtswirkung entfaltet die landesrechtliche Berufsordnung, wenn sie durch
die Kammerversammlung der Landesdrztekammer als Satzung beschlossen und von der
Aufsichtsbehdrde genehmigt wurde. Die so erlassenen Landesberufsordnungen ergehen auf der
Grundlage der Musterberufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte, die in standig
novellierter Form durch die Deutschen Arztetage al's Hauptversammiung der privatrechtlich als
nicht eingetragener Verein organisierten Bundesarztekammer'®® beschlossen wird und als

rechtlich nicht verbindliche Empfehlung an die Landesérztekammern gerichtet ist. Im Dienste der

188 Text in AVBI. 1926, 417 ff., diese Berufsordnung stellte im wesentlichen eine Fortentwicklung der PreuR
StandesO unter Einbeziehung der Rechtsprechung des Preufischen Ehrengerichtshofs fiir Arzte dar, siehe Kniipling,
Untersuchungen zur Vorgeschichte der Deutschen Arzteordnung von 1935, 20.

18 Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 285 m. w. N.

% Text in DABI 1937, 1037 ff.

19 Weiterfilhrend zur historischen Entwicklung des &rztlichen Berufrechts: Muschallik, Die Befreiung von der
arztlichen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, 16; Taupitz, Die Standesordnungen
der freien Berufe, 288 ff.

192 Giehe hierzu die Nachweise bei Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 298, Fn. 554.

1% Die Bundesérztekammer ist ein freiwilliger privatrechtlicher Zusammenschluss der Landesérztekammern. |hre
Rechtsform ist die eines nicht rechtsfahigen Vereins, alerdings kommt ihr mittlerweile aufgrund der ihr gesetzlich
zugewiesenen Aufgaben der Rang einer gesetzlich beauftragten und erméchtigten Institution zu, vergl dazu
weitergehend: LaufsUhlenbruck (Laufs), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 13, Rn. 13.
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Rechtseinheit folgen die gegentber der Bundesérztekammer rechtlich selbstéandigen
Landesérztekammern weitgehend dieser Empfehlung.
Da die Landesberufsordnungen Satzungen der einzelnen Arztekammern als autonomer Berufs-

verbande!®

und a's solche fir die Berufsangehtrigen unmittelbar geltendes Recht sind, liegt die
Einhaltung der jeweils geltenden Landesberufsordnung nicht im Ermessen des einzelnen Arztes,
der nicht nur als freiberuflich tétiger, sondern auch angestellter oder beamteter Arzt grundsétzlich
einer Zwangsmitgliedschaft in der jeweiligen Landesdrztekammer unterliegt'®. Die Tatsache,
dass angestellte bzw. beamtete Arzte auch innerdienstlichen Weisungsrechten z. B. zur
Waeiterleitung von Patientendaten unterliegen, aus denen sich Kollisionen mit den Pflichten der
Landesberufsordnungen ergeben konnen, steht einer Zwangsmitgliedschaft dieser Personengruppe
nicht entgegen. Aus dem Bestehen des Weisungsrechts konnen weder die prinzipielle
Unzulassigkeit der Unterwerfung dieser Personengruppe unter die Berufsordnungen noch deren
Uberfliissigkeit in diesem Bereich abgeleitet werden™®.

Ob im konkreten Fall das Weisungsrecht und die Direktionsbefugnis des Arbeitgebers bzw.
Vorgesetzten des angestellten bzw. beamteten Arztes oder die Pflichten der Landesberufsordnung
den Vorrang haben, ist - aul3er in den Féllen, in denen die Berufsordnung ausdrtcklich zurtcktritt
- im Rahmen einer einzelfallbezogenen Abwagung der beteiligten Interessen und Rechtsguter zu
entscheiden™®’. Beziiglich der &rztlichen Schweigepflicht ist in diesem Zusammenhang allerdings
zu bedenken, dass die in den Landesberufsordnungen normierten Schweigepflichten als
wesentliche, insbesondere dem Schutz des Patienten dienende Berufspflichten auch das

Verhéltnis des beamteten Arztes zum Dienstherrn pragen™.

% BVerfGE 33, 125, 155.

1% BVerwG, NJW 1972, 350, eine Verfassungsbeschwerde gegen diese Entscheidung wurde vom BVerfG wegen
fehlender Aussicht auf Erfolg nicht angenommen, siehe dazu DABI 1973, 2326.

1% Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 1255 m. w. N.

97| aufs, FS Weitnauer, 363, 372; Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 1256 m. w. N.

1% OV G Liineburg, NJW 1975, 2263 f. Im konkreten Fall hat es die &rztliche Schweigepflicht dem innerdienstlichen
Weisungsrecht des Dienstherrn eines bei einer kommunalen Anstalt beschéftigten beamteten Arztes vorgehen lassen.
Nach der Entscheidung darf der Dienstherr des Arztes von diesem die Herausgabe von Anasthesieprotokollen nur bei
Vorliegen einer Zustimmung des Patienten verlangen, um aufgrund der darin enthaltenen Angaben mit den
K ostentrégern abzurechnen.
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I1. Inhalt der arztlichen Berufsordnungen

Zentrale Norm in Bezug auf die &rztliche Schweigepflicht ist § 9 MBO, der wegen der immensen
Bedeutung dieser Pflicht fUr das Arzt-Patient-Verhdltnis a's eine der wichtigsten Vorschriften des
arztlichen Berufsrechts zu betrachten ist**®. § 9 MBO in der Fassung vom 24.11.2006 besagt:

,(1) Arztinnen und Arzte haben iiber das, wasihnen in ihrer Eigenschaft als Arztin oder Arzt anvertraut oder bekannt
geworden ist — auch Uber den Tod der Patientin oder des Patienten hinaus — zu schweigen. Dazu gehtren auch
schriftliche Mitteilungen der Patientin oder des Patienten, Aufzeichnungen Uber Patientinnen oder Patienten,
Rontgenaufnahmen und sonstige Untersuchungsbefunde.

(2) Arztinnen oder Arzte sind zur Offenbarung befugt, soweit sie von der Schweigepflicht entbunden worden sind
oder soweit die Offenbarung zum Schutze eines hherwertigen Rechtsgutes erforderlich ist. Gesetzliche Aussage- und
Anzeigepflichten bleiben unberiihrt. Soweit gesetzliche Vorschriften die Schweigepflicht der Arztin oder des Arztes
einschranken, soll die Arztin oder der Arzt die Patientin oder den Patienten dariiber unterrichten.

(3) Arztinnen oder Arzte haben ihre Mitarbeiterinnen oder Mitarbeiter und die Personen, die zur Vorbereitung auf
den Beruf an der arztlichen Tétigkeit teilnehmen, Uber die gesetzliche Pflicht zur Verschwiegenheit zu belehren und
dies schriftlich festzuhalten.

(4) Wenn mehrere Arztinnen oder Arzte gleichzeitig oder nacheinander dieselbe Patientin oder denselben Patienten
untersuchen oder behandeln, so sind sie untereinander von der Schweigepflicht insoweit befreit, als das Einversténd-

nis der Patientin oder des Patienten vorliegt oder anzunehmen ist.”

Der Wortlaut der Norm suggeriert, dass die berufsrechtliche Schweigepflicht vor der Offenbarung
aler Arten von Daten, die dem Arzt in seiner Berufseigenschaft anvertraut oder bekannt
geworden sind, gegentiber jeder aul3erhalb der konkreten Arzt-Patient-Beziehung stehenden Per-

son schijtzt?®

. Sie gewahrt damit ihrem Wortlaut nach weitergehenden Schutz als die strafrechtli-
che Schweigepflicht des § 203 StGB, die nur vor der Offenbarung von Geheimnissen des Patien-
ten schiitzt. § 91 1 MBO ist allerdings in Ubereinstimmung mit § 203 StGB auszulegen, so dass
auch nach der berufsrechtlichen arztlichen Schweigepflicht Tatsachen, die einem unbestimmba-
ren Personenkreis bereits bekannt sind oder an deren Geheimhaltung der Geheimnistrager kein
Interesse hat, nicht der arztlichen Verschwiegenheit unterliegen®®. Auch die berufsrechtliche
Schweigepflicht umfasst Drittgeheimnisse, indem sie den Arzt ohne Differenzierung zwischen

der Person des Anvertrauenden und der des Geheimnistragers verpflichtet, Uber alles zu

1% Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte (MBO), 4. Aufl., 2006, 61;
Kirsch/Trilsch, Die zivilrechtliche Haftung des Arztes — Die &rztliche Schweigepflicht, 56.

20 | ang, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Patienten und die &rztliche Schweigepflicht in der
gesetzlichen Krankenversicherung, 56.

2! Ratzel/Lippert (Lippert), Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte (MBO), 4. Aufl., 2006, 62.
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schweigen, was er in seiner beruflichen Eigenschaft erfahren hat; ebenfalls berufsrechtlich besteht
gem. 8§ 91 1 MBO eine postmortale Schweigepflicht des Arztes. Gem. 8 9 I 1 MBO darf der Arzt
die der Schweigepflicht unterliegenden Patientendaten nicht nur bei einer Einwilligung in die
Offenbarung, sondern u. a. auch zum Schutz eines htherwertigen Rechtsgutes offenbaren. Unter
diesem Begriff sind nicht nur die gesetzlichen und Ubergesetzlichen Rechtfertigungsgriinde zu
verstehen: Auch die Verfolgung berechtigter eigener Interessen des Arztes kann eine Offenbarung
der Schweigepflicht unterliegender Patientendaten rechtfertigen, da ihm das Berufsrecht keine
unangemessene Aufopferung seiner eigenen Interessen auferlegen darf. So ist eine
Durchbrechung der Schweigepflicht z. B. zur Durchsetzung von Honorarforderungen auch
berufsrechtlich zulassig?®. Erst seit kurzem besteht diein § 9 11 S. 3 MBO festlegte Pflicht des
Arztes, den Patienten auf die gesetzlichen Einschrankungen seiner Schweigepflicht hinzuweisen;
es wird also (auch) berufsrechtlich vom Arzt erwartet, dass er die entsprechenden Vorschriften
kennt, da er nur dann seiner Hinweispflicht nachkommen kann. Wie § 9 IV MBO klarstellt, gilt
die berufsrechtliche &rztliche Schweigepflicht selbstverstandlich auch im Verhdltnis der Arzte
untereinander. Bis 1983 enthielt die MBO allerdings die Bestimmung, dass Arzte, die gleichzeitig
oder nacheinander denselben Patienten behandelten, untereinander insoweit von der Schweige-
pflicht befreit waren, ,as der Patient nicht etwas anderes bestimmt*“?®. Die damalige Regelung
war unzul&ssig, da sie eine generelle Einwilligung des Patienten in die Geheimnisoffenbarung
anderen Arzten gegeniiber unterstellte und ihn damit belastete, vorsorglich entsprechende Verbote
auszusprechen®; sie musste daher durch § 9 1V MBO abgeldst werden.

Hat der Patient ausdriicklich in die Weitergabe seiner Daten an andere Arzte eingewilligt, so ist
eine entsprechende Mitteilung (auch) berufsrechtlich nur im Zusammenhang mit dem konkreten
Untersuchungsauftrag von der erteilten Einwilligung gedeckt. Ergibt die folgende Behandlung
dagegen Zufallsbefunde, mit denen der Patient nicht rechnen konnte, wie dies z. B. bei der Diag-
nose einer weiteren, vollig andersartigen Krankheit der Fall ist, ist die Weitergabe dieses Befun-
des nicht mehr von der urspriinglich erteilten Einwilligung i. S. d. § 9 IV MBO gedeckt’®. Dies
gilt (auch berufsrechtlich) ungeachtet der Tatsache, dass es medizinisch oft sinnvoll wére, z. B.
den Hausarzt tiber Untersuchungen und Behandlungsmal3nahmen anderer Arzte zu informieren,
die (Zufalls)befunde entdeckt haben.

22 Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 35 f.; K. Miiller, MDR 1971, 965, 970.

2038 2 Abs. 6 der MBO in der Fassung von 1976.

2% Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 1308 m. w. N.

205 Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte (MBO), 4. Aufl., 2006, 64 f.
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E. Exkurs: Die &rztliche Schweigepflicht unterstiitzende Normen des Prozess-

rechts
Die arztliche Verschwiegenheit wére nicht umfassend gewahrleistet, wenn es nicht insbesondere

im Prozessrecht auf deren Schutz zielende gesetzliche Regelungen gabe®®®.

|. Zeugnisverweiger ungsrechtegem. 8§ 531 Nr. 3 StPO und § 3831 Nr. 6 ZPO

Soll der Arzt als Zeuge Uber Tatsachen aussagen, die seiner Schweigepflicht unterliegen, kéme es
grundsétzlich zu einem Konflikt mit seiner prozessualen Aussagepflicht.

Diesen Interessenkonflikt hat der Gesetzgeber durch Einfhrung der prozessualen Zeugnisver-
weigerungsrechte in § 53 1 Nr. 3 StPO*” und § 383 | Nr. 6 ZPO*® grundsitzlich zugunsten der

arztlichen Schweigepflicht entschieden®®, da erkannt wurde, dass der Normzweck der materiell-

2% Dje Normen des BDSG hingegen beeinflussen den nach den strafrechtlichen Normen bestehenden Umfang der
arztlichen Schweigepflicht gem. § 1 11l 2 BDSG nicht. Das BDSG erleichtert weder noch erschwert es die
Offenbarung durch das Strafrecht geschiitzter Patientendaten, siehe auch: Laufs/Uhlenbruck (Schlund), Handbuch des
Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 76, Rn. 24.

27 8 53| Nr. 3 StPO lautet: , Zur Verweigerung des Zeugnisses sind ferner berechtigt (...) Arzte, Zahnérzte (...) tber
das, wasihnen in ihrer Berufseigenschaft anvertraut oder sonst bekannt geworden ist.”

Im Gegensatz zum Tatbestand des § 203 StGB und zum zivilprozessualen Zeugnisverweigerungsrecht gem. § 383 |
Nr. 6 ZPO umfasst das strafprozessuale Zeugnisverweigerungsrecht damit nicht nur Geheimnisse, sondern ale
Tatsachen, die dem Arzt im Rahmen seiner Beratung, Untersuchung oder Heilbehandlung anvertraut oder bekannt
geworden sind, siehe dazu ausfihrlich: Michalowski, ZStW 109 (1997), 519, 519 ff.; Meyer-Gol3ner, StPO, 49. Aufl.,
2006, StPO, 29. Aufl., 2006, § 53 StPO, Rn. 18 m. w. N.. Der gegenuber diesen Normen erweiterte sachliche
Anwendungsbereich des § 53 I 1 StPO ermdglicht eine bessere Praktikabilitdt und Durchschaubarkeit fir die
Zeugnisverweigerungsberechtigten, die fur die Normadressaten, zumal sie in den meisten Féllen juristische Laien
sind, &uRerst vorteilhaft ist, siehe Muschallik, Die Befreiung von der &rztlichen Schweigepflicht und vom
Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, 107.

208 § 383 | Nr. 6 ZPO lautet: , Zur Verweigerung des Zeugnisses sind berechtigt: Personen, denen kraft ihres Amtes,
Standes oder Gewerbes Tatsachen anvertraut sind, deren Geheimhaltung durch ihre Natur oder durch gesetzliche
Vorschriften geboten ist, in betreff der Tatsachen, auf welche die Verpflichtung zur Verschwiegenheit sich bezieht.”
Bereits aus dem Wortlaut des § 383 | Nr. 6 ZPO ergibt sich, dass der Umfang des zivilprozessualen &rztlichen
Zeugnisverweigerungsrechts mit jenem der in entsprechenden Normierungen festgelegten arztlichen Schweigepflicht
Ubereinstimmt. Dartber hinaus gewéhrt § 383 | Nr. 6 ZPO auch den im medizinischen Bereich tétigen Personen,
deren Beruf keine , staatlich geregelte Ausbildung” erfordert, wie z. B. den Helilpraktikern, ein zivilprozessuaes
Zeugnisverweigerungsrecht und erweitert damit den von § 203 StGB erfassten, medizinisch tétigen Personenkreis.
Das Gericht muss dem Zeugnisverweigerungsrecht gem. 8§ 383 111 ZPO dadurch Rechnung tragen, dass es gegentiber
den in 8 383 | Nr. 4-6 ZPO aufgezahlten Personen Fragen vermeidet, die diese nur unter Verletzung ihrer
Schwei gepflicht beantworten kénnen.

29 Das Bundesverfassungsgericht hat in diesem Zusammenhang ausgefiihrt: ,Soweit sich die Befugnis zur
Aussageverweigerung auf Tatsachen aus dem privaten Lebensbereich des Blrgers bezieht, ist dem Schutz der
Privatsphére des Einzelnen gegenilber dem Interesse der Allgemeinheit an vollsténdiger Sachaufkldrung im
Strafverfahren der Vorrang zuerkannt worden.”. Dazu weitergehend: BV erfGE 33, 367, 378.
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rechtlichen Schweigepflicht ohne hierauf bezogene prozessuale Regelungen nicht zu erreichen
i St210.

Die prozessualen Zeugnisverweigerungsrechte des Arztes tragen damit ebenso wie 8 203 StGB
primér dem Interesse des Patienten Rechnung, seine Geheimnissphére betreffende Daten geheim
zu halten®™*,

Das Zeugnisverweigerungsrecht des Arztes gem. 8 383 | Nr. 6 ZPO gilt im gesamten
Anwendungsbereich der ZPO direkt und im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit gem. 8§ 15
| 1 FGG entsprechend.

Eine gerichtliche Belehrung des &rztlichen Zeugen Uber das ihm zustehende Zeugnisverweige-
rungsrecht ist weder im Zivil- noch im Strafprozess gesetzlich vorgesehen. Sie ist grundsétz-
h212

lich=™“ alerdings auch nicht erforderlich. Es muss vielmehr davon ausgegangen werden, dass der

23 zumal

arztliche Zeuge die mit seinem Beruf zusammenhéngenden Rechte und Pflichten kennt
die arztliche Schweigepflicht nicht nur im StGB ausdriicklich normiert ist, sondern auch in § 9
MBO Erwéhnung findet.

14

Erméachtigt der Patient den Arzt durch seine ausdriickliche oder konkludente? Einwilligung zur

Aussage, so entfallt gem. 8§ 53 I1 1 StPO bzw. gem. § 385 Il ZPO das entsprechende Zeugnisver-

215 5o dass

weigerungsrecht in dem Umfang, in dem er von seiner Schweigepflicht entbunden ist
der Arzt zur Aussage nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet ist.

Die Prozessordnungen sprechen lediglich von einem Zeugnisverweigerungsrecht des Arztes, nicht
aber von einer derartigen Pflicht. Daher ist der Arzt - sofern kein eine Durchbrechung seiner
materiell-rechtlichen Schweigepflicht rechtfertigender Grund vorliegt und er damit seiner

prozessualen Zeugnispflicht nachkommen muss - prozessual berechtigt, selbststandig ohne jede

49 Muschallik, Die Befreiung von der &rztlichen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im
Strafprozess, 100.

21 Siehe auch Michalowski, ZStW 109 (1997), 519, 526.

22 AusschlieRlich in den Falen, in denen sich der Zeuge offensichtlich in Unkenntnis beziiglich seines
Zeugnisverweigerungsrechts befindet, ist wegen der prozessualen Firsorgepflicht des Gerichts eine diesbeziigliche
Belehrung des Zeugen geboten, siehe Meyer-Goldner, StPO, 49. Aufl., 2006, StPO, 29. Aufl., 2006, § 53 StPO, Rn.
44,

213 Meyer-GoRner, StPO, 49. Aufl., 2006, § 53 StPO, Rn. 6.

24 Siehe zu den Formen einer wirksamen Einwilligung im Zivil- und Strafprozess: Meyer-Gofner, StPO, 49. Aufl.,
2006, § 53 StPO, Rn. 47; Muschdlik, Die Befreiung von der &rztlichen Schweigepflicht und vom
Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, 120 m. w. N.

25 Der zur Entbindung von der Schweigepflicht Berechtigte kann die Einwilligung in die prozessuale Offenbarung
jederzeit einschrénken oder widerrufen. Eine bereits erfolgte Aussage des Arztes bleibt aber trotz des Widerrufs
verwertbar, siehe Timm, Grenzen der arztlichen Schweigepflicht, 80.
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aulRere Einflussnahme dartiber zu entscheiden, ob er sich nach Abwagung der widerstreitenden
Interessen zur Aussage entschliefdt oder ob er sein Zeugnisverweigerungsrecht ausiiben mochte®®.
Ebenso wie der zur Entbindung von der Schweigepflicht Berechtigte seine Einwilligung in die
prozessude Geheimnisoffenbarung widerrufen kann, kann der Arzt seine Bereitschaft zur
Aussage sowohl im Zivil- als auch im Strafprozess jederzeit zuriicknehmen. Eine bereits
abgegebene Aussage bleibt allerdings trotz einer nunmehrigen Berufung auf das Zeugnisverwei-
gerungsrecht verwertbar, sofern sie nicht aus anderen Griinden einem Beweisverwertungsverbot
unterliegt®’.

Entsprechend § 203 1V StGB gelten die prozessual en Zeugnisverwei gerungsrechte auch nach dem
Tod des Geheimnistragers®®,

I1. Prozessuale Verwertbarkeit einer gegen 8 2031 Nr. 1 StGB ver stof3ende Zeugenaussage
Da der Arzt nur berechtigt, nicht aber verpflichtet ist, von seinem Zeugnisverweigerungsrecht
Gebrauch zu machen®®, fragt sich, ob eine gegen § 203 | Nr. 1 StGB verstoRende &rztliche
Aussage, die im Strafverfahren entgegengenommen wurde, prozessual verwertbar ist oder ob ein
diesbeziigliches Beweisverwertungsverbot??® besteht.

Einerseits wird vertreten, eine Verletzung der materiell-rechtlichen Schweigepflicht des Arztes
durch seine prozessuale Aussage sai als prozessrechtlich unerheblich zu qualifizieren, so dass der
Verstol3 des Arztes gegen seine Verschwiegenheitspflicht gem. § 203 | Nr. 1 StGB keinen
Einfluss auf die verfahrensrechtliche Verwertbarkeit seiner Zeugenaussage habe®:. Vertreter
dieser Auffassung weisen darauf hin, dass die arztliche Zeugenaussage einerseits im prozessualen
Bereich, in dem es um die gerichtliche Wahrheitsfindung geht, relevant werden kann, andererseits

aber auch im aul3erprozessualen Bereich, in dem sich aus der Schweigepflichtverletzung soziale

216 BGH, MedR 1997, 270, 270 f.; Laufs’'Uhlenbruck (Ulsenheimer), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 71,
Rn. 4

27 Baumbach (Hartmann), ZPO, 65. Aufl., 2007, Einf §§ 383-389 ZPO, Rn. 4; KK-Senge, StPO, 5. Aufl., 2003, § 53
StPO, Rn. 8.

*18 BayObL G, FamRZ 1991, 1461; Meyer-GoRner, StPO, 49. Aufl., 2006, § 53 StPO, Rn. 10 m. w. N.

29 BGHSt 9, 59, 61; 15, 200, 202; 18, 146, 147; Meyer-Goldner, StPO, 49. Aufl., 2006, 8§ 53 StPO, Rn. 8; aA
Muschallik, Die Befreiung von der arztlichen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess,
115.

0 Ein Beweisverwertungsverbot schlielt wegen der Verletzung wichtiger prozessualer Normen bei der
Beweiserhebung die Verwertung des Beweisergebnisses im weiteren Strafverfahren aus, siehe Meyer-Gol3ner, StPO,
49. Aufl., 2006, Einleitung, Rn. 55.

2 BGHSt 9, 59, 62; KK-Senge, StPO, 5. Aufl., 2003, § 53 StPO, Rn. 9.
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Folgen ergeben konnen, Bedeutung erlangen konne®. Aus diesem Grund miisse die arztliche
Zeugenaussage einer doppelten Wertung unterzogen werden, wobei die Frage der Zulassigkeit
einer prozessualen Handlung ausschliefdlich nach Prozessrecht zu entscheiden sei. Sei durch eine
prozessuale Handlung eine Verletzung des materiellen Rechts entstanden, so konne dies nicht zu
einem Bewei sverwertungsverbot filhren®?3,

Nach anderer Auffassung hingegen besteht ein Bewelsverwertungsverbot, sofern die Zeugenaus-
sage des Arztes seine materiell-rechtliche Schweigepflicht verletzt™,

Gegen die eine prozessuale Verwertbarkeit beflrwortende Ansicht spricht zunéachst, dass § 53 |
StPO ebenso wie 8§ 203 StGB dem Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts des Patienten
dient. Bereits dieses identische Schutzgut verbietet eine unterschiedliche rechtliche Bewertung
derselben Handlung im materiellen und prozessualen Recht. Zudem tangiert eine unterschiedliche
Behandlung auch aus anderem Grund den Gleichklang der Rechtsordnung: Nach dieser Ansicht
waére der Richter berechtigt, die Zeugenaussage trotz des Wissens, dass diese eine Verletzung der
materiell-rechtlichen Schweigepflicht gem. 8 203 | Nr. 1 StGB darstellt, entgegenzunehmen und
als Beweismittel zu verwerten. Zugleich ist der Richter jedoch gem. § 183 S. 1 GV G verpflichtet,
bezlglich in der Sitzung begangener Straftaten den Tatbestand festzustellen und der zustandigen
Staatsanwal tschaft das hiertiber aufgenommene Protokoll zu Gbermitteln.

Sofern eine &rztliche Zeugenaussage gegen 8§ 203 | Nr. 1 StGB verstof¥, besteht deshab m. E. ein
straf prozessual es Bewei sverwertungsverbot.

Gleichwonhl ergibt sich zumeist auch nach der Gegenansicht aufgrund eines verfassungsrechtli-
chen Bewel sverwertungsverbots ein identisches Ergebnis beziiglich der Verwertbarkeit derartiger

Zeugenaussagen®®®

. Soweit durch die arztliche Zeugenaussage die Autonomie, ldentitét bzw.
Integritdt des Patienten beeintrachtigt werden, soll néamlich deren prozessuale Verwertung
verboten sein, weil anderenfalls ein unzuldssiger Eingriff in das Allgemeine Personlichkeitsrecht

i.S.d. Art. 11i.V. m.Art. 21 GG vorliegen wiirde?®,

%2 E_Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, 60.

23 BGHSt 9, 59, 62; 15, 200.

2% Muschallik, Die Befreiung von der &rztlichen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im
Strafprozess, 117 f.; Lenckner, NJW 1965, 321, 326.

%5 Muschallik, Die Befreiung von der &rztlichen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im
Strafprozess, 118.

26 Muschallik, Die Befreiung von der &rztlichen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im
Strafprozess, 118.
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[11. DasBeschlagnahmeverbot gem. § 97 StPO

Das Beschlagnahmeverbot gem. § 97 StPO?’ erganzt das Zeugnisverweigerungsrecht des § 53 |
StPO, da der strafprozessuale Schutz der arztlichen Schweigepflicht unvollstandig wére, wenn
mundliche Zeugenaussagen der strafprozessualen Verwertbarkeit entzogen wéren, Aufzeichnun-
gen und vergleichbare Gegenstande aber verwertet werden kénnten?.

Unter dem in 8 97 | Nr. 1 StPO gebrauchten Begriff der schriftlichen Mitteilungen sind alle
GedankenaulRerungen zwischen dem Zeugnisverweigerungsberechtigten und dem Beschuldigten
zu verstehen, die zwecks Kenntnisnahme zwischen diesen ausgetauscht wurden, gleichgtiltig, ob
der Zeugnisverweigerungsberechtigte sie im Original oder in einer Abschrift im Gewahrsam
hat??®. Aufzeichnungen i. S. d. § 97 | Nr. 2 StPO sind ale Wissensfixierungen des
Zeugnisverweigerungsberechtigten, auf die sich das Zeugnisverweigerungsrecht i. S. d. § 53 StPO
erstreckt und die keine Mitteilungen an Dritte enthaten®®. Im &rztlichen Bereich falen z. B.
Befundbl étter, Patientenkarteien, Rontgenbilder und Ergebnisse eines CTs unter diesen Begriff>!,
Andere Gegenstande i. S. d. 8 97 | Nr. 3 StPO sind z. B. Fremdkérper, die der Arzt aus dem
Korper des Beschuldigten entfernte®®?, anatomische Praparate, Bluthilder, Alkoholbefunde®® und
vom Beschuldigten in Auftrag gegebene Sachverstandigengutachten®?.

Das Beschlagnahmeverbot gilt gem. 8 97 II StPO im medizinischen Bereich nur fir Gegensténde,
die sich im Gewahrsam eines Arztes oder einer Krankenanstalt befinden. In verfassungskonfor-
mer Auslegung ist ein Gewahrsam des Arztesi. S. dieser Norm auch an Sachen anzunehmen, die
er bei ebenfalls der Schweigepflicht unterliegenden Dritten, wie z. B. der Arztekammer,
aufbewahrt®®, dariiber hinaus ist das Beschlagnahmeverbot des § 97 StPO auch auf

27 Gem. § 97 | StPO unterliegen schriftliche Mitteilungen zwischen dem Beschuldigten und seinem
zeugnisverweigerungsberechtigten Arzt, Aufzeichnungen und Untersuchungsbefunde, die ein Arzt Uber den
Beschuldigten als seinen Patienten gemacht hat, sowie andere Gegensténde, auf die sich das
Zeugnisverweigerungsrecht des 8 53 1 1 Nr. 3 StPO bezieht, einem Beschlagnahmeverbot.

%8 Das Beschlagnahmeverbot des § 97 StPO dient wegen seiner mit § 53 | | Nr. 3 StPO identischen Schutzrichtung
ebenfalls dem durch die Verfassung geschiitzten Interesse des Patienten an Geheimhaltung seiner Patientendaten, das
Bundesverfassungsgericht betrachtet es daher al's gesetzliche Konkretisierung der Grundrechte des Patienten aus Art.
21i.V.m. Art. 11 GG, siehe BVerfGE 32, 373, 381, 383 ff.

229 Meyer-GoRner, StPO, 49. Aufl., 2006, § 97 StPO, Rn. 28.

%0 Muschallik, Die Befreiung von der &rztlichen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im
Strafprozess, 138 f.

# Muschallik, Die Befreiung von der &rztlichen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im
Strafprozess, 139 m. w. N.

%2 OLG Nirnberg, NJW 1958, 272, 273.

28 Dallinger, JZ 1953, 432, 437.

2% Meyer-GoRner, StPO, 49. Aufl., 2006, § 97 StPO, Rn. 41.

% Muschallik, Die Befreiung von der &rztlichen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im
Strafprozess, 142 ff. m. w. N.
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Patientenunterlagen auszudehnen, an denen der Zeugnisverweigerungsberechtigte freiwillig oder
unfreiwillig den Besitz aufgegeben hat®*®,

§ 97 StPO findet ebenfalls Anwendung, wenn sich die Beschlagnahme ausschliefdlich gegen den
zeugnisverweigerungsberechtigten Arzt als selbst Beschuldigten, nicht aber gegen den Patienten
richtet®™’. Das schutzwiirdige Interesse des gesetzestreuen Patienten an der Geheimhaltung
dessen, was er dem Arzt anvertraut hat, muss auch in diesem Fall respektiert werden®®. Nur diese
Auslegung des § 97 StPO berticksichtigt, dass das Beschlagnahmeverbot des § 97 StPO ebenso
wie die prozessualen Zeugnisverweigerungsrechte und wie § 203 | Nr. 1 StGB vorrangig dem
Schutz des verfassungsrechtlich durch Art. 2 1i. V. m. Art. 1 | GG geschitzten Allgemeinen
Personlichkeitsrechts des Patienten dient”®. Dieses Rechtsgut ist erst recht schiitzenswert, wenn
ausschliefdlich der Arzt Straftaten begeht®®.

Da das Beschlagnahmeverbot des 8 97 StPO in die StPO eingefiigt wurde, um eine Umgehung
des Zeugnisverweigerungsrechts durch eine Beschlagnahme der entsprechenden Unterlagen zu
verhindern, entfdllt auch jenes, wenn das Zeugnisverweigerungsrecht des Arztes durch eine
wirksame Entbindung von der Schweigepflichti. S. d. § 53 11 1 StPO aufgehoben ist***.

2% Dies erklart sich daraus, dass der strafprozessuale Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts des Patienten
nicht davon abhangig gemacht werden darf, ob der Zeugnisverweigerungsberechtigte zum Zeitpunkt der
Beschlagnahme Gewahrsamsinhaber war oder ob er den Gewahrsam an den Unterlagen gerade zufédllig - z. B.
unfreiwillig durch Diebstahl oder freiwillig durch Weitergabe an nicht schweigepflichtige Dritte - verloren hat, siehe
auch Steinberg-Copek, Berufsgeheimnis und Aufzeichnungen des Arztesim Strafverfahren, 136 ff.

%7 Nach anderer Ansicht gilt das Beschlagnahmeverbot nur, sofern (auch) gegen den Patienten ein Strafverfahren
eingeleitet oder anhangig ist, da 8 97 StPO anderenfalls dazu dienen wirde, den Straftdter zu schitzen, der zufélig
das Privileg hat, eine Vertrauensperson zu sein, siehe BVerfG, NJW 2000, 3557, 3557 f.; BGHSt 38, 144, 146 f.;
Seibert, NStZ 1987, 398, 398; Krekeler, NStZ 1987, 199, 199; Meyer-Goldner, StPO, 49. Aufl., 2006, § 97 StPO, Rn.
4m.w. N.

8 Bandisch, NJW 1987, 2200, 2204 m. w. N.; Michalowski, ZStW 109 (1997), 519, 542; i. E. auch Kohler, ZStwW
107 (1995), 10, 36 f.

2 giehe auch Michalowski, ZStW 109 (1997), 519, 543.

20 |n einem derartigen Fall sollte versucht werden, eine Einwilligung des Berechtigten in die Beschlagnahme der
Patientenunterlagen zu erlangen, wobei ihm ein moglichst weitgehender Schutz seines Geheimhaltungsinteresses, z.
B. durch Anonymisierung der Unterlagen durch eine Vertrauensperson, zuzusichern ist. Auf diese Weise kdnnen
Bedenken, durch eine extensive Auslegung des strafprozessualen Beschlagnahmeverbots werde einem Missbrauch
des Arzt-Patient-Verhaltnisses durch straffélige Arzte Vorschub geleistet, zerstreut werden: Der strafféllige Arzt
kann bei einem umfangreichen Schutz des Geheimhaltungsinteresses des Patienten nicht ohne weiteres davon
ausgehen, dass der Patient die Beschlagnahme seiner Krankenunterlagen verweigert und dass er dadurch der
Strafverfolgung entgehen kann.

21 BGHSt 38; 144, 145; OLG Hamburg, NJW 1962, 689, 690; Meyer-GoRner, StPO, 49. Aufl., 2006, § 97 StPO,
Rn. 24 m. w. N.; aA Goppinger, NJW 1958, 241, 241; Gulzow, NJW 1981, 265, 267, die einen Zusammenhang
zwischen der Entbindung von der Schweigepflicht und dem Beschlagnahmeverbot verneinen.
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Ein Versto3 gegen das Beschlagnahmeverbot hat ein Verwertungsverbot des gefundenen
Beweismaterids zur Folge®?, das entsprechende richterliche Untersuchungshandiungen
ausschlief}t und die sofortige Riickgabe der beschlagnahmten Gegenstande erfordert®*. § 97 StPO
giltim Verfahren der Sozialgerichtsbarkeit analog®*.

22 BGHSt 18, 227, 229 ff.; siehe dazu weitergehend: Meyer-GoRner, StPO, 49. Aufl., 2006, § 97 StPO, Rn. 46 m. w.
N.

23 Muschallik, Die Befreiung von der &rztlichen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im
Strafprozess, 151 m. w. N.

2% |m Verfahren der Sozialgerichtsbarkeit darf der Vorsitzende Richter gem. 106 |11 Nr. 2 SGG Krankenpapiere und
andere medizinische Aufzeichnungen einsehen, um das sozialgerichtliche Verfahren zu beschleunigen und zu
vereinfachen. Da es aber in hochstem Mal3e systemwidrig wére, wenn Krankenpapiere zwar im Strafprozess, in dem
wichtigste Gemeinschaftsinteressen auf dem Spiel stehen, nicht beschlagnahmt werden dirfen, dies aber in weniger
bedeutsamen Verfahren moglich wére, kann aus § 106 111 SGG kein entsprechender Herausgabezwang des Arztes
abgeleitet werden, siehe Lenckner in: Goppinger, Arzt und Recht - medizinisch-juristische Grenzprobleme unserer
Zeit, 1966, 159, 199; Meyer-Ladewig, SGG, 8. Aufl., 2005, § 106 SGG, Rn. 9 ff.
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Tell 2:

Kollidierende Gesundheitsinteressen Dritter

Nachdem die sich teillweise gegenseitig beeinflussenden Grundlagen der arztlichen Schweige-
pflicht auf nationaler Ebene dargelegt wurden, gilt es, sich dem eigentlichen Kern der Arbeit,
namlich deren Ausgleich mit den kollidierenden Gesundheitsinteressen Dritter zuzuwenden.

In der Praxis des Arztes sind dabel im Hinblick auf das engere soziadle Umfeld des Patienten
insbesondere zwei Themenkomplexe bedeutsam:

Einerseits das Interesse konkret Ansteckungsgefahrdeter am Schutz vor einer Infektionskrankheit
und andererseits das Interesse potentiell ebenfalls von einer gesundheitlich nachteiligen

Disposition betroffener Familienangehoriger, Uber diesen Umstand informiert zu werden.

1. Kapitel: Kollidierende Gesundheitsinteressen Dritter im Bereich der

I nfektionskrankheiten

Leidet ein Patient an einer Infektionskrankheit, unterliegt diese Tatsache elnerseits der &rztlichen
Schweigepflicht.

Andererseits bestehen sowohl ein Interesse der konkret Ansteckungsgefahrdeten, sich vor der
Infektionskrankheit zu schiitzen, als auch ein Interesse der Allgemeinheit, die Ausbreitung der
Krankheit zu verhindern. Diese Interessen konnen der Einhaltung der arztlichen Schweigepflicht
entgegenstehen.

Auf welche Weise zwischen der Pflicht zur arztlichen Verschwiegenheit und dem mit ihr
kollidierenden Interesse am Schutz vor Infektionen ein angemessener Ausgleich herbeizufiihren
ist, ist nur teilweise gesetzlich geregelt. Ansonsten muss zur Lésung des Interessenkonflikts auf
die algemeinen zivil- und auch strafrechtlichen Grundsdtze zurtickgegriffen werden. Die
entsprechenden Grundsétze, aus denen érztliche Offenbarungsrechte, aber auch -pflichten folgen,
sollen im Folgenden dargel egt werden.

Dabei soll ausschliefdlich auf die Frage eingegangen werden, ob und wie umfassend der Arzt

Personen aus dem engeren sozialen Umfeld seines Patienten schiitzen soll und darf.
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A. Arztliche Offenbar ungsbefugnisse

Sind Dritte durch die Infektionskrankheit eines behandelten Patienten Gesundheits- oder sogar
Lebensgefahren ausgesetzt, kann der Arzt trotz seiner Pflicht zur Verschwiegenheit berechtigt
sein, Uber die Ansteckungsgefahr zu informieren.

Derartige Offenbarungsrechte kénnen sich aus einer Einwilligung des Patienten und aus § 34
StGB ergeben.

Die zivilrechtlichen Notstandsregeln des § 228 BGB bzw. § 904 BGB kénnen hingegen eine
Verletzung der arztlichen Schweigepflicht gegentiber ansteckungsgeféhrdeten Dritten nicht

rechtfertigen, da sie nur Eingriffe in das Eigentum zulassen.

|. Offenbarungsbefugnis aufgrund wirksamer Einwilligung

Vor Erérterung der konkreten Frage, unter welchen Umstanden der Arzt berechtigt ist, infekti-
onsgefahrdeten Personen, die seinem ansteckenden Patienten nahe stehen, dessen Krankheit zu
offenbaren, sollen die grundsétzlichen Voraussetzungen des Rechtsinstituts der Einwilligung
dargelegt werden.

Die Einwilligung ist ihrem Wesen nach ein durch das Selbstbestimmungsrecht legitimierter
Verzicht auf Rechtsschutz’®*. Sie stellt einen aus dem Prinzip des mangelnden Interesses
folgenden Rechtfertigungsgrund dar, der auf dem Gedanken beruht, dass es keinen Anlass gibt,
Giiter zu schiitzen, dieihr Inhaber bewusst dem Zugriff Dritter preisgibt®®.

Ihr Vorliegen ist nicht nur als Rechtfertigungsgrund im Rahmen des § 203 StGB relevant,
sondern bewirkt gem. 8 53 11 S. 1 StPO bzw. gem. § 385 Il ZPO auch, dass sich der Arzt nicht auf
sein prozessuales Zeugnisverweigerungsrecht berufen kann.

Eine wirksame Einwilligungserkldrung ist nicht nur ausdriicklich, sondern auch in konkludenter
und sogar in mutmaldlicher Form moglich, wobel die ausdriickliche und die konkludente Form der

Einwilligung in der medizinischen Praxis am héufigsten sind.

25 BGHSt 17, 359, 360; Lackner/Kuhl, (Kihl), § 32 StGB, Rn. 10 m. w. N.
26 gehonke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, Vorbem. §§ 32 ff. StGB, Rn. 33 m. w. N.
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1. Voraussetzungen einer ausdrticklichen Einwilligung

Die ausdriickliche Einwilligung muss zu ihrer Wirksamkeit u. a.**’ folgende Voraussetzungen
erfullen.

Zunéchst muss das beeintrachtigte Rechtsgut der Disposition des Einwilligenden unterliegen®®,
da dieser den Arzt nur wirksam von seiner Schweigepflicht entbinden kann, wenn er Verfi-
gungsberechtiger ist. Im Normalfall vertraut der Patient dem Arzt Geheimnisse an, die aus-
schliefdlich ihn selbst betreffen, in diesen Féllen steht die Dispositionsbefugnis unstreitig dem
Patienten al's Geheimnisherrn zu?®.

Problematisch ist die Dispositionsbefugnis und damit die Entbindung von der Schweigepflicht
hingegen im Rahmen der Drittgeheimnisse. Solche liegen vor, wenn der Arzt im Rahmen der
Behandlung eines Patienten Geheimnisse erfahrt, die nicht den Patienten, sondern einen Dritten
als Geheimnisherrn betreffen®°. Kenntnis von Drittgeheimnissen kann der Arzt insbesondere im
Rahmen einer Familienanamnese erhalten.

Es ist streitig, wer bei einem Drittgeheimnis in die Geheimnisoffenbarung einwilligen kann.
Kohlhaas vertritt die Auffassung, auch in diesen Fallen sai alein der Patient einwilligungsbe-
fugt®®, da zwischen dem Dritten und dem Arzt kein Vertrauensverhdtnis bestehe, das durch die
Schweigepflicht gesichert werden misse. Dagegen setzt sich in der Literatur neueren Datums
immer mehr die Ansicht durch, dass in derartigen Féllen ausschliefdlich der Dritte befugt sei, in

die Offenbarung des Geheimnisses einzuwilligen, da das Geheimnis nur ihn betreffe®?.

7 Ferner kann die Einwilligung nur rechtlich relevant sein, wenn sie vor der Straftat erfolgte und zur Tatzeit noch
fortbesteht. Eine nachtrégliche Einwilligung kann die Tat nicht mehr rechtfertigen, ist aber im Rahmen des § 203 |
StGB dennoch bedeutsam, da es sich bei dieser Norm gem. § 205 StGB um ein Antragsdelikt handelt, dessen
Verfolgung vom Willen des Geheimnisherrn abhéngt. AuRerdem muss die Einwilligung ernst gemeint sein und muss
aus freier, nicht durch einen rechtsgutsbezogenen Irrtum geprégten Entscheidung getroffen worden sein. Des
Weiteren darf die Offenbarung des Geheimnisses nicht Uber die Einwilligung hinausgehen. Der Arzt muss auf3erdem
in Kenntnis und aufgrund der Einwilligung handeln.

28 BGH, NJW 1992, 251, 252.

#9 Bieber, Datenschutz und &rztliche Schweigepflicht, 88; Schénke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, §
203 StGB, Rn. 23 m. w. N.

20 Hackel, NJW 1969, 2257, 2257; Klaus, Arztliche Schweigepflicht, ihr Inhalt und ihre Grenzen, 61; Lilie,
Medizinische Datenverarbeitung, Schweigepflicht und Personlichkeitsrecht im deutschen und amerikanischen Recht,
70. Zu beachten ist, dass bei Vorliegen eines Drittgeheimnisses neben diesem Geheimnis des Dritten auch ein
Geheimnis des Patienten vorliegt, weil letzterer dem Arzt das Geheimnis des Dritten mitgeteilt hat. Beziiglich dieses
Geheimnisses ist Patient verfigungsberechtigt, siehe Goppinger, NJW 1958, 241, 243; Timm, Grenzen der &rztlichen
Schweigepflicht, 28 m. w. N.

%1 K ohlhaas, Medizin und Recht, 12.

%2 Darstellung des Meinungsstandes in Trondle/Fischer, StGB, 54. Aufl., 2007, § 203 StGB, Rn. 34; Timm, Grenzen
der &rztlichen Schweigepflicht, 27, 59; Bartsch, Arztliche Schweigepflicht und Zeugnisverweigerungsrecht im
Strafprozess, 73; Goppinger, NJW 1958, 241, 243; Laufs/Uhlenbruck (Ulsenheimer), Handbuch des Arztrechts, 3.
Aufl., 2002, § 71, Rn. 7; Laufs, Arztrecht, 5. Aufl., 1993, Rn. 426.
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Die letztgenannte Auffassung entspricht am ehesten der Interessenlage, da nur derjenige, auf den
sich die Informationen beziehen und dessen Lebenshild sie pragen, auch beurteilen kann, ob ihm
an deren Geheimhaltung etwas liegt oder nicht. Des Weiteren spricht auch die Tatsache, dass §
203 StGB Ausfluss des Allgemeinen Personlichkeitsrechts ist und dass dieses unmittelbar mit der
Verfligungsberechtigung Uber eigene Geheimnisse verknipft ist, fir eine Verfligungsberechtigung

des Dritten als Betroffenen®®

. Auch wenn eine andere Person als der Geheimnistrdger dem Arzt
als Informationsmittler gedient hat, darf ihn dies noch nicht berechtigen, Uber die Offenbarung
eines fremden Geheimnisses zu entscheiden. Derjenige, der dem Arzt das Geheimnis eines
Dritten anvertraut, ist daher lediglich dessen Mitwisser, bel ihm liegt aber nicht die Geheimnis-
herrschaft®*,

Weiterhin  bedarf eine wirksame Einwilligung der  Einwilligungsfahigkeit®®

des
Verflgungsberechtigten in die Rechtsgutsverletzung, bel deren Prifung immer auf den Zeitpunkt
abgestellt werden muss, in dem die zu beurteilende Einwilligung

abgegeben wird®®,

Geschéftsfahiger nicht auf die zivilrechtliche Geschéftsfahigkeit abzustellen®®’, sondern im

Dabei ist beziglich der Einwilligungsfahigkeit zumindest beschrénkt

Interesse der Patienten auf deren konkrete Einsichtsfahigkeit?®®. Daher konnen Jugendliche,
geistig Behinderte und psychisch Kranke den Arzt von seiner Schweigepflicht entbinden, wenn
sie ihrer geistigen und sittlichen Reife nach imstande sind, Bedeutung und Tragweite des

Verzichtes auf den Schutz des Rechtsguts zu erkennen und zu beurteilen®™®. Ist dies der Fall, darf

%3 BT-Drucksache, 7/550; Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 27 m. w. N.

%% Hackel, NJW 1969, 2257, 2257; Lilie, Medizinische Datenverarbeitung, Schweigepflicht und Persdnlichkeitsrecht
im deutschen und amerikanischen Recht, 97.

%5 Fehlt dem Patienten die Einwilligungsfahigkeit, so handelt sein gesetzlicher Vertreter fiir ihn, obwohl es sich bei
dem Recht, in die Offenbarung von Privatgehei mnissen einzuwilligen, um ein hichstpersonliches Recht handelt, siehe
Schonke/Schréder (Lenckner), StIGB, 27. Aufl., 2006, Vorbem 88 32 ff. StGB, Rn. 41 m. w. N.; Timm, Grenzen der
arztlichen Schweigepflicht, 59.

%6 Auch die Einwilligung eines voll Geschéftsfahigen kann daher wegen mangelnder Einwilligungsfahigkeit
unwirksam sein, wenn dieser zum Zeitpunkt der Einwilligung gem. 8§ 105 11 BGB nicht zur Willensbildung féhig war.
»7So K. A. Schmidt, VersR 1957, 492, 495. Ein Abstellen auf die zivilrechtliche Geschéftsfahigkeit verbietet sichin
dieser Frage bereits aus dem Grund, dass die Einwilligung in die Geheimnisoffenbarung keine Willenserklarung i. S.
d. BGB ist.

8 Timm, Grenzen der é&ztlichen Schweigepflicht, 60; Bartsch, Arztliche Schweigepflicht und
Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, 76; Lilie, Medizinische Datenverarbeitung, Schweigepflicht und
Personlichkeitsrecht im deutschen und amerikanischen Recht, 97.

%9 BGHSt 4, 88, 90; 12, 379, 383; aA Lenckner in: Goppinger, Arzt und Recht - medizinisch-juristische
Grenzprobleme unserer Zeit, 1966, 159, 179, der die Einwilligungsfahigkeit von ,Kindern und Geisteskranken®
ablehnt, aber urteilsféhige Jugendliche fir einwilligungsféhig hélt.
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der Arzt auch den gesetzlichen Vertreter des beschrankt Geschéftsfahigen nur mit dessen
ausdriicklicher Einwilligung informieren®®,

Neben der grundsétzlichen, von der konkreten Problemsituation abstrahierten Einsichtsfahigkeit
in die Einwilligung muss der einwilligende Patient bei ihrer Abgabe auch ihre Reichweite und

Folgen beurteilen kénnen®".

2. Voraussetzungen und Beispiele der konkludenter Einwilligung

An eine konkludente Einwilligung sind bis auf die Form der Einwilligungserklarung dieselben
Anforderungen wie an die ausdriickliche Einwilligung zu stellen®®?, zu ihrer Annahme bedarf es
alerdings eindeutiger Anzeichen.

Eine schliissige Entbindung von der Schweigepflicht ist z. B.?°® anzunehmen, wenn der Patient in
Gegenwart Dritter von seinen Beschwerden berichtet, obwohl er die Offenbarung diesen
gegeniiber vermeiden konnte?®.

Teilweise wird auRerdem das Vorliegen einer konkludenten Einwilligung diskutiert, sofern sich
jemand zur Erreichung eines bestimmten Zieles oder zur Inanspruchnahme einer bestimmten
Leistung behandeln oder untersuchen lésst, wie es z. B. bel Einstellungsuntersuchungen oder

Untersuchungen vor Abschluss eines Versicherungsvertrages der Fall ist?®>.

260 K |aus, Arztliche Schweigepflicht, ihr Inhalt und ihre Grenzen, 162.

%! Goppinger, NJW 1958, 241, 243; Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 63 m. w. N. Aus diesem Grund
ist die Wirksamkeit von sich auf die Zukunft beziehenden und damit ungewisse Umstdnde betreffenden
Einwilligungen, wie sie sich insbesondere im Versicherungswesen finden, duf3erst problematisch, siehe dazu Timm,
Grenzen der arztlichen Schweigepflicht, 62; Schonke/Schrdder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn.
24

%2 schonke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, Vorbem §§ 32 ff. StGB, Rn. 43.

%3 Des Weiteren ist eine konkludente Einwilligung in die Informationsweitergabe an Hilfspersonen des Arztes
anzunehmen, siehe Rieger, DMW 1978, 884, 884. Lasst sich der Patient von einer Praxisvertretung des von ihm sonst
aufgesuchten Arztes behandeln, kann ebenfalls von einer konkludenten Einwilligung in die Offenbarung der im
Rahmen dieser Behandlung erfahrenen Tatsachen an den Vertretenen ausgegangen werden, siehe ndher Lilie,
Medizinische Datenverarbeitung, Schweigepflicht und Personlichkeitsrecht im deutschen und amerikanischen Recht,
102; Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 64 f. m. w. N.. Auf keinen Fall kann hingegen allein aus der
Tatsache, dass jemand sich in &rztliche Behandlung begibt, auf das Vorliegen einer konkludenten Einwilligung
geschlossen werden, die den Arzt erméchtigt, sdmtliche jemals Uber den Patienten angelegten arztlichen Unterlagen
einzusehen, so auch Klaus, Arztliche Schweigepflicht, ihr Inhalt und ihre Grenzen, 177 f.

%% Siehe naher: Lilie, Medizinische Datenverarbeitung, Schweigepflicht und

Personlichkeitsrecht im deutschen und amerikanischen Recht, 98.

%5 Hier wird teilweise eine konkludente Einwilligung in eine Offenbarung des Arztes gegeniiber dem angenommen,
der mit der Erreichung des Ziels in unmittelbarem Zusammenhang steht oder der die Leistungen erbringen soll,
alerdings wird die Annahme einer Offenbarungsbefugnis auch von den Personen, die in derartigen Féllen eine
konkludente Einwilligung befurworten, auf die Daten beschrénkt, die der Betreffende zu seinem Zweck bendtigt,
siehe Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 64.
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3. Voraussetzungen und Beispiele der mutmalilichen Einwilligung

Eine Durchbrechung der &rztlichen Schweigepflicht kann ferner aufgrund einer mutmal3dichen
Einwilligung gerechtfertigt sein. Hier handelt es sich um einen gewohnheitsrechtlich anerkannten
Erlaubnissatz, der Anwendung findet, wenn eine ausdriickliche oder konkludente Einwilligung
nicht eingeholt werden kann bzw. muss, den Umsténden nach aber zu erwarten ist, dass der
Rechtsgutstrager seine Einwilligung erteilt hétte, well der Rechtsgutseingriff in seinem

hoherrangigen Interesse liegt™®

oder well er an der Rechtsgutserhaltung kein Interesse hat
(Prinzip des mangelnden Interesses)®®’. Die mutmafliche Einwilligung erhélt ihre rechtfertigende
Wirkung aus der Ubereinstimmung mit dem hypothetischen Willen des Einwilligenden®®®. Daiin
der Regel aber der Patient entscheiden muss, ob er Dritte in Geheimnisse einbeziehen will oder
ob er eine Offenbarung vermeiden méchte®®®, schliefdt ein erkennbar entgegenstehender Wille des
Rechtsgutstragers eine Rechtfertigung der Geheimnisoffenbarung aus mutmal3licher Einwilligung
in jedem Fall aus®”®. Eine mutmafliche Einwilligung ist grundsétzlich bei der Benachrichtigung
der Angehérigen eines bewusstlosen Patienten anzunehmen®* oder wenn die Behandlung eines

Bewusstlosen die Heranziehung eines Kollegen erfordert>”.

4. Bedeutung der Einwilligung im Bereich der Infektionskrankheiten
Gerade bei Vorliegen einer Infektionskrankheit kommt dem Institut der Einwilligung in der

Praxis eine nicht zu vernachldssigende Bedeutung zu, denn ein Informationsrecht des Arztes

%6 Trondle/Fischer, StGB, 54. Aufl., 2007, Vor §§ 32 ff. StGB, Rn. 4. Bei einem Handeln im Interesse des
Rechtsgutstragers ist dessen vorherige Befragung erforderlich, sofern diese ohne gréfRere Gefahr fur das Rechtsgut
madglich ist.

%7 Schonke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, Vorbem §§ 32 ff. StGB, Rn. 54 ff.

%8 Der hypothetische Wille ist im Rahmen einer ex-ante-Beurteilung allein in Bezug auf den Verfiigungsberechtigten
zu ermitteln, objektiv ,verninftige” Kriterien haben lediglich Indizwirkung, siehe Schonke/Schroder (Lenckner),
SIGB, 27. Aufl., 2006, Vorbem 88 32 ff. StGB, Rn. 56.

%9 schlund, JR 1977, 265, 266; Lilie, Medizinische Datenverarbeitung, Schweigepflicht und Personlichkeitsrecht im
deutschen und amerikanischen Recht, 99.

210 sehanke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, Vorbem 8§ 32 ff. StGB, Rn. 57.

2™ Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 65.

Z2 Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 65 m. w. N.; Ratzel/Lippert (Lippert), Kommentar zur
Musterberufsordnung der deutschen Arzte (MBO), 4. Aufl., 2006, 128. Gerade in der Notfallmedizin ist eine
derartige Mitteilung auch als Regel der arztlichen Kunst anzusehen, die sich aus dem Behandlungsvertrag ergibt und
ebenfalls aus einer Geschéftsfilhrung ohne Auftrag gedeckt ist: Der nachbehandelnde Krankenhausarzt, der in der
Regel nicht mit dem Notarzt identisch ist, ist zur effektiven Weiterbehandlung auf dessen Informationen angewiesen,
sofern der Notfallpatient nicht bei Bewusstsein ist oder die entsprechenden Informationen aus anderen Griinden nicht
weitergeben kann, siehe dazu Ratzel/Lippert (Lippert), Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte
(MBO), 4. Aufl., 2006, 121 f.
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gegenuber seinem ansteckenden Patienten nahe stehenden Personen wird sich nicht selten aus
dessen ausdrucklicher oder konkludenter Einwilligung ergeben.

Diese indirekte Form, ihm nahe stehende Personen Uber die Infektionsgefahr zu informieren, ist
fur einen Ansteckenden oft psychisch weniger belastend als ein direktes Gesprach. Fur den
Infizierten hat ein Gesprach des Arztes mit Ansteckungsgefahrdeten auf3erdem den Vorteil, dass
die bei manchen Infektionskrankheiten leider zu erwartende soziae Isolation moglicherweise
vermieden werden kann, da sie teilweise aus Vorurteilen, oft aber auch aus Unkenntnis der
Ubertragungswege resultiert. Durch das direkte Gesprach Dritter mit einem Arzt kénnen die
entsprechenden Wissensl ticken ausgeraumt und V orurteile zumindest reduziert werden.

Fur den ansteckungsgefahrdeten Dritten hat diese Form der Informationsiibermittiung den
Vortell, dass ihm der Arzt detaillierte Ratschlage zum Schutz vor einer Ansteckung geben kann,
die der Patient oft nicht so genau (weiter)vermitteln kann, und dass er auf diese Weise besser vor
Ansteckungen geschiitzt wird.

Das Institut der mutmal3ichen Einwilligung hat hingegen bei Vorliegen einer schwerwiegenden
Infektionskrankheit keine grof3e Relevanz: Ist der Patient an einer schwerwiegenden Infektions-
krankheit erkrankt oder mit einer solchen infiziert, verbietet sich grundsétzlich aufgrund der mit
dem Bekanntwerden dieser Erkrankung oft verbundenen negativen sozialen Folgen die Annahme,
er habe an der Wahrung des Arztgeheimnisses kein Interesse. Bei Infektionskrankheiten wird es
dartiber hinaus der Zustand des Patienten in der Regel erlauben, seine Einwilligung einzuholen,
so0 dass auch die Annahme einer Einwilligung aufgrund des Prinzips des Uberwiegenden

Interesses selten einschlagig ist.

5. Exkurs. Besonderheiten der Einwilligungsbefugnis im Rahmen der postmortalen
Schweigepflicht

Aus der ausdriicklichen Regelung in 8 203 1V StGB sowie dem Schutzzweck des § 203 StGB
folgt eine umfassende Verschwiegenheitsverpflichtung des Arztes auch nach dem Tod des
Patienten®”®. Der Arzt ist in diesem Zusammenhang grundsétzlich als mit dem Recht und der

Pflicht zur Verschwiegenheit betrauter Treuhander der Geheimnisse seiner verstorbenen Patienten

213 | aufs'Uhlenbruck (Ulsenheimer), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 70, Rn. 10; BGH, NJW 1983, 328,
330; siehe zu dieser Thematik auch: Boenigk, Auswirkungen des postmortalen Personlichkeitsschutzes auf die
Schweigepflicht der Arzte; Kern, MedR 2006, 205, 205 ff.
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zu betrachten®’*, sofern der Patient die postmortale Schweigepflicht nicht bereits zu Lebzeiten
explizit oder konkludent durch entsprechende miindliche bzw. schriftliche AuRerungen gegentiber
dem Arzt oder gegentiber Dritten aufgehoben hat.

Liegt eine solche nicht vor, ist zu fragen, auf welche Weise dem insbesondere seitens der
Angehdrigen vorhandenen Interesse an érztlicher Auskunft Rechnung zu tragen ist.
Moglicherweise sind bestimmte Angehorige nach dem Tod des Patienten selbst berechtigt, eine

entsprechende arztliche Auskunft herbeizufthren.

a) Schweigepflichtentbindung durch die Erben

Beziiglich der Frage, welche Person einwilligungsbefugt ist, ist zwischen Geheimnissen, die den
personlichen Lebensbereich des Verstorbenen betreffen und solchen, die einen wirtschaftlichen
Wert verkérpern oder sich ausschliefdlich auf einen solchen beziehen, zu differenzieren®”.

Bel Geheimnissen des verstorbenen Patienten, die sich (auch) auf Vermogenswerte beziehen,
treten die Erben des Geheimnisgeschitzten in dessen vermdgensrechtliche Stellung ein. Sie
konnen daher als Verfugungsberechtigte dieser Geheimnisse eine entsprechende &rztliche
Auskunft herbeifiihren?”® oder das gem. § 1922 BGB auf sie ilbergegangene Einsichtsrecht des

2" geltend machen?®’®, das sie z. B. zur Verfolgung

Patienten in ihn betreffende Krankenunterlagen
von Schadensersatzanspriichen gegenuber dem auf Einsichtnahme in Anspruch genommenen

Arzt oder gegen andere Arzte nutzen kdnnen?".

2" BGH, NJW 1983, 2627, 2628.

2% OLG Naumburg, NJW 2005, 2017, 2018 m. w. N.. Nach anderer Ansicht hingegen sind die Personen berechtigt,
den Arzt von seiner postmortalen Schweigepflicht zu entbinden, die der Patient zu Lebzeiten dazu bestimmt hat oder
die durch eine enge personliche Beziehung Uber seinen mutmalilichen oder tatséchlichen Willen Auskunft geben
kénnen. Lilie, as eine Vertreterin dieser Ansicht, konkretisiert die Auffassung wie folgt: Sie hdlt Verwandte,
Ehepartner und Lebensgefahrten pauschal fur einwilligungsbefugt, ,nicht weil das Recht erblich ist, sondern weil
anzunehmen ist, dass der Verstorbene eine Entscheidung durch sie gebilligt hétte*, Lilie, Medizinische
Datenverarbeitung, Schweigepflicht und Personlichkeitsrecht im deutschen und amerikanischen Recht, 97 f.; siehe
jetzt auch Spickhoff, NJW 2005, 1982, 1984,

%% Siehe dazu auch: Schonke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 25.

Z" Ein derartiges Recht des Patienten wurde 1982, nachdem die hochstrichterliche Rechtsprechung 1978 in
ausdriicklicher Abkehr von ihrer bis dahin vertretenen Auffassung eine Pflicht des Arztes zur Dokumentation des
Behandlungsablaufes angenommen hatte (BGHZ 72, 132, 137), ausdriicklich bejaht, BGHZ 85, 327, 331 ff.; BVerfG
NJW 2006, 1116, 1117 ff.

2 BGH, NJW 1983, 2627; Solbach, DRiZ 1978, 204, 205 f.; siehe zu diesem Themenkomplex auch: Lenkaitis,
Krankenunterlagen aus juristischer, inshesondere zivilrechtlicher Sicht, 231 ff.

% Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 78.
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b) Schweigepflichtentbindung aufgrund mutmatilicher Einwilligung des Ver storbenen

Bei Geheimnissen hingegen, die den personlichen Lebensbereich des Patienten betreffen, ist die
Befugnis, den Arzt von seiner Schweigepflicht zu befreien, ein hdchstpersonliches Recht, das mit
dem Tod des Patienten erlischt. In derartigen Falen kdnnen weder die Angehérigen noch die
Erben aus eigenem Recht vom Arzt eine entsprechende Auskunft bzw. eine Einsichtnahme in
K rankenunterlagen verlangen und ihn von seiner Schweigepflicht entbinden®®, vielmehr kann
ausschliefdlich die mutmallliche Einwilligung des Verstorbenen eine postmortale Gehelmnisof-
fenbarung des Arztes rechtfertigen®".

Ob bei Geheimnissen, die den personlichen Lebensbereich des Patienten betreffen, ein Erloschen
des Geheimhaltungsinteresses und damit eine mutmaldiche Schweigepflichtentbindung
anzunehmen ist, hat der Arzt jeweils nach den Umstanden des konkreten Einzelfalles anhand des
hypothetischen Willens des Verstorbenen zu Uberpriifen. Bei dessen Ermittlung verbleibt dem
Arzt ein durch die Gerichte nur eingeschrankt tberpriifbarer Entscheidungsspielraum®?, er ist
hierbel allerdings durch das Berufsethos und die Interessen seines verstorbenen Patienten zur
sorgfaltigen Priifung verpflichtet®:.

Im Rahmen seiner Entscheidung hat der Arzt insbesondere zu beachten, ob durch das Ableben
seines Patienten vorher bestehende Geheimhaltungsinteressen weggefallen sind. So kann ein
Patient z. B. vor seinem Tod ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung einer |ebensbedro-
henden Krankheit und einer daraus resultierenden geringeren Lebenserwartung gehabt haben, das
naturgemaR nach Eintreten des Todes nicht mehr vorliegen wird®*. Im Rahmen seiner Interessen-
abwagung hat der Arzt auch zu beachten, inwieweit bereits eine teilweise Offenbarung des
Geheimnisses das mit der Offenbarung verfolgte Ziel erreichen kann.

Besteht die arztliche Schweigepflicht als Resultat der Einzelfallprifung weiterhin, muss sich der
Arzt fur die Einhaltung der postmortalen Schweigepflicht entscheiden®®®, gleiches gilt, wenn der
mutmal¥liche Wille des Verstorbenen zweifel haft ist.

%0 BGH, NJW 1983, 2627, 2628 ff.; Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 61; Ebermayer, Der Arzt im
Recht, 45; Schonke/Schroder (Lenckner), StGB, 27. Aufl., 2006, § 203 StGB, Rn. 25 m. w. N.

%L |_enckner in: Goppinger, Arzt und Recht - medizinisch-juristische Grenzprobleme unserer Zeit, 1966, 159, 181;
Timm, Grenzen der arztlichen Schweigepflicht, 66; aA hingegen Solbach, DRiZ 1978, 204, 205, der wegen der
fehlenden rickwirkenden Einwilligungsmdglichkeit die Annahme einer postmortalen mutmaliichen Einwilligung
ablehnt.

%2 BayObL G, NJW 1987, 1492, 1492 f.

%83 |_aufs/Uhlenbruck (Ulsenheimer), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 70, Rn. 10.

%% gSiehe zu einer moglichen Einschrankung des Geheimhaltungsinteresses nach dem Tode des Patienten: OLG
Naumburg, NJW 2005, 2017, 2019; Spickhoff, NJW 2005, 1982, 1984.

% 5 auch Laufs/Uhlenbruck (Ulsenheimer), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 70, Rn. 10 m. w. N.
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Das Vorliegen einer mutmal3ichen Einwilligung in eine postmortale Geheimnisoffenbarung ist in
verschiedenen Fallkonstellationen denkbar:

Fehlt die Zurechnungs- und damit auch die Testierfahigkeit, ist dies ein hochstpersonliches
Geheimnis des Betroffenen, seine Erben kdnnen den Arzt diesbeztiglich nicht von der Schweige-
pflicht entbinden. Allerdings kann man davon ausgehen, dass es im fiktiven Interesse des
Verstorbenen liegt, dass seinem im testierfdhigen Zustand geauf3erten Willen zur Durchsetzung
verholfen wird, indem der Umstand der Unzurechnungsfahigkeit durch den Arzt aufgedeckt

d286

wird=", so dass eine Offenbarung des Arztes, der z. B. Angehérige eines verstorbenen Patienten

darliber aufklért, dass ihre Enterbung im Zustand geistiger Umnachtung erfolgte, durch eine

mutmaldliche Einwilligung des verstorbenen Patienten (sowie gem. § 34 StGB*'

) as gerechtfer-
tigt zu betrachten ist.

Eine mutmal3liche Einwilligung des verstorbenen Patienten ist aul3erdem erwagenswert, wenn die
Lebensversicherung Informationen Uber die Todesursache ihres Versicherungsnehmers begehrt,
da derjenige, der eine Lebensversicherung abgeschlossen hat, in der Regel daran interessiert i<t,

dass der Bezugsberechtigte tatsschlich in den Genuss der Versicherungsleistung kommt®®,

I1. Offenbarungsrecht gem. § 34 StGB

Sofern keine wirksame Einwilligung des Patienten vorliegt, kann die &rztliche Offenbarung
gegeniiber ansteckungsgefahrdeten Personen gem. § 34 StGB gerechtfertigt sein®.

Eine tatbestandsmaliige Handlung ist gem. § 34 StGB gerechtfertigt, wenn eine gegenwartige,
nicht anders abwendbare Gefahr fir ein Rechtsgut oder ein anderes rechtlich geschitztes

Interesse®® besteht und eine Gesamtabwagung der widerstreitenden Interessen ergibt, dass das

% Klaus, Arztliche Schweigepflicht, ihr Inhalt und ihre Grenzen, 147; BGHZ 91, 392; Laufs/Uhlenbruck
(Ulsenheimer), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 70, Rn. 10.

%7 BGH, NJW 1984, 2893.

%8 Rein, Versk 1977, 121, 121; Klaus, Arztliche Schweigepflicht, ihr Inhalt und ihre Grenzen, 179.

%9 8§ 34 StGB setzt das Bestehen eines I nteressenkonflikts voraus. Ist der Eingriff in das fremde Rechtsgut bereits
aufgrund des Bestehens einer Einwilligung zulassig, besteht kein Interessenkonflikt, so dass § 34 StGB keine
Anwendung findet, siehe Seelmann, Das Verhétnis des § 34 StGB zu anderen Rechtfertigungsgriinden, 69 ff.

20 gjehe zu notstandsfahigen Rechtspositionen: LK-Zieschang, Band 2, §§ 32-55 StGB, 12. Aufl., 2006, § 34 StGB,
Rn. 22 n. w N.. Ist ein Rechtsgut oder rechtlich anerkanntes Interesse eines Dritten betroffen, handelt es sich um sog.
Notstandshilfe, siehe dazu LK-Zieschang, Band 2, §8 32-55 StGB, 12. Aufl., 2006, § 34 StGB, § 34 StGB, Rn. 25.
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geschitzte das beeintréchtigte Interesse wesentlich Gberwiegt. Auf3erdem muss die Notstands-
handlung ein angemessenes Mittel zur Gefahrenabwehr darstellen®".

Des Weiteren muss der schweigepflichtige Arzt, um gem. 8§ 34 StGB gerechtfertigt zu sein, in
Kenntnis der Notstandslage handeln und dabel die Intention haben, das geféhrdete Rechtsgut zu

schiitzen®®.

1. Anwendbarkeit des § 34 StGB trotz spezialgesetzlicher Normen

Eine Rechtfertigung gem. 8 34 SIGB ist allerdings ausgeschlossen, wenn der Gesetzgeber die
Intention hatte, einen spezialgesetzlich geregelten Bereich abschlief3end zu regeln und ihm dies
der sachlichen Materie nach moglich war. In diesen Falen hat der Gesetzgeber bereits eine
Interessenabwagung getroffen, die nicht durch eine abweichende Wertung im Rahmen des 8§ 34
StGB aufgehoben werden darf>®.

Ob es sich um einen spezialgesetzlich abschlief3end geregelten Interessenkonflikt handelt, kann
uRerst problematisch zu bestimmen sein®*.

Moglicherweise schlieffen die spezialgesetzlichen Regelungen des Infektionsschutzgesetzes
(IfSG) die Anwendbarkeit des § 34 StGB im Bereich des Infektionsschutzes aus.

Die Vorschriften des IfSG enthalten gesetzliche Offenbarungspflichten, die u. a. dem Schutz
ansteckungsgefahrdeter Dritter dienen. Das Gesetz differenziert dabel zwischen namensbezoge-
nen und nicht namensbezogenen Meldepflichten. Erflllt der Arzt eine derartige namensbezogene
Offenbarungspflicht, ist die gem. § 203 StGB tatbestandsméflige Handlung bereits nach den
295

entsprechenden Normen des IfSG gerechtfertigt
keines Ruckgriffs auf 8 34 StGB bedarf. Das I1fSG normiert alerdings nur Meldepflichten

, SO dass es fur die Rechtfertigung des Arztes

gegenuber Gesundheitsamtern, nicht aber gegenlber geféhrdeten Privatpersonen. Ob die
Offenbarungspflichten des IfSG als abschlief3end zu verstehen sind und der Gesetzgeber somit
gleichzeitig den Arzten ein Offenbarungsrecht i. S. d. § 34 StGB gegentiber infektionsgefahrdeten

Privatpersonen verwehren wollte, ist aus dem IfSG nicht eindeutig ersichtlich. Fir ene

#! Bei der Angemessenheitsklausel des § 34 11 StGB handelt es sich nicht um ein eigenes Wertungskorrektiv,
sondern um eine Leerformel, die mit der Giterabwégung des § 34 | StGB identisch ist, siehe Schonke/Schroder
(Lenckner/Perron), § 34 StGB, Rn. 46 f.

2% Trondle/Fischer, StGB, 54. Aufl., 2007, § 34 StGB, Rn. 18.

293 gehonke/Schréder (Lenckner/Perron), StGB, 27. Aufl., 2006, § 34 StGB, Rn. 7 m. w. N.

2% Beispiele dazu finden sich bei Trondle/Fischer, StGB, 54. Aufl., 2007, § 34 StGB, Rn. 24.

#* Tréndle/Fischer, StGB, 54. Aufl., 2007, § 203 StGB, Rn. 37 f.
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abschlieffende gesetzliche Regelung der arztlichen Informationspflichten durch das (auch) den
individuellen Infektionsschutz bezweckenden®® IfSG kénnte zwar sprechen, dass der Gesetzge-
ber in diesem Gesetz ein differenziertes Meldesystem fir die Meldung Ubertragbarer Krankheiten
geschaffen hat, indem z. B. zwischen namensbezogenen und nicht namensbezogenen Melde-
pflichten unterschieden und das Gesundheitsamt im Dienste des Infektionsschutzes zu detailliert
geregelten Mal3nahmen erméchtigt wird.

Ob und gegebenenfals in welchem Umfang der Gesetzgeber die namentlichen und nicht
namentlichen Meldepflichten des IfSG as gegeniber § 34 StGB abschlief3ende Regelungen
verstanden wissen wollte, geht aus der amtlichen Begriindung nicht hervor.

Gegen eine abschlieffende Regelung der Melderechte und —pflichten durch das IfSG spricht m. E.,
dass es dem Gesetzgeber nicht moglich wére, die Materie des Infektionsschutzes in allen
maoglichen Facetten zu regeln: Es gibt nicht nur ihrer Umwelt gegeniiber verantwortungsbewusst
handelnde Infektiose, sondern auch Personen, die sich selbst gegentber ihnen sehr nahe
stehenden Personen in objektiv nicht erklarbarer Weise verantwortungsl os verhalten®”.

Da gerade die gesetzgeberische Intention des (insbesondere individuellen) Infektionsschutzes
aufgrund des nur bedingt vorhersehbaren zwischenmenschlichen Verhatens in wesentlich
hoherem Mal3e als andere Rechtsgebiete durch untypisch verlaufende Fallkonstellationen gepragt
ist, 1&sst sich diese aufgrund der Besonderheiten des Regelungsbereiches nur bedingt verwirkli-
chen. Aus diesem Grund sind m. E. sowohl die namensbezogenen als auch die nicht
namensbezogenen Offenbarungspflichten des IfSG nicht als abschlieffende Regelungen zu
verstehen, die den Arzten ein Offenbarungsrecht gegentiber infektionsgefahrdeten Privatpersonen
verwehren sollen®®, Die Anwendbarkeit des § 34 StGB auf derartige Warnungen ist daher nicht

durch die spezia gesetzlichen Normen des If SG ausgeschl ossen.

% Das IfSG soll gem. § 1 | IfSG dienen, iibertragbaren Krankheiten beim Menschen vorzubeugen, Infektionen
friihzeitig zu erkennen und ihre Weiterverbreitung zu verhindern. In der amtlichen Begrindung zu 8 1 1 IfSG heif3t es
dartiber hinaus: ,Zweck dieses Gesetzes ist es, Leben und Gesundheit des Einzelnen wie der Gemeinschaft vor den
Gefahren durch Infektionskrankheiten zu schiitzen, BT-Drucks 14/2530, S. 35.

27 Als Beispiel sei hier auf den Sachverhalt verwiesen, der einer aktuellen Entscheidung des OLG Frankfurt/M.
zugrundelang: Ein HIV-infizierter Mann wollte seine Lebensgefahrtin nicht Gber seine Infektion aufkldren und hatte
nicht nur trotz Kenntnis des hieraus resultierenden | nfektionsrisikos weiterhin ungeschiitzten Geschlechtsverkehr mit
ihr, sondern verbot sogar dem gemeinsamem Hausarzt, diese Uber seine HIV-Infektion aufzukldren, siehe OLG
Frankfurt/M., NJW 2000, 875, 875 ff., sowie unter Tell 2, 1. Kap., B. . 1. a).

2% gjehe auch Bales/Baumann/Schnitzler, Infektionsschutzgesetz, 2. Aufl., 2003, Vor § 6 IfSG, Rn. 4.
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2. Merkmale des Rechtfertigungsgrundes
Dadas IfSG einen Ruckgriff auf den Rechtfertigungsgrund des 8§ 34 StGB nicht ausschlief3t, ware
eine arztliche Offenbarung gegentiber Ansteckungsgeféhrdeten gem. 8§ 34 StGB gerechtfertigt,

wenn die Merkmale dieses Rechtfertigungsgrundes erfullt sind.

a) Gegenwartige Gefahr

Zunéchst misste eine gegenwartige Gefahr fir ein Rechtsgut oder ein rechtlich geschitztes
Interesse des Tters oder eines Dritten vorliegen®.

Geht eine ansteckende Person gegentiber Dritten nicht verantwortungsvoll mit ihrer Krankheit
um, liegt —je nach Art der Infektion - eine gegenwartige Gefahr fur die Gesundheit und u. U. fir

sogar das Leben ihrer Kontaktpersonen vor®®.

b) Abwendbarkeit der Gefahr durch Aufklarung

Eine Verletzung der &rztlichen Schweigepflicht zum Schutz dieser Kontaktpersonen ware
allerdings nur dann gem. 8§ 34 StGB zu rechtfertigen, wenn die Gefahr nicht anders al's durch den
Rechtsgutseingriff abwendbar ist>.

Der Infektionsgefahr Dritter kann zunédchst durch detaillierte Aufklarung des Patienten Uber die

von ihm ausgehenden Ansteckungsgefahren entgegengewirkt werden. Der Arzt sollte aul3erdem

9 | diesem Zusammenhang ist irrelevant, ob es sich um ein dem Einzelnen zustehendes Rechtsgut oder eines der
Allgemeinheit handelt, siehe LK-Zieschang, Band 2, §8§ 32-55 StGB, 12. Aufl., 2006, § 34 StGB, Rn. 22 n. w N.

% Das Vorliegen einer Gefahr i. S. d. § 34 SIGB ist zu bejahen, wenn aufgrund der tatsichlichen Umstande die
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts einen tiber das algemeine Lebensrisiko hinausgehenden Grad erreicht hat,
siehe Schonke/Schréder (Lenckner/Perron), StGB, 27. Aufl., 2006, § 34 StGB, Rn. 12 m. w. N.

Gegenwartig ist die Gefahr nicht nur, wenn der bedrohliche Zustand in alernéchster Zeit in einen Schaden
umschlagen kann (sog. Augenblicksgefahr), sondern auch bei einer sog. Dauergefahr: Eine solche liegt vor, wenn ein
Rechtsgiter geféhrdender Zustand langer andauert und der Schaden jederzeit eintreten kann bzw. der Eintritt des
drohenden Schadens zwar erst nach Ablauf einer gewissen Zeit zu erwarten ist, aber nur durch sofortiges Handeln
abgewendet werden kann, siehe Schonke/Schroder (Lenckner/Perron), StGB, 27. Aufl., 2006, § 34 SIGB, Rn. 17.
Geht eine ansteckende Person Dritten gegeniiber unverantwortlich mit ihrer Krankheit um, so liegt eine Dauergefahr
vor, da der rechtsgutsgefahrdende Zustand in diesem Fall léanger andauert und die Infektion als Schaden jederzeit
eintreten kann.

% Djeses Merkmal der ,, nicht anders abwendbaren® Gefahr entspricht inhaltlich dem Merkmal der Erforderlichkeit i.
S. d. § 32 SIGB. Eine tatbestandsméliige Handlung ist i. S. d. § 34 StGB damit zur Gefahrabwendung erforderlich,
wenn sie hierzu ein geeignetes und gleichzeitig das relativ mildeste Mittel darstellt, siehe LK-Zieschang, Band 2, 8§88
32-55 StGB, 12. Aufl., 2006, § 34 StGB, Rn. 50.
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darauf hinwirken, dass der Patient seine Erkrankung schnellstméglich infektionsgefahrdeten
Dritten offenbart, sofern auch deren K enntnis Ansteckungsgefahren vermeiden kann®.

Dasich ein Grofdteil der mit einer schweren Infektionskrankheit Infizierten nach Aufklarung Gber
die von ihnen ausgehenden Gefahren verantwortungsbewusst verhalten wird und durch
Aufklarung Infektionsgefahrdeter und ein Ansteckungen vermeidendes Verhalten versuchen wird,
die Ubertragung der Krankheit zu verhindern, kann der Arzt grundsétzlich davon ausgehen, dass
die Gefahr fur die Gesundheit und u. U. sogar das Leben Dritter durch seine Aufklérung
abgewendet wurde. Es ware dem Arzt nicht zumutbar, ihm dartber hinaus eine Fragepflicht nach
ansteckungsgeeigneten privaten Beziehungen seines Patienten aufzuerlegen, bevor ihm ein
entsprechendes Notstandsrecht zugestanden wird. Eine derartige Fragepflicht wirde dem fur die
Arzt-Patient-Beziehung essentiellen Vertrauensverhaltnis entgegenwirken.

Erkennt der Arzt hingegen z. B. aufgrund entsprechender AuRerungen oder ausdriicklich
ausgesprochener Informationsverbote seines Patienten, dass dieser trotz entsprechender
Aufklarung ansteckungsgeeignete private Beziehungen unterhélt, so ist ihm die Gefahrdung von
Rechtsgutern Dritter erkennbar.

Hier befindet sich der Arzt in einer menschlichen und rechtlichen Konfliktsituation. Nur in diesen
Fallen ist die Ansteckungsgefahr nicht anders abwendbar i. S. d. § 34 StGB und damit Uberhaupt
diskutabel, ob der Arzt infektionsgefdhrdete Dritte auch ohne Einwilligung des Patienten Uber
dessen Infektionskrankheit und die fir sie hieraus resultierende Gesundheits- bzw. Lebensgefahr

informieren darf®,

c) Abwagung der wider streitenden Inter essen

Die strafbare Handlung ist des Weiteren nur i. S. d. 8 34 StGB gerechtfertigt, wenn eine
Abwéagung der widerstreitenden Interessen ergibt, dass das bedrohte Rechtsgut das durch die
strafbare Handlung beei ntrachtigte wesentlich Gberwiegt.

Das Interesse des Patienten, seine Krankheit geheim zu halten, steht deren Offenbarung an Dritte

entgegen.

%2 Bej einer entsprechenden Einwilligung des Patienten sollte sich der Arzt auch bereit erkléren, die Information
gefahrdeter Dritter selbst zu Ubernehmen.
%3 BGH, NJW 1968, 2288, 2290.
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Dieses Interesse ist insbesondere bei ansteckenden, mangels Therapiemdglichkeiten letal
verlaufenden Krankheiten zu bericksichtigen. So kann das Bekanntwerden z. B. einer HIV-
Infektion aufgrund der teilweise in der Bevolkerung immer noch bestehenden irrationalen Angst,
durch jeglichen Kontakt zu HIV-Infizierten mit dem HI-Virus angesteckt zu werden, fir den
Infizierten schwerwiegende soziale Folgen mit sich bringen. Auch wirtschaftlich betrachtet kann
das Bekanntwerden einer ansteckenden Krankheit negative Auswirkungen fir den Betroffenen
haben®™,

Die Frage, ob die arztliche Offenbarung von der Schweigepflicht unterliegenden Tatsachen gem.
§ 34 SIGB gerechtfertigt sein kann, wird (berwiegend am Beispiel der HIV-Infektion®®
diskutiert. Dies erklart sich nur zum geringen Teil daraus, dass der HIV-Infektion im Bereich der
Infektionskrankheiten eine traurige Sonderstellung zukommt, indem der allergroféte Teil der HIV-
Infektionen einen letalen Verlauf vernimmt und die Krankheit auf3erdem eine sehr lange
Inkubationszeit aufweist. Zwar besteht aufgrund dieser beiden Faktoren (u. a) bei der HIV-
Infektion eine besondere Notwendigkeit, ansteckungsgefdhrdete Dritte zu schitzen. Die
besondere Beachtung, die die HIV-Infektion in den unterschiedlichen Rechtsgebieten durch die
Literatur erfahrt, resultiert aber vor allem daraus, dass der haufigste Ubertragungsweg ein von der
(noch) herrschenden Sozialmoral abweichendes Sexuaverhalten ist und die HIV-Infektion in
grof3en Teilen der Bevolkerung nach wie vor als Strafe fur dieses Verhalten betrachtet wird. Die
rechtliche Diskussion in diesem Bereich leistet vielfach einen Beitrag zur Bewahrung Gberkom-
mener Vorstellungen, indem es die gesellschaftlich statuierte Sanktion fur dieses Verhaten
ausdriickt®®.,

Im Rahmen der Diskussion wird eine Offenbarung der Infektion im nahen sozialen Umfeld eines
sich infektionsfordernd verhaltenden HIV-Infizierten nicht nur gegentiber dem Sexual partner des

Infizierten®®’, sondern teilweise auch gegeniiber Personen aus dem Kreis gemeinsamer Drogen-

34 BGH LM § 826 BGB (Gb) Nr. 3.

% Die HIV-Infektion wird durch einen Virus verursacht, der die T-Lymphozyten als Wirtszellen verwendet und in
den meisten Féllen das Immunsystem schrittweise derart beeintréchtigt, dass der Infizierte an anderen Krankheiten
gtirbt. Aus diesem Grund bezeichnet der Begriff ,Aids* (Acquired Immune Deficiency Syndrome) kein
eigenstandiges Krankheitshild, sondern lediglich bestimmte, in einem von der CDC sténdig aktualisierten Katalog
definierte Krankheitshilder, die durch die Schwéchung des Immunsystems durch HIV und/oder durch die Zerstérung
bestimmter Zellen z. B. im Gehirn ermdglicht werden.

%% Heilmann, BB 1989, 1413, 1417 f.

%7 S0 ausschlielich zur HIV-Infektion: OLG Frankfurt/M., NJW 2000, 875, 875 f.; Enquete-K ommission , Gefahren
von Aids und wirksame Wege zu ihrer Einddmmung”, BT-Drucks. 11/7200, S. 212; Spickhoff, NJW 2000, 848, 848;
Laufs, Arztrecht, 5. Aufl., 1993, Rn. 431; Wolfdast, NStZ 2001, 150, 151; LaufsUhlenbruck (Ulsenheimer),
Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 71 Rn. 11 a).
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konsumenten®® fir gem. § 34 StGB gerechtfertigt gehalten. Dieses Abwégungsergebnis |&sst sich
— unabhéngig von der haufig mit dieser Wertung verbundenen Intention - auf andere leta
verlaufende Krankheiten Ubertragen: Bedroht der unverantwortliche Umgang eines an einer
schweren Infektionskrankheit erkrankten Patienten das Leben Unwissender, wiegt dieses
Rechtsgut in jedem Fall hoher als das Interesse des Infizierten an arztlicher Verschwiegenheit®®.
Eine entsprechende Offenbarung des Arztes ist alerdings moglicherweise nicht nur bei letal
verlaufenden Infektionskrankheiten gem. 8 34 StGB gerechtfertigt.

Im Rahmen der Giterabwagung sind dabei das Geheimhaltungsinteresse des Infizierten, Art und
Ausmal? der durch die Krankheit drohenden Gesundheitsgefahren sowie die Frage zu berlicksich-
tigen, ob die widerstreitenden Interessen tiberhaupt schutzwirdig sind.

Die Gefahr der Ansteckung mit alltéglichen Infektionen wie z. B. einem Schnupfen, denen jeder
am sozialen Leben Teilnehmende taglich in vielfaltiger Weise ausgesetzt ist, ist im sozialen
Verkehr Ublich. Derartige Ansteckungsgefahren sind hinzunehmen und kénnen eine Beeintrach-
tigung fremder Rechtsgiter grundsétzlich nicht i. S. d. § 34 StGB rechtfertigen. Etwas anderes
mag gegenlber Personengruppen gelten, die aufgrund einer Schwache des Immunsystems
besonders ansteckungsgefahrdet sind.

Leidet ein entsprechend aufgeklarter Patient hingegen an einer ansteckenden Krankheit, die zwar
nicht lebensbedrohlich ist, aber bleibende gesundheitliche Sch&den oder schwere, wenn auch
voribergehende Gesundheitsbeeintrdchtigungen verursachen kann, liegt das Hervorrufen von
Ansteckungsgefahren nicht im Rahmen sozialadaguaten Verhaltens. Der vom Arzt Uber das von
ihm ausgehende Infektionsrisiko aufgeklarte Patient kann sich bei einem ansteckungsgeeigneten
Verhalten eines Korperverletzungsdeliktes schuldig machen. Sein Interesse an einer Unkenntnis
Ansteckungsgefahrdeter bezliglich der von ihm ausgehenden Infektionsgefahren ist somit
rechtlich zu missbilligen und aus diesem Grund weniger schutzwirdig als die gefdhrdeten
Rechtsgiter Dritter.

In diesen Fallen wiegt das Interesse des Patienten, seine Krankheit geheim zu halten, nicht so
hoch wie die bedrohte Gesundheit konkret ansteckungsgeféahrdeter Dritter, so dass eine arztliche
Offenbarung auch in diesen Féllen gem. § 34 StGB gerechtfertigt wére.

38 | aufs/Laufs, NJW 1987, 2257, 2264; Kreuzer, ZStW 100 (1988), 786, 803; Eberbach, JR 1986, 230, 233;
Schiinemann/Pfeiffer: Rechtsprobleme von Aids, 37 ff.; Herzog, MedR 1988, 289, 291; Laufs/Narr, MedR 1987,
282, 282; Bruns, MDR 1987, 352, 356.
39 Deutsch, VersR 2001, 1471, 1471 ff.; Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 69; aA Illhardt, Zeitschrift
fr medizinische Ethik 2005, 253, 258.
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Anzumerken ist, dass sich die Problematik, unter welchen Umstanden die érztliche Offenbarung
einer Infektionskrankheit gem. § 34 StGB gerechtfertigt ist, nicht nur im nahen personlichen
Umfeld des Patienten stellt. Im Rahmen dieser Bearbeitung kann lediglich angedeutet werden,
dass in der Literatur tellweise sehr umfassende Offenbarungsbefugnisse des Arztes zum Schutz
Dritter, die keine personliche Beziehung zum Infizierten haben, angenommen werden:

So wird z. B. tellweise vertreten, die arztliche Information Uber das Vorliegen einer HIV-
Infektion sei auch gegeniber Blut-**°, Samen- bzw. Muttermilchspendezentralen®',
Haftanstaltsleitungen®'?, den fir infizierte Prostituierte zustandigen Behorden®® und selbst
gegeniiber Kindergarten- und Schulleitungen®* gem. § 34 StGB gerechtfertigt. Vertreten wird
auch, dass die arztliche Offenbarung einer HIV-Infektion gegentiber anderen Arzten gem. § 34
StGB gerechtfertigt sei®™.

Dariiber hinaus wird teilweise eine umfassende Befugnis des (behandelnden Arztes angenommen,

den Arbeitgeber des Infizierten tiber dessen HIV-Infektion zu unterrichten®.

319 Deytsch, NJW 1985, 2746, 2746; Eberbach, JR 1986, 230, 233; LK-Zieschang, Band 2, §§ 32-55 StGB, 12. Aufl.,
2006, § 34 StGB, Rn. 68 a.; Buchborn, MedR 1987, 260, 264.

311 Buchborn, MedR 1987, 260, 264.

%12 | K-Zieschang, Band 2, §§ 32-55 StGB, 12. Aufl., 2006, § 34 StGB, Rn. 68 a

13 |aufs/Laufs, NJW 1987, 2257, 2265.

314 Bender, NJW 1987, 2903, 2903 ff.; Herzog, MedR 1988, 289, 292; Eberbach, JR 1986, 230, 233; LK-Zieschang,
Band 2, 88 32-55 StGB, 12. Aufl., 2006, § 34 StGB, Rn. 68 a); Heberer/Malbauer; MedR 2006, 138, 138 ff.

31> giehe zu der Thematik: LK-Zieschang, Band 2, §§ 32-55 StGB, 12. Aufl., 2006, § 34 StGB, Rn. 68 am. w. N.

316 50 7. B. Deutsch der Auffassung, ein arztliches Mitteilungsrecht gegeniiber dem Arbeitgeber liege nahe, wenn ein
HIV-Infizierter zum Pflegepersonal einer Klinik gehort, da in derartigen Félen eine erhthte Infektionsgefahr fir
Dritte bestehe, siehe Deutsch, NJW 1985, 2746, 2746. Gegen ein entsprechendes Offenbarungsrecht: Heilmann, BB
1989, 1413, 1417, der im Kontext medizinischer Einstellungsuntersuchungen betont: , (...) selbst die ausdriickliche
Zustimmung des Bewerbers zu einem HIV-Test umfasst noch nicht die Zustimmung zur Weitergabe des konkreten
Befundes an den Arbeitgeber. Der untersuchende Arzt ist nur berechtigt, dem Arbeitgeber mitzuteilen, ob der
Bewerber fir die in Aussicht genommene Tétigkeit geeignet ist. Bel einer HIV-Infektion ist dies in der Regel der
Fall, bei einem akut an AIDS Erkrankten gilt das Gegenteil.“ Siehe zu den Argumenten gegen eine entsprechende
Offenbarungsbefugnis auch: Buchborn, MedR 1987, 260, 264.
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B. Arztliche Offenbar ungspflichten

Sind Dritte durch die Infektionskrankheit einer Person Gesundheits- oder sogar Lebensgefahren
ausgesetzt, kann der Arzt trotz seiner Verpflichtung zur Verschwiegenheit nicht nur zur
Information der Ansteckungsgefahrdeten berechtigt, sondern zu einer solchen sogar verpflichtet

san.

I. Zivilrechtliche Offenbarungspflichten

Im zivilrechtlichen Zusammenhang ist zundchst danach zu differenzieren, ob die infektionsge-
fahrdeten Personen in der Behandlung desselben Arztes stehen wie der Infizierte oder ob dies
nicht der Fall ist.

Im erstgenannten Fall konnte sich bereits aus dem Behandlungsvertrag des ansteckungsgefahr-
deten Patienten ein entsprechender Informationsanspruch ergeben.

Ist der Infektionsgefahrdete hingegen nicht Patient des Arztes, der den Infizierten behandelt, ist
erwégenswert, ob der Infektionsgeféhrdete in den Schutzbereich des Behandlungsvertrages
zwischen dem Arzt und seinem infizierten Patienten einbezogen ist und ob dem Arzt dadurch
gegentiber dem Ansteckungsgefahrdeten eine Informationspflicht obliegt.

In den Félen, in denen der Arzt die Infektionsgefahr (auch) fur Dritte z. B. durch Verwenden
unsteriler InfusionsflUssigkeiten, mit Viren kontaminierter Transfusionen oder Vorliegen eigener
ansteckender Krankheiten selbst gesetzt hat, konnte ihm auf3erdem eine Verkehrspflicht in Form

einer Informationspflicht obliegen.

1. Infor mationspflicht aus dem eigenen Behandlungsvertrag
Ist der Ansteckungsgeféhrdete Patient des Arztes, der auch den Infizierten behandelt, kénnte sich

aus seinem Behandlungsvertrag eine arztliche Warnpflicht ergeben.
a) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung lief3 lange Zeit offen, ob dem Arzt unter bestimmten Umstanden eine Pflicht

obliegt, seinen Patienten aufgrund des Behandlungsvertrages vor einer von einem Mitpatienten
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ausgehenden Infektionsgefahr zu warnen. Zwar deutete das RG bereits 1905 in einer
Entscheidung an, ein Arzt konne unter bestimmten Umstdnden verpflichtet sein, seinem
ansteckenden Patienten nahe stehende Personen vor Ansteckungsgefahren zu warnen. Es fihrte
dies alerdings nicht naher aus™’.

Eine Entscheidung des OLG Frankfurt/M. aus dem Jahre 1999 statuierte zum ersten Mal die
Rechtspflicht eines Arztes zur Offenbarung der Infektion eines Patienten, die Ansteckungsgefah-
ren gegeniiber einem Mitpatienten birgt®:®,

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Kl&gerin begehrte die Zahlung von Schmerzensgeld und die Feststellung der Ersatzpflicht fir
alle weiteren materiellen und immateriellen Schéden infolge ihrer HIV-Infektion. Sie machte
geltend, der beklagte Arzt habe eine grobe Pflichtverletzung begangen, indem er sie nicht tber die
HIV-Infektion ihres Lebengefahrten aufgeklart habe. Der Beklagte war der Hausarzt der Klagerin
und ihres HIV-infizierten Lebensgefahrten. Aufgrund eines Verbotes des Infizierten hatte der Arzt
der Kl&gerin nichts von der HIV-Infektion ihres Lebensgefahrten mitgeteilt. Der Arzt verschwieg
sie ihr sogar, als sie ihn in seiner Praxis aufsuchte und versuchte, Naheres Uber die Krankheit
ihres Lebensgefdhrten zu erfahren. Vielmehr kléarte er die Klégerin erst nach dem Tod ihres
Lebensgefahrten Uber dessen HIV-Infektion auf. Zu diesem Zeitpunkt war auch sie bereits mit
HIV infiziert.

Da der Patient dem Arzt mehrfach verbot, Dritte von seiner HIV-Infektion in Kenntnis zu setzen
und auch weitere Hinweise fur einen unverantwortlichen Umgang mit seiner Infektion sprachen,
gab es nach Auffassung des OLG Frankfurt/M. keine andere Moglichkeit fur den Arzt, die aus
dem Kontakt zu seinem HIV-infizierten Patienten resultierende Lebens- und Gesundheitsgefahr
von der Klagerin abzuwenden, als sie Uber die Ansteckungsgefahr zu informieren.

Das OLG Frankfurt/M. hat im Gegensatz zur Vorinstanz in diesem Fall aber nicht nur ein
Offenbarungsrecht des Arztes gem. 8§ 34 StGB, sondern sogar eine Pflicht zur Mitteilung der
HIV-Infektion gegenliber der von ihm ebenfalls behandelten Lebensgefdhrtin seines Patienten
angenommen. Es vertrat die Auffassung, diese Pflicht wiege hoher als die arztliche Schweige-
pflicht. Sofern die Preisgabe des Patientengeheimnisses des Erkrankten als gebotener Schritt
erscheint und der informationsbedurftige Dritte ebenfalls in der Behandlung des Arztes stehe, der

37 1n der Entscheidung wurde vorrangig die Frage erortert, ob der Arzt berechtigt sei, Angehdrige seiner an Syphilis
erkrankten Patientin auf bestehende Ansteckungsgefahren hinzuweisen, siehe RGSt 38, 62, 64.

318 NJW 2000, 875 ff.=JR 2000, 375 f.=MedR 2000, 196 ff.=MDR 1999, 1444=VersR 2000, 320 ff.=NStZ 2001,
150f.
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den HIV-Infizierten behandelt, beanspruche die diesem gegentiber bestehende Garantenstellung
des Mediziners den Vorrang vor dem &rztlichen Schweigegebot™™.

Da es der Klagerin nicht moglich war, zu beweisen, dass sie nicht schon vor der Informations-
moglichkeit des Arztes HIV-infiziert war, verneinte das OLG Frankfurt/M. trotz Annahme einer
Offenbarungspflicht allerdings im Ergebnis mangels Kausalitét der Pflichtwidrigkeit einen
Anspruch der Klagerin auf Zahlung eines Schmerzensgeldes und eine Ersatzpflicht des Beklagten

fiir aus der Pflichtverletzung resultierende materielle und immaterielle Schaden®®.

Die Entscheidung verdeutlicht, welchen zivil- und strafrechtlichen ,Gefahren® der Arzt
ausgesetzt ist, sofern sich unter seinen Patienten ein unverantwortlich handelnder Infizierter
befindet, der durch seine Infektion bewusst Mitpatienten gefahrdet®.

Einersaitsist der Arzt aus dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht gem. Art. 21 GGi. V. m. Art. 1
I GG, aus § 203 StGB, aus dem Behandlungsvertrag sowie den die érztliche Schweigepflicht
betreffenden Normen der landesrechtlichen Berufsordnungen zur Verschwiegenheit verpflichtet,
andererseits konnen gegenlber seinem ansteckungsgefdhrdeten Patienten Schutzpflichten
bestehen.

Ist eine Offenbarung der Infektionskrankheit seines Patienten nicht durch Einwilligung oder gem.
8 34 StGB gerechtfertigt, so macht der Arzt sich einerseits gem. § 203 | Nr. 1 StGB strafbar.
Dariiber hinaus kann er gem. 8§ 823 | BGB wegen Verletzung des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts seines Patienten und gem. § 823 || BGB i. V. m. § 203 | StGB deliktischen Schadenser-
satzanspriichen seines infektibsen Patienten ausgesetzt sein®??. Dariber hinaus kommt ein
Schadensersatzanspruch wegen Verletzung nebenvertraglicher Pflichten des Behandlungsvertra-
gesin Betracht.

Andererseits aber kann auch der Arzt, der seine Patienten nicht vor Ansteckungsgefahren warnt,
aus diesem Grund sowohl zivilrechtlichen Anspriichen as auch strafrechtlichen Konsequenzen

ausgesetzt sein®®,

19 OLG Frankfurt/M., NJW 2000, 875, 876.

%20 OLG Frankfurt/M., NJW 2000, 875, 876 f.

21 Giehe auch Vogels, MDR 1999, 1444, 1445,

%2 50 sprach das LG Braunschweig einem HIV-Infizierten, dessen Infektion der Arzt an dessen Arbeitgeber, ein
Krankenhaus, weitergeleitet hatte, einen Schmerzensgeldanspruch zu, siehe LG Braunschweig NJW 1990, 770, 770
f..

%3 |n Betracht kommt eine Strafbarkeit des Arztes gem. §§ 223 ff., 13 StGB sowie ein Anspruch auf Ersatz
materieller und immaterieller Schaden gem. 88 280 I, 253 1| BGB sowie gem. 88 823 i. V. m. § 253 || BGB wegen
Verletzung der Gesundheit bzw. des Allgemeinen Personlichkeitsrechts.
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Darliber hinaus ist der Arzt, der sich durch Ablegen des Hippokratischen Eides nicht nur
verpflichtet hat, das Leben zu schiitzen, sondern auch die Verschwiegenheit zu wahren®”, in

derartigen Fallen einem erheblichen Gewissenskonflikt ausgesetzt.

b) Literatur

(1) Literatur biszum Jahr 1999

In der &lteren Literatur wurde grof3tenteils nicht in Betracht gezogen, dass auch der Ansteckungs-
gefahrdete Patient des Arztes sein kann, der den Infizierten behandelt. Daher wurde nur vereinzelt
hinterfragt, ob dem Arzt aus dem Behandlungsvertrag die Pflicht obliegen kann, seinen
infektionsgefahrdeten Patienten trotz der ihm gegenlber einem anderen Patienten obliegenden
Schweigepflicht zu warnen®?®, sondern das Bestehen derartiger Offenbarungspflichten pauschal

verneint.

Grol¥ful3-Burk zieht zwar die Moglichkeit in Erwégung, dass der Ansteckungsgeféhrdete Patient
des Arztes ist, der auch den Infizierten behandelt. Er vertritt alerdings die Auffassung, dem Arzt
obliege grundsétzlich keine Pflicht, seinen Patienten vor durch einen Mitpatienten drohenden
Infektionsgefahren zu schiitzen. Dies begriindet er damit, dass der Patient nicht mit dieser Gefahr
rechne, und daher nicht auf entsprechende &rztliche Hilfe vertraue sowie eigene Vorsorgemal3-

nahmen unterlasse®%,

Vereinzelt wurde allerdings bereits in der dteren Literatur die Pflicht des Arztes bejaht, seinen
Patienten zu warnen, wenn diesem durch einen verantwortungslos handelnden Mitpatienten
Ansteckungsgefahren drohen.

Eine entsprechende Rechtspflicht des Arztes zur Mitteilung wurde damit begriindet, dass bei

einer derartigen Pflichtenkollision die vertragliche Garantenstellung des Arztes bezlglich der

%4 Siehe dazu Laufs, Arztrecht, 5. Aufl., 1993, XVI.

3% Bruns, MDR 1987, 352, 357; Gallwas, AIFO 1986, 31, 38; Deutsch, NJW 1985, 2746, 2746; Buchborn, MedR
1987, 260, 264.

%6 GroRfuR-Biirk, Die Verantwortung des Arztes fiir Fehlverhalten des Patienten am Beispiel der Missachtung
arztlicher Hinweise, 63.
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Gesundheit seines einen Patienten den Vorrang vor dem Schweigegebot gegentiber dem anderen
Patienten beanspruche®’.

Sofern infektionsgefahrdete Personen ebenfalls in der Behandlung desselben Arztes wie der
Infizierte sind, wandele sich das auch gegentiber einem Nichtpatienten bestehende Offenbarungs-
recht des Arztesi. S. d. 8 34 StGB in eine Offenbarungspflicht, da der Arzt aus dem Behand-
lungsvertrag eine Garantenpflicht habe, Gesundheitsgefahren und —schadigungen von seinem

Patienten abzuwenden, sofern dessen (HIV)-infizierter Partner unverantwortlich handele®?®.

(2) Aktuelle Literatur

Durch die dargestellte Entscheidung des OLG Frankfurt/M. aus dem Jahr 1999, das unter
bestimmten Umsténden eine arztliche Pflicht zur Information ansteckungsgefahrdeter Patienten
statuierte, erhielt die entsprechende Diskussion allerdings neue Impulse.

Teilweise wurde nun differenzierter als es bislang der Fall war, auf die Problematik eingegangen,
ob aus dem Behandlungsvertrag eine Pflicht folge, sich Gber die dem einen Patienten gegentiber
obliegende Schweigepflicht hinwegzusetzen und dadurch einen anderen Patienten vor Lebens-

und Gesundheitsgefahren zu schiitzen.

(a) Eine Offenbarungspflicht begjahende Ansichten

Teilweise wurde in der neueren Literatur vertreten, unter bestimmten Umstanden bestehe eine
arztliche Pflicht zur Information ansteckungsgefahrdeter Patienten.

So vertritt Spickhoff die Auffassung, der Arzt habe gegenliber seinem ansteckungsgefdhrdeten
Patienten die Pflicht zur Aufklérung Uber die HIV-Infektion des Lebenspartners. Dies sei eine aus

§ 242 BGB a. F. abzuleitende Nebenpflicht aus dem Behandlungsvertrag; sie werde von dem

%7 Herzog, MedR 1988, 289, 291; Lilie, NStZ 1983, 313, 315.

Bruns bejaht eine Offenbarungspflicht gegentber Ansteckungsgeféhrdeten, sofern diese ebenfalls einen
Behandlungsvertrag mit dem einen HIV-Infizierten behandelnden Arzt geschlossen haben, siehe Bruns, MDR 1987,
352, 357, Fn. 17.

Uber das Bestehen einer Rechtspflicht hinaus hélt Laufs eine Information gegeniiber ansteckungsgefahrdeten
Personen, die nicht ebenfalls in Behandlung des Arztes sind, fur ,, verantwortungsvoll und geboten®, Laufs, Arztrecht,
5. Aufl., 1993, Rn. 431.

8 Timm, Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht, 67 ff., so bereits auch Laufs/Uhlenbruck (Ulsenheimer), Handbuch
des Arztrechts, 2. Aufl., 1999, § 71, Rn. 12 m. w. N.; siehe nunmehr Laufs/'Uhlenbruck (Ulsenheimer), Handbuch des
Arztrechts, 3. Aufl., 2002, 3. Aufl., § 71, Rn. 12 m. w. N.
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enormen Interesse des Vertragspartners am Schutz vor einer letal verlaufenden Infektionskrank-
heit und von seiner evidenten Informationsbediirftigkeit getragen.

Er weist darauf hin, dass § 34 StGB grundsétzlich auch im Zivilrecht anwendbar sei und betont,
die gegenuber dem infizierten Patienten bestehende Schweigepflicht stehe dieser Nebenpflicht
allerdings entgegen, sofern der Bruch der Schweigepflicht nicht gem. 8 34 StGB gerechtfertigt
wére. In den Féllen, in denen diese Schweligepflichtverletzung gerechtfertigt wére, folge daraus
gegenuber dem geféhrdeten Patienten eine , Pflicht zum Bruch der &rztlichen Schweigepflicht®,
da die Offenbarung dann gegeniiber dem Geheimhaltungsinteresse htherwertigen Rechtsgitern
diene®®.

Nach Auffassung Spickhoffs darf der Arzt einen Patienten also nicht vor ihm durch einen
Mitpatienten drohenden Ansteckungsgefahren warnen, sofern der Bruch seiner Schweigepflicht
nicht gem. 8 34 StGB gerechtfertigt ware. Wére die Offenbarung nach dieser Norm gerechtfertigt,
obliege ihm eine Offenbarungspflicht. Spickhoff macht aso das Bestehen vertraglicher
Nebenpflichten von einer entsprechenden Rechtfertigung gem. § 34 StGB abhéngig.

Schlund vertritt ebenfalls die Auffassung, dass der Arzt, sofern der Partner eines HIV-Infizierten
ebenfals sein Patient sei, aufgrund des mit diesem geschlossenen Behandlungsvertrages
verpflichtet sei, ihn Uber die Infektion seines Partners zu unterrichten.

Die daraus hergeleitete Mitteilungspflicht beschrankt er allerdings im Gegensatz zu Spickhoff
nicht auf die Féle, in denen sich der Patient erkennbar unverantwortlich verhdlt und eine
entsprechende Offenbarung daher gem. 8§ 34 StGB gerechtfertigt ware: Die Mitteillungspflicht
bestehe ,,insbesondere dann, wenn der Arzt bel seinem Patienten die Erkenntnis gewonnen hat
(...), dass dieser nicht das Bild eines mit seiner Erkrankung verantwortlich umgehenden
Menschen vermittelt“ >,

Schlund merkt an, es bestehe auch gegeniiber Ansteckungsgeféhrdeten, die nicht Patienten des
den HIV-infizierten Partner behandelnden Arztes seien, eine moralische Pflicht zur Information,
eine rechtliche Pflicht zur Information halte er in derartigen Fallen aber fir zu weitgehend.

Wie diese ,moralische” Informationspflicht mit der arztlichen Schweigepflicht gegeniiber seinem

Patienten zu vereinbaren sein soll, lasst Schlund alerdings offen®®,

329 gpjckhoff, NJW 2000, 848, 848.

330 gpickhoff, NJW 2000, 848, 848.

31 schlund, JR 2000, 375, 376.; shnlich bereits ders., AIFO 1987, 401, 404.
332 schlund, JR 2000, 375, 377.
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Auch Vogels begaht das Bestehen einer érztlichen Offenbarungspflicht, sofern der Ansteckungs-
gefahrdete ebenfalls in Behandlung des den Infizierten behandelnden Arztesiist.

In diesen Falen bestehe eine Garantenpflicht, Gesundheitsgefahren von Dritten durch aktives
Handeln abzuwenden, die mit der Verschwiegenheitspflicht kollidiere. Bei dieser Pflichtenkolli-
sion sei der Garantenstellung zum Schutz des zu Informierenden der Vorrang gegentiber der
Schweigepflicht einzurdaumen,

Unter welchen konkreten Umsténden der Arzt zur Offenbarung verpflichtet ist, lasst Vogels

allerdings offen.

Teilweise wird fur das Bestehen entsprechender arztlicher Aufklérungspflichten nicht einmal das
Bestehen eines Behandlungsvertrages gefordert. So vertritt Bender die Auffassung, dass eine
arztliche Verpflichtung bestehe, Ansteckungsgefahren durch entsprechende Information
abzuwenden, sofern der Arzt sowohl den ansteckungsgeféhrdeten Patienten als auch den
Infizierten  behandele, wobel es zur Begahung enes derartigen , origindren*
Informationsanspruches nicht einmal eines Behandlungsvertrages bedirfe. Vielmehr seien bereits
dem Institut der Geschéftsfilhrung ohne Auftrag®* Informationspflichten immanent®™°. Bender
begriindet seine Auffassung kaum und geht nicht auf die Frage ein, unter welchen Umsténden der
Arzt aufgrund eines Behandlungsverhéltnisses zu einer derartigen Information verpflichtet sein

sall.

(b) Eine Offenbarungspflicht ablehnende Ansichten

(aa) Fehlender Zusammenhang zwischen Infektionsgefahr durch Dritte und arztlicher
Behandlung

Englander befasst sich differenziert mit der Frage, ob Informationspflichten Inhalt des Behand-
lungsverhdtnisses sein kdnnen.

Er vertritt die Auffassung, die vertraglich begrindete Garantenstellung des Arztes beziehe sich
ausschliefdlich ,auf den Schutz und die Wiederherstellung der Gesundheit des Patienten im

33 VVogels, MDR 1999, 1444, 1445.

33 Siehe zu den wesentlichen rechtsdogmatischen Konzepten der Geschéfts-fiihrung ohne Auftrag: Oppermann, AcP
193 (1993), 497, 500 ff.

% Bender, VersR 2000, 320, 323.
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Rahmen der arztlichen Behandlung* 3. Diese Garantenpflicht sei auf die konkrete professionelle
Aufgabe beschrankt. Mit der &rztlichen Behandlung stehe die Infektion des Partners in keinem
direkten Zusammenhang. Vielmehr sei es Zufall, wenn sowohl der Infizierte als auch der
Ansteckungsgefahrdete von demselben Arzt behandelt wiirden®’.

Diesen zufdligen Umstand zum mal3geblichen Kriterium fur das Bestehen einer Mitteilungs-
pflicht zu machen, dehne aber ,im Ergebnis die Garantenstellung des Arztes Uber das konkrete
Behandlungsverhdtnis® aus und ,, wére letztendlich von reinen Billigkeitserwagungen motiviert*
338.

Er betont, derartige Billigkeitserwagungen seien nicht ausreichend, um eine Handlungspflicht zu
begrinden.

Die Annahme einer entsprechenden Offenbarungspflicht fihre weiterhin dazu, dass der Arzt zur
sofortigen Warnung verpflichtet sei, wenn er im privaten Umfeld erfahre, dass sein mit seiner
HIV-Infektion unverantwortlich umgehender Patient ungeschiitzte sexuelle Kontakte zu einem
anderen Patienten aufnehmen wolle.

Englander spricht sich daher ausdriicklich dafiir aus, dem Arzt in derartigen Fallen gem. § 34
StGB ein Recht zum Bruch seiner Schweigepflicht einzurédumen, ihm aber keine entsprechende
Pflicht aufzuerlegen®®.

Ist ein Patient durch einen anderen seiner Patienten Ansteckungsgefahren ausgesetzt, ist deren
Abwehr also nach Auffassung Englanders nicht Gegenstand des Behandlungs- verhatnisses. Eine

entsprechende Informationspflicht des Arztes lehnt er daher ab.

(bb) Infektionsgefahr als allgemeines L ebensrisiko

Parzeller/Bratzke kritisieren die dargestellte Entscheidung des OLG Frankfurt/M. und fuhren aus:
»Zwar muss konstatiert werden, dass der Schutz von Patienten vor der Ansteckung mit einer
lebensbedrohlichen Erkrankung wie Aids einen hohen Stellenwert geniefdt. Fraglich ist jedoch,
inwieweit in gewissen Fallkonstellationen (Pflichtenkollision) dem Arzt Pflichten auferlegt
werden konnen, die gesetzlich nicht eindeutig normiert sind und wobei die Transparenz aufgrund
der sonstigen Gesetzesage und Rechtsprechung bei HIV fir den juristischen Laien nicht

offensichtlich ist.“3%

3% Englander, MedR 2001, 143, 144.
37 Englander, MedR 2001, 143, 144.
338 Englander, MedR 2001, 143, 144.
%9 Englander, MedR 2001, 143, 144.
30 parzeller/Bratzke, DABI 2000, A 2364, 2364.
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Sie sind der Auffassung, die Entscheidung des OLG Frankfurt/M. wirde den Arzt auch in
»Zahlreichen* anderen Fallen zur Offenbarung von Krankheiten verpflichten: So sei der Arzt
nicht nur bei anderen letal verlaufenden, Ubertragbaren Erkrankungen seinem ansteckungsgefahr-
deten Patienten gegentber zur Offenbarung verpflichtet, sondern auch bel Krankheiten, die im
StralRenverkehr zu verhangnisvollen Ausfélen fihren konnten®*!. Diese letztgenannten
Erkrankungen des Patienten mussten nach der vermeintlich vom OLG Frankfurt/M. vertretenen
Rechtsauffassung ,dem Ehepartner” auch gegen den ausdriicklichen Willen des Patienten
mitgeteilt werden, da auch dessen Leben und Gesundheit geféhrdet sein konnte, sofern er mit
seinem steuernden Ehepartner in einem Fahrzeug sélie.

Derartige Offenbarungspflichten halten Parzeller/Bratzke fir zu weitgehend. Sie vertreten die
Ansicht, bei einer Infektion mit einer letal verlaufenden Krankheit durch den Intimpartner bzw.
bei der Tétung oder Verletzung durch krankheitsbedingte Ausfallerscheinungen des Fahrers
verwirkliche sich ,ein algemeines Lebensrisiko, dessen Abwendung nicht auf den Arzt

abgewal zt werden kann® .34

(cc) Unklare Grenzen der Offenbarungspflicht

Kritisch auf¥ert sich auch Haser, die vertritt, das Urteill des OLG Frankfurt/M. beschere , der
taglichen Praxis des Arztes (...) mehr Verunsicherung as klare Handlungsempfehlungen. Dem
Arzt wird nicht nur das Erkennen, sondern zugleich das Auflosen ener Pflichtenkollision
aufgebiirdet. Da es weitere gesetzliche Vorgaben dazu nicht gibt, wird von dem Arzt erwartet,
dass er sein Verhalten anhand der hierzu ergangenen Rechtsprechung bestimmt. Doch (...) fur
den juristischen Laien ist die Judikatur hdufig gar nicht transparent. (...) Neben den unklaren
Grenzen der Offenbarungspflicht berufen sich die Kritiker zu Recht auch auf den Gesetzgeber,
der zwar dem HIV-Infizierten eine Rechtspflicht auferlegt hat, andere nicht zu geféhrden, jedoch
fur Arzte keine namentliche Meldepflicht bei HIV-Infektionen oder AIDS-Erkrankungen im
Infektionsschutzgesetz festgelegt hat. Fir andere Infektionen wurden hier ausdriickliche
Meldepflichten kodifiziert. Spricht dies nicht dafur, dass der Gesetzgeber dem Arzt bewusst keine

Offenbarungspflicht auferlegen wollte?* 3%

¥ Derartige Ausfélle kénnen z. B. bei einer Epilepsie oder Diabetes mellitus auftreten.
%2 Parzeller/Bratzke, DABI 2000, A 2364, 2368.
33 Haser, Der Klinikarzt 2005, 34 (11), XVII, XVIII.
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(c) Differenzierende Auffassungen

(aa) Differenzierung nach Art und Dauer des Behandlungsvertrages

Srybny ist der Auffassung, bezlglich aus dem Behandlungsvertrag resultierender &rztlicher
Offenbarungspflichten hinsichtlich des Bestehens einer HIV-Infektion sai ,,nach dem jeweiligen
Behandlungsverhditnis zu infiziertem sowie gefdhrdetem Patienten im konkreten Fall zu
differenzieren“®*. Aufgrund der Intensitét und Dauer des zwischen dem Hausarzt und seinem
gefahrdeten Patienten gegebenen Behandlungsvertrages erscheine es in der Regel angemessen,
eine entsprechende Informationspflicht des Arztes abzuleiten. Gleiches gelte fir eine dauerhafte
und umfassende fachérztliche Behandlung, wohingegen dem Facharzt, den der Patient nur
einmalig aufsuche, keine entsprechende Pflicht obliege®. ,Denn der entsprechende
Behandlungsvertrag ist dann nicht auf eine umfassende gesundheitliche Betreuung ausgerichtet,
wie dies beim den Patienten dauerhaft betreuenden Hausarzt oder auch einem Facharzt, der den
Patienten aufgrund héufiger medizinischer Konsultationen umfassend medizinisch betreut, der
Fall ist. (...) Dabei ist jedoch darauf hinzuweisen, dass nicht nach Arzten/Facharzten zu
differenzieren ist, sondern nach der Art und Dauer des konkreten Behandlungsverhdtnisses, denn
auch Facharzte betreuen einen Patienten nicht selten umfassend (...).“ 3%

Auf die Problematik, welcher ,, Art und Dauer” des jewelligen Behandlungsvertrages es fur das
Bestehen entsprechender Aufklarungspflichten bedarf, geht Strybny nicht ndher ein, so dass offen
bleibt, wann der jeweilige Behandlungsvertrag auf eine umfassende gesundheitliche Betreuung
ausgerichtet ist. Auf diese Weise verbleiben sowohl fur den Arzt als auch fir den Patienten
erhebliche Rechtsunsicherheiten, wann die @rztliche Schweigepflicht zu wahren ist und in
welchen Féllen eine behandlungsvertragliche Informationspflicht besteht.

Strybny betont, dass seiner Auffassung nach nur behandlungsvertragliche Offenbarungspflichten
bestehen wiurden, einem Behandlungsverhdtnis hingegen konnten derartige Pflichten nicht

entnommen werden, da es insofern an einer umfassenden medizinischen Betreuung fehle®’.

34 Strybny, Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an gefahrdete Dritte, 70.

5 gtrybny, Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an gefahrdete Dritte, 70.

%6 strybny, Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an gefahrdete Dritte, 71.

%7 Strybny, Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an gefahrdete Dritte, 73.
Allerdings unterlasst Strybny nahere Ausfiihrungen dazu, was er unter einem ,, Behandlungsverhaltnis* versteht. Die
terminologische Abgrenzung zwischen einem ,, Behandlungsvertrag” und einem ,, Behandlungsverhéltnis' wird auch
dadurch erschwert, dass beide Begriffe teilweise synonyme Verwendung finden, siehe z. B. Wolfdast, NStZ 2001,
150, 151 f.
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(bb) Ausschliefdliche Pflicht zur Abwehr sich ,unmittelbar” aus dem Behandlungsver halt-
nis ergebender Gefahren

Eine differenzierende Auffassung vertritt auch Wolfslast.

Sieist zwar der Auffassung, dass der Arzt aus einem Behandlungsverhdtnis eine Garantenpflicht
bezlglich des Wohls seines Patienten habe. Aus dem Behandlungsverhdtnis folge aber , keine
totale Einstandspflicht fir das Wohl der Patienten: Der Arzt ist nicht, wie Eltern, verpflichtet,
umfassend und in jeder Lebenslage fur seinen ,Schitzling” einzustehen, er ist nicht einmal
verpflichtet, im umfassenden Sinn Gesundheitsgefahren und —schadigungen abzuwehren*3%.
Vielmehr sai die Reichweite der Garantenpflicht durch das Behandlungsverhéltnis begrenzt: Der
Arzt sei nur zur Abwendung solcher Gefahren verpflichtet, ,die sich unmittelbar aus dem
Behandlungsverhaltnis ergeben, d. h. die im Kern in diesem Behandlungsverhaltnis wurzeln“3%.
Sofern ihn der Patient wegen von ihm , selbst ausgehender und auf ihn bezogener* Beschwerden
aufsuche, gehdre deren Untersuchung zu den &rztlichen Handlungspflichten.

Nur beziiglich dieser Beschwerden wiirde der Patient im Vertrauen auf die &rztliche Schutzbereit-
schaft keine anderweitige medizinische Hilfe in Anspruch nehmen, so dass der Arzt aufgrund des
Behandlungsverhaltnisses zu ihrer Abwendung verpflichtet sei®*°.

Die von einem HIV-infizierten L ebensgefahrten ausgehende Ansteckungsgefahr sei hingegen eine
Gefahr, die aulferhalb des Behandlungsverhaltnisses des gefahrdeten Patienten liege. Auch wenn
der Infizierte ebenfalls Patient des Arztes ist, ,gehort er als dritte Person nicht in das
Behandlungsverhdltnis zwischen seiner Lebensgefdhrtin und dem Arzt, denn seine Erkrankung
war nicht in dieses Behandlungsverhdltnis mit einbezogen. Die Bezeichnung eines Arztes als
,Hausarzt der Familie" andert nichts daran, dass ein Behandlungsverhéltnis jeweils nur mit den
einzelnen Familienmitgliedern besteht.”

Im Gegensatz zu den anderen Autoren ermoglicht sie aber dem Patienten, den Schutz vor
bestimmten Ansteckungsgefahren zum Inhalt des Behandlungsverhdtnisses zu machen: Eine
Pflicht zur Offenbarung derartiger Ansteckungsgefahren ist ihrer Auffassung nach dann zu
bejahen, wenn der Patient den Arzt konkret nach entsprechenden Gefahrdungen gefragt hat. In
diesem Fall sei die Erkrankung des Dritten und ihre moglichen Auswirkungen auf den Patienten

in das Behandlungsverhatnis einbezogen®*.

38 Wolfdast, NStz 2001, 150, 151 f.
39 Wolfdast, NStz 2001, 150, 152.
30 Wolfslast, NStz 2001, 150, 152.
1 wolfslast, NStz 2001, 150, 152.
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Wolfdast vertritt aso die Auffassung, der Arzt se nur zur Abwendung von Beschwerden
verpflichtet, die vom Patienten selbst ausgehen, es sei denn, der Patient beziehe die Erkrankung
des Dritten und ihre moglichen Auswirkungen auf den Patienten in das Behandlungsverhaltnis

en.

c) Stellungnahme der Enquete-Kommission ,, Gefahren von Aids und wirksame Wege zu
ihrer Eindammung”

Auch die Enquete-Kommission ,, Gefahren von Aids und wirksame Wege zu ihrer Einddammung*
befasste sich mit der Frage, ob der Arzt aufgrund des Behandlungsvertrages verpflichtet ist, einen
Patienten Uber die ihm von einem HIV-infizierten Mitpatienten drohende Lebensgefahr zu
informieren. Zunéchst stellte die Enquete-Kommission fest, dass eine entsprechende &rztliche
Warnung gem. 8 34 SIGB gerechtfertigt sel, sofern die Ansteckungsgefahr nicht anders
abwendbar ist>?. Danach filhrte sie aus: ,Etwas anderes gilt nur dann, wenn nicht nur der
Infizierte, sondern auch sein Partner Patienten desselben Arztes sind. Dann obliegen dem Arzt
auch gegenuber dem Partner vertragliche Firsorgepflichten. Das hat aber praktisch nur geringe
Auswirkungen, weil diese Flrsorgepflicht nicht weiter reicht als die Befugnis des Arztes, seine
arztliche Schweigepflicht gegentiber dem Infizierten zu durchbrechen. Das heil3t, entscheidend ist
auch in solchen Fallen zunéchst die personliche Abwagung des Arztes, ob es zur Vermeidung von
Gesundheitsgefahren fir den Partner erforderlich ist, seine &rztliche Schweigepflicht gegentiber
dem Infizierten zu durchbrechen. Nur wenn der Arzt dies begaht, muss er den Partner
unterrichten.* 3

Die Aussage der Enquete-Kommission ist wenig hilfreich im Hinblick auf die genaue Bestim-
mung vertraglicher Offenbarungspflichten, da einerseits das Bestehen einer aus vertraglichen
Fursorgepflichten resultierenden Offenbarungspflicht bgaht wird, das Bestehen dieser Pflicht

aber der personlichen Abwagung des Arztes unterliegt.

%2 Enquete-Kommission , Gefahren von Aids und wirksame Wege zu ihrer Eindammung®, BT-Drucks. 11/7200, S.
212.
%3 Enquete-Kommission , Gefahren von Aids und wirksame Wege zu ihrer Eindammung®, BT-Drucks. 11/7200, S.
212.
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d) Eigene Stellungnahme

Die vom OLG Frankfurt/M. statuierte Pflicht eines Hausarztes, dem von ihm ebenfalls behandel-
ten Partner seines verantwortungslos handelnden, HIV-infizierten Patienten von dessen Infektion
zu berichten, ist gegebenenfalls in Ansehung des der Entscheidung zugrunde liegenden
Sachverhalts begruf3enswert.

Derartige hausérztliche Pflichten kénnten sich aus 8 731 SGB V und 8§ 73 b SGB V ergeben,
denn die systematische Auslegung zivilrechtlicher Normen kann es durchaus gebieten, diese im
Lichte sozialrechtlicher Grundentscheidungen zu betrachten.

Um den soziarechtlichen Einfluss auf das Zivilrecht insbesondere im Bereich der gesetzlichen
Krankenversicherung zu verdeutlichen, soll zunéchst eine besonders prégnante Schnittstelle
beider Rechtsgebiete dargelegt werden, um dann der Frage nachzugehen, in welchem Umfang es
aufgrund der BerUhrungspunkte geboten ist, weitere Normen des Sozialversicherungsrechts zur
Auslegung privatrechtlicher Rechtsverhaltnisse wie dem Behandlungsvertrag heranzuziehen.
AnschliefRend sind die konkreten Auswirkungen der 8 731 SGB V und § 73 b SGB V auf den

Behandlungsvertrag eines infektions- gefahrdeten Patienten zu untersuchen®*,

(1) Schnittstellen von Sozial- und Zivilrecht

Auch wenn dem Sozial- und dem Zivilrecht unterschiedliche Zielsetzungen zugrunde liegen,
bestehen gerade im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung etliche Berthrungspunkte,
aufgrund derer dem Sozialrecht ein nicht unerheblicher Einfluss auf das Privatrecht zukommt.

Fur die Themenstellung dieser Arbeit ist vor allem relevant, dass sich das Sozialversicherungs-
recht im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung auch auf die Pflichten des zivilrechtlichen
Behandlungsvertrages zwischen Vertragsarzt und Kassenpatient auswirkt.

Besonders pragnant zeigt sich dies anhand desin 8 12| S. 1 SGB V normierten Wirtschaftlich-
keitsgebotes.

So hat dasin 8 12 1 SGB V normierte Wirtschaftlichkeitsgebot, demzufolge der Versicherte keine
Leistungen in Anspruch nehmen kann, die nicht notwendig oder die unwirtschaftlich sind, und

der Vertragsarzt solche Leistungen nicht erbringen darf, auch auf den Behandlungsvertrag

%% Angesichts der Tatsache, dass die tberwiegende Zahl der Patienten Kassenpatienten sind, wird die vorliegende
Argumentation auf diese beschrankt. Da mittlerweile viele private Krankenversicherungen ihren Patienten ebenfalls
eine hausarztzentrierte Versorgung anbieten, werden die dargestellten Informationspflichten aber auch dem
privatérztlichen Behandlungsvertrag entnommen werden kénnen.
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zwischen dem Vertragsarzt und dem Kassenpatienten Einfluss. Die im System der gesetzlichen
Krankenversicherung geltenden Grenzen finanzieller und wirtschaftlicher Moglichkeiten mussen
auch im Behandlungsvertrag zwischen dem Vertragsarzt und dem Kassenpatienten beriicksichtigt
werden.

Das Wirtschaftlichkeitsgebot begrenzt daher den Anspruch des Kassenpatienten auf optimale
Behandlung, soweit dennoch die anerkannten Standards medizinischer Behandlung eingehalten
werden®™®. Seffen vertritt weitergehend sogar, dass sich selbst im Rahmen der Arzthaftung
gegeniiber einem Kassenpatienten ein Einfluss der sozialrechtlichen Vorgaben auf den zivilrecht-

lichen Behandlungsvertrag zeige™®.

(2) 8731 SGB V und § 73 b SGB V als pflichtenbegr indende Nor men des Privatrechts
Auch weitere Normen des Sozialversicherungsrechts kdnnen zur Auslegung privatrechtlicher
Rechtsverhdtnisse wie dem Behandlungsvertrag herangezogen werden. Fir die hier ertrterte
Fragestellung von besonderem Interesse ist, dass dem Hausarzt gem. § 73 | SGB V gegentiber
seinem Patienten weltreichende Pflichten obliegen:

Gem. dieser Norm beinhaltet die hausérztliche Versorgung u. a. insbesondere ,,die allgemeine und
fortgesetzte arztliche Betreuung eines Patienten in Diagnostik und Therapie bei Kenntnis seines
hauslichen und familidren Umfeldes (...), die Koordination diagnostischer, therapeutischer und
pflegerischer Mal3nahmen (...), die Einleitung und Durchfihrung préventiver (...) Mal3nahmen
(...)".

Namentlich die Tatsache, dass das Gesetz den Hausarzt verpflichtet, den Patienten unter
Berticksichtigung seines hauslichen und familidren Umfeldes zu betreuen und préventiv tétig zu

werden, verdeutlicht, dass in der hausérztlichen Behandlung eine umfassende medizinische

%5 | aufs/Uhlenbruck (Uhlenbruck/Laufs), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 44, Rn. 7.

%% Einen entsprechenden Einfluss der sozialrechtlichen Vorgaben auf die Arzthaftung gegeniber einem
Kassenpatienten begriindet Steffen damit, dass sich das Arzthaftungsrecht in erster Linie am medizinischen Standard
zu orientieren habe, dessen Vorgaben unter anderem vom soziarechtlichen System der Krankenversorgung gepragt
seien. Damit seien Beschrénkungen sowie Kapazitéatsgrenzen im Rahmen der medizinischen Versorgung, die sich aus
dem System der gesetzlichen Krankenversicherung ergeben, im Rahmen des zivilrechtlichen Haftungsmalistabes zu
berticksichtigen, sofern diese sich im medizinischen Standard niederschlagen wirden. Gleichwohl legt er — meines
Erachtens zutreffend — dar, dass sich aus diesem Einfluss des Sozialrechts auf das Arzthaftungsrecht kein geringerer
Haftungsmal3stab des Arztes gegeniiber einem Kassenpatienten ergeben dirfe und eine Ungleichbehandlung von
Kassen- und Privatpatienten jedenfalls in haftungsrechtlicher Hinsicht im Widerspruch zur Verfassung stehen wiirde,
siehe Steffen, Die Arzthaftung im Spannungsfeld zu den Anspruchbegrenzungen des Sozialrechts fur den
Kassenpatienten, in: Brandner et al. (Hrsg.): Festschrift fir Karlmann Geif3, 2000, 487, 492 ff.
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Betreuung des Patienten im Mittelpunkt stehen soll1®’. Indem der Hausarzt gem. § 73 | SGB V
zur Einleitung und Durchfiihrung praventiver Mal3nahmen verpflichtet ist, obliegt ihm die Pflicht,
den Patienten nicht nur beziglich der aktuell geklagten Beschwerden zu betreuen, sondern auch
solche Gesundheits- und Lebensgefahren von ihm abzuwenden, die nicht bereits ausdriicklich
Gegenstand des Behandlungsvertrages geworden sind. Diese Besonderheit der hausérztlichen
Versorgung wird insbesondere von Englander und Wolfslast nicht beachtet®®,

Den umfassenden Inhalt des hausérztlichen Behandlungsvertrages vernachlassigt auch Grof3fuf3-
Burk, indem er die Auffassung vertritt, dem Arzt obliege generell keine Pflicht, seinen Patienten
vor ihm durch seinen Mitpatienten drohenden Infektionsgefahren zu warnen, da der Patient nicht
mit dieser Gefahr rechne und daher nicht auf entsprechende arztliche Hilfe vertraue. Vielmehr ist
esim Lichte von 8§ 73 | SGB V gerade auch Gegenstand des hausérztlichen Behandlungsvertra-
ges, den Patienten vor Gesundheitsgefahren zu schiitzen, mit denen dieser nicht konkret rechnet.
Dieaus 8 73| SGB V folgende Pflichtenstellung des Hausarztes, seinen Patienten in Kenntnis des
hauslichen und familidren Umfeldes zu betreuen, fuhrt zu der weitergehenden Verpflichtung,
Gefahren zu beobachten und abzuwenden, die dem nahen sozialen Umfeld seines Patienten

entstammen.

Klarungsbedirftig ist in diesem Kontext alerdings, ob entsprechende zivilrechtliche Offenba-
rungspflichten bereits bestehen, wenn ein Arzt aufgrund seiner beruflichen Ausrichtung gem. 8§ 73

39 oder ob das Bestehen , hausarztlicher*

| aSGB V an der hausérztlichen Versorgung teilnimmt
Pflichten von der Intensitét eines bestimmten Arzt-Patient-V erhd tnisses abhangig zu machen ist.

Sucht ein Patient einen an der hausérztlichen Versorgung teilnehmenden Arzt lediglich wegen
einer bestimmten Behandlung bzw. Untersuchung auf, so ist dieser nicht verpflichtet, ihn
umfassend vor Gesundheitsgefahren und —schadigungen zu bewahren. Gleiches gilt, wenn der
Patient einen Hausarzt lediglich in so geringem Mal3e aufsucht, dass der Arzt die fir einen

umfassenden Gesundheitsschutz erforderlichen Einsichten gar nicht gewinnen kann.

%7 Entsprechend wird die hausérztliche Versorgung auf internationaler Ebene als , Familienmedizin“ bezeichnet,
siehe v. Schwanenfligel, NZS 2006, 285, 286 m. w. N.

%8 giehe insbesondere Englander, MedR 2001, 143, 144; Wolfdast, NStZ 2001, 150, 152.

%98 731 alSGB V normiert: ,An der hausérztlichen Versorgung nehmen Allgemeinarzte, Kinderarzte, Internisten
ohne Schwerpunktbezeichnung, die die Teilnahme an der hausarztlichen Versorgung gewihlt haben, Arzte, die nach
§ 95a IV und 5 1 SGB V in das Arztregister eingetragen sind und Arzte, die am 31. Dezember 2000 an der
hausérztlichen Versorgung teilgenommen haben, teil (Hausérzte). Die Ubrigen Fachérzte nehmen an der
fachérztlichen Versorgung teil .
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Hier kann die fUr die hausérztliche Tétigkeit so typische ganzheitliche Sicht des Patienten nicht
Gegenstand des Behandlungsvertrages geworden sein.

Seinen umfassenden privatrechtlichen Pflichten kann und muss der Hausarzt nur nachkommen,
wenn er umfassende Kenntnisse tber die gesamte medizinisch relevante Situation des Patienten
hat. Dies ist grundsétzlich nur dann der Fall, wenn der Patient sich von ihm Uber einen 1angeren
Zeitraum betreuen |8sst.

Fur den Arzt kann es in diesem Zusammenhang zu Abgrenzungsproblemen kommen, da er u. U.
nur schwer erkennen kann, ob er einen Patienten umfassend betreuen muss™.

Als rechtliche Orientierungshilfe kann hier der im Rahmen des ,, Gesetzes zur Modernisierung der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Modernisierungsgesetz-GMG)“**! eingefiigte § 73 b
SGB V dienen. Dieser dient u. a der Qualitétsverbesserung der &rztlichen Versorgung®?, indem
er der besonderen Stellung des Hausarztes der Rechnung trégt und eine , hausarztzentrierte
Versorgung” vorsieht.

8§ 73 b1 SGB V normiert: ,Versicherte konnen sich gegenuber ihrer Krankenkasse schriftlich
verpflichten, ambulante fachérztliche Leistungen nur auf Uberweisung des von ihnen aus dem

Kreis der Hausérzte nach Absatz 2 gewahlten Hausarztes in Anspruch zu nehmen (hausarztzen-

%0 Djese Abgrenzungsprobleme werden auch in einer aktuellen Entscheidung des BGH deutlich, der im Wesentlichen
folgender — sich vor Einfiigung des § 73 b SGB V ereignender - Sachverhalt zugrunde lag:

Die Klé&gerin verlangte Ersatz fur Unterhaltsaufwendungen fir ihren behindert geborenen Sohn. Der Bekl. zu 1. war
ihr langjdhriger Hausarzt, die Bekl. zu 2. war seine zwischenzeitliche Urlaubsvertretung. Die Kl&gerin suchte die
Bekl. zu 2. wegen eines Hautausschlages auf, den diese fehlerhaft als allergische Reaktion diagnostizierte. Bei einem
erneuten Besuch wegen der unverdnderten Beschwerden teilte die Kl. der Bekl. zu 2. mit, dass sie eventuell
schwanger sei. Der von der tatsdchlich (schwangeren) Kl. im Folgenden aufgesuchte Facharzt fir Frauenheilkunde
und Geburtshilfe veranlasste einen Rételntest, der ein positives Ergebnis brachte. Infolge der Rotelnerkrankung des
KIl. wurde ihr Sohn schwerstbehindert geboren. Die KI. wirft den Bekl. vor, ihre Rotelnerkrankung verkannt zu
haben, bei deren Kenntnis sie sich zu einer Abtreibung entschlossen hétte.

Der BGH fuhrte in den Entscheidungsgriinden aus:

~Anders as ein die Schwangerschaft begleitender Frauenarzt waren der bekl. Hausarzt und seine Urlaubsvertreterin
nicht im Hinblick auf die Schwangerschaft und nicht zu deren medizinischer Begleitung eingeschaltet worden. (...)
Dementsprechend war eine Beratung Uber Mdglichkeiten zur Unterbrechung der Schwangerschaft nicht Inhalt der
Behandlungsvertrage zwischen der KI. und den beiden Beklagten, (...). Hatten nach allem die Behandlungsvertrage
mit den Bekl. nicht den Zweck, die KI. vor den Folgen einer Unterhaltsbelastung zu bewahren, so hétte sich eine
Beratung der Kl. Uber die Mdglichkeit eines Schwangerschaftsabbruchs alenfalls als Reflex und zudem nur bei einer
maximalen hausérztlichen Versorgung der Kl. ergeben.”, BGH NJW 2005, 891, 892.

Ausfihrungen, unter welchen Umsténden eine derartige ,maximale” hausérztliche Versorgung anzunehmen sai,
unterlie der BGH allerdings. Kritisch zu der in diesem Fall angenommenen , ausschliefdlichen* Zielsetzung des
Arztbesuchs auch Spickhoff, NJW 2005, 1694, 1700, der anmerkt, damit wirde ,die Moglichkeit kumulierter
Zwecke eines Arztbesuchs (...) weitgehend zurtickgedrangt.”

%! Siehe zu Fragen der formellen und materiellen VerfassungsmaRigkeit dieses Gesetzes: Butzer, MedR 2004, 177,
177 ff.; siehe zu den wesentlichen materiell-rechtlichen Neuerungen dieses Gesetzes: Hiddemann/Muckel, NJW
2004, 7, 7 ff.

%2 Orlowski/Wasem, Gesundheitsreform 2004, 86.
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trierte Versorgung). Der Versicherte ist an diese Verpflichtung und an die Wahl seines Hausarztes
mindestens ein Jahr gebunden; er soll den gewéhlten Hausarzt nur bei Vorliegen eines wichtigen

Grundes wechseln®® (...)“.

Die hausarztzentrierte Versorgung®, an der der Arzt gem. § 73 b I, Il SGB V nur teilnehmen
kann, sofern er eine besondere, die Anforderungen des § 73 | b und ¢ SGB V Ubersteigende
Qualifikation aufweist®®, zieht in der Regel eine Verpflichtung zu ganzheitlicher Betreuung nach
sich.

Weil der Versicherte an die Wahl eines Hausarztes auf3er bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
mindestens ein Jahr gebunden ist, erwirbt der Hausarzt die erforderlichen besonderen Kenntnisse

Uber den Patienten und kann so umfassende Betreuungspflichten erfillen.

Der Hausarzt, der seinen Patienten in diesem Sinne umfassend betreut, unterliegt einer Pflichten-
kollision, sofern die Gesundheits- oder sogar Lebensgefahr durch einen ansteckenden Mitpatien-
ten hervorgerufen wird. In diesem Fall ist er einerseits behandlungsvertraglich verpflichtet, die
Lebens- und Gesundheitsgefahr von seinem Patienten abzuwenden, andererseits ist er aber
gegenuber dem infizierten Patienten zur Verschwiegenheit verpflichtet. Das OLG Frankfurt/M.
|6ste diese Pflichtenkollision zwischen der Schweigepflicht und der hausérztlichen Schutzpflicht
m. E. zutreffend durch Anwendung des § 34 StGB, der in seinen Grundziigen auch im Zivilrecht
anwendbar ist*®®. Daher darf der Arzt einen Patienten nicht vor ihm durch einen Mitpatienten
drohenden Ansteckungsgefahren warnen, sofern der Bruch seiner Schweigepflicht nicht gem. 8
34 StGB gerechtfertigt ware. Wére die Offenbarung nach dieser Norm gerechtfertigt, obliegt ihm
eine Offenbarungspflicht.

Die arztliche Offenbarung ist gem. 8 34 StGB gerechtfertigt, sofern die gefdhrdeten Rechtsguter

seines bedrohten Patienten hther wiegen als das Interesse seines anderen Patienten an arztlicher

%3 Siehe zur amtlichen Begriindung des Gesetzgebers: BT-Drucks. 15/1525, S. 97.

%% |m Gegenzug zur Verpflichtung, ambulante facharztliche Leistungen nur auf Uberweisung seines entsprechenden
Hausarztes in Anspruch zu nehmen, kann die Krankenkasse dem Versicherten gem. § 65 a |l SGB V ermédfdigte
Zuzahlungen sowie niedrigere Beitragssétze anbieten, siehe weiterfihrend: Butzer, MedR 2004, 177, 185.

%5 An einer Teilnahme an der hausérztlichen Versorgung interessierte Arzte milssen gem. § 73 b 111 SGB V von den
Landesverbanden der Krankenkassen und der kassenérztlichen Vereinigung als Partner der Gesamtvertréage zu
definierende Voraussetzungen erfillen. Die amtliche Begriindung des Gesetzgebers nennt als Beispiele fir die nach §
73 11l SGB V zu definierenden Qualitatsvoraussetzungen eine ,Ausrichtung der Behandlung an evidenzbasierten
medizinischen Leitlinien* sowie eine , Verpflichtung zur Teilnahme an besonderen Qualitétszirkeln“, BT-Drucks.
15/1525, S. 97 m. w. N.

% Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Aufl., 1996, Rn. 286.
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Verschwiegenheit und die Gefahr des Ansteckungsgefahrdeten nur durch Information abwendbar
ist.

Im Rahmen dieser Guterabwéagung zwischen den widerstreitenden Interessen sind Art und
Ausmall der drohenden Gesundheitsgefahren sowie die Frage zu berlicksichtigen, ob die

widerstreitenden Interessen tberhaupt schutzwirdig sind.

Die Gefahr der Ansteckung mit , alltaglichen” Infektionen ist als im sozialen Verkehr Ublich
hinzunehmen und kann einen Bruch der &rztlichen Schweigepflicht nicht i. S. d. § 34 StGB

rechtfertigen.

Das Interesse eines Patienten, nicht mit einer letal verlaufenden Krankheit angesteckt zu werden,
Uberwiegt hingegen das Geheimhaltungsinteresse eilnes Mitpatienten in jedem Fall.

Die Hoherwertigkeit des Rechtsguts Leben gegentiber dem Geheimhaltungsinteresse ergibt sich
bereits aus dem rechtlich missbilligten Verhalten des Infizierten. Zwar macht sich ein mit einer
letal verlaufenden Infektionskrankheit Infizierter, der sich gegentiber Dritten unter Verschweigen
seiner Infektion trotz entsprechender &arztlicher Aufkldrung ansteckungsférdernd verhdlt,
grundsétzlich keines Mordes gem. § 211 StGB bzw. Totschlages gem. § 212 StGB schuldig, daes
aufgrund der erhdhten Hemmschwelle zur Begehung eines Tétungsdeliktes im Regelfall am
(bedingten) Totungsvorsatz fehlen wird und nicht bereits aus der Gefahrlichkelt der Handlung auf
das Vorliegen eines solchen geschlossen werden kann®*’. Der mit einer letal verlaufenden
Krankheit Infizierte kann sich durch derartiges Verhalten aber einer geféhrlichen Korperverlet-
zung gem. 8 224 | Nr. 1 bzw. Nr. 5 StGB schuldig machen, sein Interesse an der Unkenntnis
Ansteckungsgeféhrdeter ist aus diesem Grund weniger schutzwirdig als die geféhrdeten
Rechtsgiter Dritter.

Eine entsprechende Offenbarung des Arztes wére daher gem. § 34 StGB gerechtfertigt, so dass

hieraus eine behandlungsvertragliche Informationspflicht des Hausarztes resultieren wiirde.

Auch bel ansteckenden Krankheiten, die nicht |ebensbedrohlich sind, aber bleibende gesundheit-

liche Schaden oder schwere, wenn auch vortbergehende Gesundheitsbeeintréchtigungen

%7 50 zur HIV-Infektion: BGHSt 36, 1, 15 m. w. N.; Trondle/Fischer (Tréndle), StGB, 54. Aufl., 2007, § 224 StGB,
Rn. 13 m. w. N.



verursachen kdnnen, kann sich der Patient durch bewusst ansteckungsgeeignetes Verhalten eines
Korperverletzungsdeliktes schuldig machen. In diesem Zusammenhang kommt es auf die Dauer
und Intensitét der gesundheitlichen Beeintrachtigung an. Ein bei derartigen Krankheiten
bestehendes Interesse des Patienten an einer Unkenntnis Ansteckungsgefahrdeter tber die von
ihm ausgehenden Infektionsgefahren ist somit gegebenenfalls ebenfalls rechtlich misshilligt und
aus diesem Grund weniger schutzwirdig als die geféhrdeten Rechtsgliter seiner Mitpatienten.
Eine entsprechende arztliche Offenbarung wére gerechtfertigt.

Setzt ein Patient einen Mitpatienten seines Hausarztes der Ansteckungsgefahr mit einer leta
verlaufenden oder langwierigen bzw. folgenschweren Krankheit aus, ist der Hausarzt also
verpflichtet, Gesundheit und Leben seines gefahrdeten Patienten zu schitzen. Ihm obliegt daher
gegentiber dem gefahrdeten Patienten eine von Spickhoff als ,, Pflicht zum Bruch der &rztlichen
Schweigepflicht” bezeichnete Handlungsaufforderung.

Bender vertritt die Auffassung, nicht nur im Rahmen eines Behandlungsvertrages, sondern bereits
im Rahmen eines Behandlungsverhdtnisses wirden entsprechende Informations-pflichten
bestehen®®®. Ein Behandlungsverhéltnis entsteht, wenn der Arzt im Rahmen einer Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag gem. 88 677 ff. BGB tétig wird. Dies ist z. B. bei der Behandlung von
Notfallpatienten der Fall. Da aber eine derartige Behandlung nicht auf eine umfassende
medizinische Versorgung, sondern eben nur auf notfallspezifische Mal3nahmen ausgelegt i<t,
entsteht hier keine zur Offenbarung verpflichtende umfassende arztliche Betreuung. Erféhrt der
Arzt, dass der von ihm im Rahmen eines Behandlungsverhdtnisses Behandelte durch einen
Mitpatienten Ansteckungsgefahren ausgesetzt ist, ist er aus diesem Grund nicht gem. 88 677, 681
S. 2, 666 BGB zur Mitteilung verpflichtet. Umfassende Schutzpflichten fir Gesundheits- und
Lebensgefahren entstehen vielmehr ausschliefdlich im Rahmen eines hausérztlichen Behand-
lungsvertrages.

Anzumerken ist, dass sich die hausérztliche Nebenpflicht zur Abwehr von Gesundheits- und
Lebensgefahren nur auf solche beziehen kann, die dem Arzt erkennbar sind. Es wére unverhalt-
nismaldig, ihm die Pflicht aufzuerlegen, den intimen bzw. verwandtschaftlichen Beziehungen

seiner Patienten und daraus moéglicherwel se resultierenden Infektionsgefahren nachzuforschen.

368 Bender, Versk 2000, 320, 323.
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Abschlief3end ist die Frage zu untersuchen, ob der Hausarzt auch auRerhalb eines Behandlungs-
termins zur Abwehr von Gesundheits- und Lebensgefahren verpflichtet ist, und damit stets von
sich aus an seinen Patienten herantreten muss, wenn er erkennt, dass diesem z. B. durch
ansteckungsforderndes Verhalten eines Mitpatienten Gesundheitsgefahren drohen.

So stellt sich, um auf das von Englander®®

gewdhlte Beispiel zurlickzugreifen, z. B. die Frage, ob
der Arzt zur sofortigen Warnung verpflichtet ist, wenn er im privaten Umfeld erfahrt, dass sein
mit seiner HIV-Infektion unverantwortlich umgehender Patient ungeschiitzte sexuelle Kontakte
zu einem anderen Patienten aufnehmen will.

Wirde man eine derartige Pflicht bejahen, so wéare der Hausarzt selbst im Privatleben verpflich-
tet, den Patienten, sofern es die Gefahrenlage erfordert, u. U. sogar unverziglich auf die ihm
drohenden Gesundheits- und Lebensgefahren hinzuwei sen.

Es mag dahinstehen, ob eine solche Anforderung Gberhaupt praktisch durchfihrbar ware.

Wirde man derartig weitreichende Pflichten annehmen, sdhe sich der Hausarzt jedenfalls einem
unuberschaubaren, mit anderen Berufsstanden nicht mehr vergleichbaren Risiko der Pflichtver-
letzung gegentiber, woflr es keinen rechtfertigenden Grund gibt.

Dartber hinaus muss man dem Hausarzt zugestehen, zwischen Berufs- und Privatleben zu
trennen. IThm ununterbrochen behandlungsvertragliche Pflichten aufzuerlegen, wére ihm nicht
zumutbar.

Aus diesen Grinden besteht die umfassende hausérztliche Schutzpflicht fir die Gesundheit des

Patienten nur im Rahmen eines Behandlungstermins.

Eine Ausdehnung der fir den Hausarzt aus dem Behandlungsvertrag herrihrenden Pflichten auf
den Facharzt ist in der Regel nicht gerechtfertigt.

Der Behandlungsvertrag zwischen dem Hausarzt und seinem Patienten unterscheidet sich bei
einer langerfristigen und verschiedene gesundheitliche Aspekte umfassenden Behandlung
wesentlich von den Behandlungsvertragen, die zwischen einem nur as Spezialist aufgesuchten

Facharzt>"

und seinem Patienten geschlossen werden. Ein Facharzt wird grundsétzlich nur for
eine bestimmte Facharztbehandlung aufgesucht und Ubernimmt keine generelle medizinische

Betreuung.

%9 Englander, MedR 2001, 143, 144.
3% Der Begriff des Facharztes soll hier im Sinnedes § 731 aSGB V benutzt werden.
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Daher ist der Facharzt m. E. grundsétzlich nicht behandlungsvertraglich verpflichtet, die ihm
gegenuber seinem einen Patienten obliegende Schweigepflicht zu brechen und seinen anderen
Patienten Uber ihm von einem Mitpatienten drohende Ansteckungsgefahren zu informieren.

Nach einer entsprechenden Frage seines Patienten kann alerdings auch jener verpflichtet sein,
diesen tber ihm drohende gesundheitliche Gefahren aufzuklaren, da die Erkrankung des Dritten
und ihre mdglichen Auswirkungen auf den Patienten in diesem Fall in den fachérztlichen
Behandlungsvertrag einbezogen werden®"*.

Allerdings ist nicht bereits anlasslich jeder derartigen Frage eines Patienten an einen Facharzt,
den er womaoglich sogar erstmalig aufsucht, eine entsprechende Offenbarungspflicht bejahen, da
man anderenfalls dem einen Patienten das Recht geben wirde, Uber die dem Arzt gegentber
einem anderen Patienten obliegende Schweigepflicht zu ,disponieren“. Vielmehr ist zu
berticksichtigen, dass in diesem Fall auch der Facharzt einer Pflichtenkollision unterliegt, indem
er aufgrund der konkreten Frage des Patienten zum einen behandlungsvertraglich verpflichtet ist,
die Lebens- und Gesundheitsgefahr von diesem abzuwenden, zum anderen aber gegeniber
seinem infizierten Patienten zur Verschwiegenheit verpflichtet ist. Diese Pflichtenkollision ist
wiederum unter Berticksichtigung der im Rahmen des 8 34 StGB getroffenen Guiterabwagung zu
|Gsen.

Nur in den Féllen, in denen eine Schweigepflichtverletzung nach den oben herausgearbeiteten
Kriterien gem. 8 34 StGB gerechtfertigt waére, ist daher m. E. auch der Facharzt gegentiber dem

gefahrdeten Patienten zur Offenbarung einer Ansteckungsgefahr verpflichtet®’?.

37! Siehe ebenfalls Wolfdast, NStZ 2001, 150, 152.
372 Angemerkt sei, dass dem Arzt gegeniiber seinem Patienten keine tber die behandlungsvertraglichen Pflichten
hinausgehenden Pflichten obliegen kénnen. Im Rahmen eines (Behandlungs-)vertrages werden die allgemeinen
deliktischen Verkehrspflichten zu vertraglichen Schutzpflichten, siehe zur Gleichsetzung der Pflichten im Rahmen
eines Kaufvertrages BGH, DB 1976, 1282, 1282 f..
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2. Offenbarungspflicht gegentiber nicht in der Behandlung des Ar ztes stehenden Per sonen

a) Offenbarungspflicht aus dem Behandlungsvertrag des Infizierten als einem Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter

Besteht kein Behandlungsvertrag zwischen dem Ansteckungsgefdhrdeten und dem Arzt, kdnnte
sich eine arztliche Pflicht zur Offenbarung schwerer Infektionskrankheiten aus dem Behand-
lungsvertrag des Infizierten als einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ergeben.

Im Rahmen eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter werden Personen, die nicht am
Vertragsschluss beteiligt sind und denen auch kein eigener Anspruch auf vertragsgemalie
Erflllung der Hauptleistungspflicht zusteht, derart in den Schutzbereich des Vertrages einbezo-
gen, dass sie bel elner aus der Verletzung vertraglicher Obhuts- und Sorgfaltspflichten resultie-
renden Schadigung eigene vertragliche Schadensersatzanspriiche erhalten®”.

Rechtsgrundlage der Schutzwirkung zugunsten Dritter ist eine erganzende V ertragsausiegung®“.

37 palandt (Griineberg), BGB, 66. Aufl., 2007, § 328 BGB, Rn. 13 f. m. w. N.; Timm, Grenzen der &rztlichen
Schweigepflicht, 39. Das Rechtsingtitut des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wurde entwickelt, well
der deliktische Schutz, insbesondere die Exkulpationsmdglichkeit gem. § 831 | 2 BGB sowie das Fehlen eines
umfassenden Vermogensschutzes in diesem Bereich als unbefriedigend betrachtet wurde, siehe Staudinger-Jagmann,
BGB, Buch 2, 8§ 328-359 BGB, 14. Bearbeitung 2004, § 328 BGB, Rn. 84 m. w. N.. Den Begriff des,, Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter* entwickelte Larenz in den 50er Jahren, siehe Larenz, NJW 1956, 1193, 1193.

¥4 BGH, NJW 1984, 355, 356; Dahm, JZ 1992, 1262, 1167.

Wéhrend vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes der tUiberwiegende Teil der Literatur vertrat, das
Institut des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter sei eine auf § 242 BGB beruhende Fortentwicklung des
dispositiven Rechts (siehe z. B. Bayer, JuS 1996, 475, 477), ist nunmehr in der Literatur insbesondere umstritten, ob
dieses Rechtsingtitut in § 311 Il 1 BGB eine gesetzliche Regelung erfahren hat, siehe Ehmann/Sutschet,
Modernisiertes Schuldrecht, 157 f. m. w. N.; Westermann (Hrsg.), Das Schuldrecht 2002, 46.

Gegen eine derartige Auslegung dieser Norm sprechen alerdings m. E. die Gesetzesmaterialien. So ist heifldt esin der
amtlichen Begriindung zu § 311 111 1 BGB: , Absatz 3 Satz 1 bestimmt, dass ein vertragsdhnliches Schuldverhéltnis
auch mit Personen entstehen kann, die gar nicht selbst Vertragspartei werden sollen. Das sind insbesondere die Félle
der Eigenhaftung des Vertreters oder Verhandlungsgehilfen. Gerade in diesem Bereich (...) ist die Entwicklung
derzeit noch nicht abgeschlossen. Deshalb gilt auch fir Absatz 3, dass im Gesetz zwar die M6glichkeit einer Haftung
auch von Dritten angesprochen, aber in einer Weise geregelt werden soll, die eine Weiterentwicklung dieses
Rechtsingtituts durch Praxis und Wissenschaft erlaubt”, BT-Drucks. 14/6040.

Diese Formulierung verdeutlicht m. E., dass 8 311 BGB nach dem Willen der Gesetzgebers nur den Fall erfassen
sollte, dass gegen, nicht aber von einem Dritten Anspriiche geltend gemacht werden, so dass der Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter weiterhin keine gesetzliche Regelung gefunden hat, siehe ebenso Eggert, KritV
2002, 98, 98 ff.

Somit ist weiterhin der von der Rechtsprechung vertretenen Auffassung der Vorzug zu geben: Da diese im Wege der
erganzenden Vertragsauslegung den (hypothetischen) Parteiwillen zur Grundlage des Anspruchs des Dritten macht,
ermoglicht sie es, den Besonderheiten des Einzelfalls Rechung zu tragen, siehe BGH NJW 1984, 356.
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(1) Allgemeine Voraussetzungen eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
unter besonderer Berlicksichtigung des I ntegritatsschutzes

Fur die Einbeziehung speziell von Integritétsinteressen Dritter in den Schutzbereich eines
Vertrages wurden folgende Kriterien entwickelt:

Zunéchst muss der Dritte eine gewisse Leistungsnéahe ausweisen, indem er mit der Leistung des
Schuldners bestimmungsgemald in Bertihrung kommt und damit hinsichtlich seiner Integritétsin-
teressen den Gefahren von Schuldpflichtverletzungen in gleicher Weise wie der Glaubiger
ausgesetzt ist. Der Dritte muss sich dabei mit Willen des Glaubigers oder durch dessen
Vermittlung im Leistungsbereich aufhalten oder auf andere Art tblicherweise mit der Haupt- oder

375

Nebenleistung in Beriihrung kommen®™. Dies kann nur der Fall sein, wenn die Leistung inhaltlich

(auch) drittbezogen ist*™®.

Eine weitere Voraussetzung des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist es, dass der
Glaubiger en Interesse daran hat, den Dritten in den Schutzbereich des Vertrages einzubeziehen.
Insbesondere die frilhere Rechtsprechung bejahte ein derartiges Schutzinteresse des Glaubigers
nur in den Félen, in denen dieser gegeniber dem Dritten eine Schutz- und Fursorgepflicht
innehatte, indem ihm dessen ,Wohl und Wehe" anvertraut war. Dies war grundsétzlich bei
Schuldverhdtnissen mit personenrechtlichem Einschlag, wie sie z. B. im Arbeits- und Familien-
recht vorkommen, der Fall®’. Nunmehr wird alerdings zunehmend vertreten, die
Integritdtsinteressen eines Dritten seien auch dann geschiitzt, wenn zwar keine derartig enge
Bindung zum Glaubiger gegeben sei, diesem aber aufgrund eines Vertrages oder sogar nur eines
Gefalligkeitsverhaltnisses Pflichten gegeniiber Dritten obliegen wiirden®’®.

Des Weiteren muss dem Schuldner die Einbeziehung des Dritten in den Schutzbereich des
Vertrages erkennbar sein. In diesem Zusammenhang ist nicht erforderlich, dass der Schuldner
Zahl und Namen der zu schiitzenden Dritten kennt. Wichtig ist aber, dass die Schutzpflicht bel

Vertragsschluss auf eine dem Schuldner klar erkennbare Personengruppe beschrankt ist>”®. Nur

375 BGHZ 49, 350, 354; 129, 168.

376 pglandt (Griineberg), BGB, 66. Aufl., 2007, § 328 BGB, Rn. 16.

3" BGHZ 51, 91, 96; 56, 269, 273; 66, 51, 57.

378 staudinger (Jagmann), Buch 2, §§ 328-359 BGB, 14. Bearbeitung, 2004, § 328 BGB, Rn. 100; MiiKo (Gottwald),
Band 2a, §§ 241-432 BGB, 4. Aufl., 2003, § 328 BGB; Rn. 12.

39 BGH NJW 1984, 355, 355 f.; BGH NJW 1987, 1758, 1760.
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unter diesen Umstanden kann er sein Haftungsrisiko tiberschauen®®, so dassihm ein vertragliches
Haftungsrisiko gegeniiber Dritten iberhaupt zugemutet werden kann".

Die Schutzbeduirftigkeit des Dritten und damit dessen Einbeziehung in den Schutzbereich eines
Vertrages ist allerdings grundsétzlich zu verneinen, wenn ihm wegen des Schuldverhaltnisses, aus
dem er seine Anspriiche herleitet, eigene vertragliche Anspriiche gegen den Glaubiger zustehen,
die denselben oder zumindest einen gleichwertigen Inhalt wie die Anspriiche haben, die ihm Uber

eine Einbeziehung in den Schutzbereich eines Vertrages zukamen®®,

(2) Einbeziehung infektionsgefahrdeter Dritter in den Schutzbereich eines Behandlungsver -

trages

(a) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat sich bisher nicht mit der Frage befasst, ob und gegebenenfalls unter
welchen Umsténden Dritte in den Schutzbereich eines Behandlungsvertrages zwischen dem Arzt
und seinem infizierten Patienten einbezogen werden.

Die Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich des Behandlungsvertrages wurde in der
Rechtsprechung bislang vorrangig bel Schadigungen des Kindes vor, wahrend und nach der
Geburt bejaht®*.

Ansonsten wurde die Einbeziehung Angehoriger oder des Partners in den Schutzbereich eines

Behandlungsvertrages begrenzt®. Die Fallkonstellationen, in denen die Rechtsprechung eine

80 BGHZ 49, 350, 354; 51, 91, 96.

%1 BGH NJW 1968, 1929, 1931.

%2 BGHZ 133, 168, 173; BGH NJW 1996, 2929; Staudinger (Jagmann), Buch 2, §§ 328-359 BGB, 14. Bearbeitung,
2004, § 328 BGB, Rn. 105.

33 Soweit sich die Rechtsprechung mit durch den Patienten drohenden I nfektionsgefahren gegeniiber Dritten befasste,
hat sie dies jungst unter dem Aspekt der Verletzung von Verkehrspflichten und mithin unter deliktischen
Gesichtspunkten untersucht, siehe BHGZ 163, 209 ff. (siehe dazu unter Teil 2 1. Kap. B. I. 2. b) (2) (a) (bb) (bbb)).
Hinsichtlich der hier relevanten Fragestellung nach einer Verpflichtung des Arztes zu einer auch Dritten gegentiber
bestehenden Pflicht zur Sicherungsaufklarung stellen sich aber im Ergebnis gleichgelagerte Probleme.

%1 BGHZ 89, 263, 266; BGH, NJW 1971, 241, 241 f.; OLG Celle, JZ 1978, 528; OLG Karlsruhe, NJW 1979, 599.
Siehe zu den traditionellen Anwendungsbereichen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auf3erhalb des
Arztrechts: Dickes, Der Vertrag mit Schutzwirkung fr Dritte in den Féllen der Auskunftshaftung, 15 ff.; Puhle,
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und Drittschadensliquidation, 7 ff.

%5 50 wurde der Ehemann einer stationdr untergebrachten Privatpatientin, der bei einem Besuch im Bereich des
Krankenhauses zu Fall kam, nicht in den Schutzbereich des Behandlungsvertrages einbezogen. Dies wurde damit
begriindet, dass neben der Gewahrung der Heilbehandlung als vertraglicher Hauptpflicht kein Raum fir eine
vertragliche Nebenpflicht zum Schutz von Angehdrigen sei, siehe BGHZ 2, 94, 95 ff.. Siehe zu den Schutzwirkungen
des Behandlungsvertrages gegentiber dem minderjahrigen nichtehelichen Vater: BGH MedR 2002, 463, 464 ff..
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Schutzwirkung des Behandlungsvertrages gegentiber Dritten begahte oder ablehnte, lassen sich
alerdings nicht mit der Fragestellung, ob und inwieweit Dritte in den Schutzbereich eines
Behandlungsvertrages zwischen dem Arzt und seinem infizierten Patienten einbezogen werden,
vergleichen, so dass aus der bisherigen Rechtsprechung keine Rickschliisse auf diese konkrete
Problemstellung méglich sind. So l&sst sich z. B. die zwischen einer Mutter und ihrem ungebore-
nen Kind bestehende , kdrperliche Gefahrengemeinschaft®, die eine besondere Leistungsnahe des
Kindes zur Folge hatte, nicht mit dem Verhaltnis zwischen einem Infektionskranken und einem
ansteckungsgefahrdeten Dritten vergleichen. Leidet die Mutter an einer Infektion, ist das
Infektionsrisiko gerade fur den Nasciturus erheblich gesteigert, da pathogene Mikroorganismen
der Mutter durch die Plazenta in die fetale Blutbahn oder durch Verschlucken infizierten
Fruchtwassers in dessen Verdauungstrakt gelangen kénnen. Auch wéahrend des Geburtsvorgangs
ist das Infektionsrisiko des Embryos gegentiber sonstigen Infektionsgeféhrdeten erheblich

erhoht>%,

(b) Literatur

In der Literatur wird die Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich eines Behandlungsvertrages
zwischen dem Arzt und seinem infizierten Patienten vereinzelt angedacht.

Ein Teil der Autoren erdrtert diese Thematik ausschliefdlich unter dem Aspekt, dass die
Infektionsgefahr fir Dritte durch eine HIV-verseuchte Blutkonserve, also im Rahmen der

arztlichen Behandlung gesetzt wurde.

(aa) Im Rahmen der arztlichen Behandlung gesetzte | nfektionsgefahr

S0 bgjaht Fahrenhorst unter bestimmten Umsténden eine &rztliche Informationspflicht gegentiber
dem Partner des Empféngers einer HIV-verseuchten Blutkonserve aufgrund eines Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter. Sie vertritt die Auffassung, der Partner des Empfangers einer
Bluttransfusion sei in den Schutzbereich des Behandlungsvertrages einbezogen, denn der Arzt sei
fur dessen Wohl und Wehe verantwortlich, er schulde ihm Schutz und Firsorge. Die entspre-

chende Schutzpflicht und die Drittbezogenheit der Leistung seien dem Arzt auch erkennbar. Sie

% gjehe Pschyrembel, Klinisches Weérterbuch, 260. Aufl., 2004, Stichwort Embryopathie.
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betont, dass eine entsprechende Informationspflicht lediglich dann diskutabel sei, wenn der Arzt
den Eindruck gewinne, der Patient gehe unverantwortlich mit seiner Krankheit um, da die Anste-
ckungsgefahr anderenfalls bereits durch entsprechendes Verhalten des Infizierten abgewendet
werden konne und ein Bruch der &rztlichen Schweigepflicht nicht gem. § 34 StGB gerechtfertigt
ware®’. Sofern der auch im Zivilrecht geltende rechtfertigende Notstand gem. § 34 StGB dem
Arzt die Befugnis gibt, dem geféhrdeten Partner die Infektion seines Patienten bekannt zu geben,
folge aus dieser Befugnis zur Information eine entsprechende Informationspflicht®®,

Auch Deutsch beaht eine Pflicht, ,Familienangehtrigen eines Patienten*, dem bel einem
Krankenhausaufenthalt durch schuldhaftes Verhalten des Krankenhaustrégers eine HIV-infizierte
Blutkonserve transfundiert wurde, ,von der Moglichkeit seiner Infektion und Infektiositét
Mitteilung zu machen“3®. Diese seien Begiinstigte im Rahmen eines Vertrages mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter. Es sei von Behandlungsbeginn an abzusehen, dass die Familienangehori-
gen ,,im Gefahrbereich der Behandlung stehen®, sofern fir sie ,,eine ernsthafte Moglichkeit der
Ansteckungsgefahr  bestehe®®. Auch ihnen gegeniiber bestehe daher eine entsprechende
Sorgfaltspflicht. Deutsch betont, dass die entsprechende Mitteilung so schnell wie méglich
erfolgen miisse, dies ergebe sich ,, aus der Sorgfaltspflicht selbst“ >,

Ob ein der Einbeziehung des Dritten in den Schutzbereich des Behandlungsvertrages entgegen-
stehender Wille des Patienten zu beriicksichtigen ist, erértert Deutsch nicht. Aus diesem Grund
spricht er das Problem der Pflichtenkollision zwischen der arztlichen Schweigepflicht und der

von ihm angenommenen Informationspflicht - im Gegensatz zu Fahrenhorst - nicht an.

Auch nach Ansicht von Laufs kann dem Krankenhaustréger, der die Gefahr einer Ansteckung mit
dem HI-Virus gesetzt hat, gegentiber den Familienangehtrigen des Patienten die Pflicht zur
Information Uber die Erkrankung und die Ansteckungsgefahr obliegen. Die Angehérigen seien in
derartigen Falen Beglnstigte im Rahmen eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter,

denen gegeniiber eine Sorgfaltspflicht des Krankenhaustragers bestehe. Diese erfordere deren

%7 Siehe dazu auch OLG Braunschweig, NJW 1990, 770.
38 Fahrenhorst, MedR 1992, 74, 78.
39 Deutsch, NJW 1989, 1551, 1554.
390 Deutsch, NJW 1989, 1551, 1554.
%1 Deutsch, NJW 1989, 1551, 1554.
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rasche Information schon bei der ernsthaften Mdglichkeit einer Ansteckungsgefahr®®. Die

arztliche Schweigepflicht trete in diesem Zusammenhang zurtick.

Laufs geht ebenso wie Deutsch nicht auf die Frage ein, inwieweit ein der Einbeziehung des
Dritten in den Schutzbereich des Behandlungsvertrages entgegenstehender Wille des Patienten zu
berlicksichtigen ist und wie die von ihm angenommene Offenbarungspflicht mit der &rztlichen

Schweigepflicht vereinbar sein soll.

(bb) Nicht im Rahmen der arztlichen Behandlung gesetzte | nfektionsgefahr

Bender ertrtert im Gegensatz zu den vorgenannten Autoren, ob sich Informationspflichten aus
dem Behandlungsvertrag eines infizierten Patienten ergeben kénnen, dessen Infektion nicht vom
Arzt verursacht wurde. Die Moéglichkeit, dass der Arzt die Infektion selbst herbeigefuhrt hat und
sich aus diesem Verhalten eine Informationspflicht ergibt, zieht er hingegen nicht in Erwagung.
Bender lehnt bei eéinem unverantwortlichen Umgang eines HIV-Infizierten mit seiner Krankheit
einen eigenen Informationsanspruch von nicht in Behandlung desselben Arztes stehenden
Kontaktpersonen aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ab. Er ist der
Auffassung, ein Ruckgriff auf das Rechtsinstitut des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter sai in diesem Fall nicht méglich. Er betont, dass der Kreis der geschutzten Personen nicht
z. B. durch die Familienzugehdrigkeit determiniert, sondern Uber die Auslegung des Behand-
lungsvertrages ermittelt werde. Verhalte sich der infizierte Patient gegeniiber seinen Kontaktper-
sonen bewusst gesundheitsgefahrdend, so sei die Einbeziehung Dritter in den Schutz des
Behandlungsvertrages nicht moglich. Sofern der Patient die Informationsweitergabe an Dritte
verweigere und eine solche auch dem Arzt verbiete, ist daher seiner Auffassung nach eine
Einbeziehung Dritter in die Schutzwirkung des Behandlungsvertrages ausgeschlossen®®. Hiermit
bezieht er eine insbesondere Fahrenhor st entgegengesetzte Position.

Ob ein Informationsanspruch entstehen kann, wenn sich der Patient nicht bewusst ansteckungs-

fordernd verhdlt, erdrtert Bender nicht.

%2 |aufs, Arztrecht, 5. Aufl., 1993, Rn. 432.

33 Stehe ein gefshrdeter Familienangehoriger hingegen in einem Behandlungsverhaltnis mit demselben Arzt, besteht
seiner Auffassung nach ein Informationsanspruch aus diesem Behandlungsverhétnis, siehe Bender, Versk 2000, 320,
323.
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Srybny, der die Problematik ausschliefdlich im Zusammenhang mit dem Bestehen einer HIV-
Infektion des Patienten erdrtert, bejaht unter bestimmten Umstanden eine arztliche Informations-
pflicht gegentiber Dritten aufgrund deren Einbeziehung in den Schutzbereich des Behandlungs-
vertrages mit dem infizierten Patienten.

Er vertritt die Auffassung, Dritte, die aufgrund eines gesteigerten sozialen Umgangs in dem Arzt
erkennbarer Weise einer erhdhten Infektionsgefahr ausgesetzt seien, wiesen Leistungsnahe auf**,
Srybny geht allerdings nicht néher auf die Frage ein, welche behandlungsvertraglich geschuldete
Leistung diesen inhaltlichen Drittbezug aufweisen soll.

Zur Frage des Glaubigerinteresses fuhrt er aus: ,, ... haufig will der infizierte Patient Dritte gerade
nicht Uber seine HIV-Infektion informieren. (...) Ein entsprechendes Interesse des infizierten
Patienten als Vertragsglaubiger wird somit in diesen Féllen gerade nicht vorliegen. Auf der
anderen Seite kann und darf der Schutz des Dritten nicht an dem ihn gefahrdenden Verhalten des
Vertragsglaubigers/Patienten scheitern. (...) Insbesondere ist zu berlicksichtigen, dass sich der
infizierte Patient durch sein Verhalten u. U. wegen einer Korperverletzung gem. 88 223, 224 | Nr.
5 StGB strafbar macht. Dieses strafbewehrte Verhalten kann auf zivilrechtlicher Ebene nicht dazu
fuhren, dem durch dieses strafbare Verhaten infizierten Dritten den entsprechenden haftungs-
rechtlichen Schutz zu versagen.“>%®

Vielmehr vertritt er unter Verweis auf die Rechtsprechung, die ein der Einbeziehung Dritter
entgegenstehendes Glaubigerinteresse in bestimmten Fallen fur unbeachtlich erklart, die Ansicht,
auch bei Behandlungsvertrégen sei das einer Einbeziehung des Dritten in den Schutzbereich des
Vertrages entgegenstehende Interesse des Glaubigers unbeachtlich und fuhrt aus:

»Nun wirde es aber verwunderlich anmuten, Sachverstandige (...) in ihrer Verantwortung
gegentber Dritten hdher zu stellen als einen Arzt, der von der HIV-Infektion eines uneinsichtigen
Patienten Kenntnis hat und um die daraus folgende Leib- und Lebensgefahr fir Dritte weil3.
Wahrend es in den vom BGH entschiedenen Fédlen um eine ,finanzielle® Verantwortlichkeit
geht, steht vorliegend die Verantwortung im Hinblick auf Leib und Leben Dritter im Vorder-

grund-. 3%

3% Strybny, Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an gefahrdete Dritte, 107 ff.
Habe der Arzt festgestellt, dass der HIV-infizierte Patient trotz entsprechender &rztlicher Aufklérung konkret
gefahrdete Dritte nicht informieren wolle, sei dem Arzt die entsprechende Infektionsgefahr bekannt und damit die
Einbeziehung dieses Personenkreises in den Schutzbereich des Behandlungsvertrages erkennbar, siehe Strybny, Die
zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an geféhrdete Dritte, 116.

¥ gtrybny, Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an gefahrdete Dritte, 111 f.

% strybny, Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an gefahrdete Dritte, 114.
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Trotz ,,der an sich vorliegenden Voraussetzungen eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter* konne dem Behandlungsvertrags bel einmaligen Konsultationen von Fachéarzten,
Laborérzten oder haufig den Arzt wechselnden Patienten allerdings aufgrund der Tatsache, dass
der Arzt seinem Patienten in diesen Féllen keine umfassende medizinische Betreuung schulde,
397

keine entsprechende Informationspflicht zum Schutz Dritter entnommen werden Eine

entsprechende Offenbarungspflicht ware schon nicht gem. 8§ 241 || BGB Gegenstand eines

Behandlungsvertrages mit dem gefahrdeten Dritten®®,

(c) Stellungnahme

(aa) Leistungsnahe

Damit ein Informationsanspruch eines ansteckungsgefahrdeten Dritten begaht werden kann, muss
dieser entweder bestimmungsgemal mit der (Haupt)leistung des Schuldners®®  oder
bestimmungsgemaR mit der Nebenleistung in Bertihrung kommen*® und damit beziiglich seines
Integritatsinteresses den Gefahren von Schuldpflichtverletzungen in gleicher Weise ausgesetzt
sein wie der Glaubiger selbst. Die jeweilige Leistung muss inhaltlich also (auch) drittbezogen
Sein401.

Aufgrund des Behandlungsvertrages obliegt dem Arzt u. a die Pflicht zur Vornahme ener
Sicherheitsaufklarung, die auch Sicherungs- oder therapeutische Aufklarung genannt wird*®. Im
Rahmen der Sicherheitsaufklarung muss der Patient vor- und nachsorgend tber ein therapiege-
rechtes Verhalten zur Sicherung des Heilerfolges beraten werden®.

Es gehdrt auf3erdem zur Sicherheitsaufklérung, einen Patienten, der eine Ansteckungsgefahr fur

Dritte darstellt, Uber die Ansteckungsgefahr und die zum Schutz der K ontaktpersonen gebotenen

%7 strybny, Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an gefahrdete Dritte, 149.

8 Strybny, Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an gefahrdete Dritte, 118.

¥ BGHZ 70, 327, 329.

% gtaudinger-Jagmann, BGB, Buch 2, §§ 328-359 BGB, 14. Bearbeitung 2004, § 328 BGB, Rn. 98.

401 palandt (Griineberg), BGB, 66. Aufl., 2007, § 328 BGB, Rn. 16

492 Menter, Die therapeutische Aufklarung als Ausgleich des Spannungsverhaltnisses zwischen Heilpflichtprimat des
Arztes und Selbstbestimmungsrecht des Patienten, 51 f. m. w. N.

93 Francke/Hart, Charta der Patientenrechte, 115.
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404 5o muss der Arzt bei ansteckenden Krankheiten dem Patienten

Mal3nahmen zu unterrichten
ausdriicklich und umfassend die Ubertragungswege der Krankheit darlegen und ihn auf die
Verantwortung hinweisen, die er aufgrund seiner Infektiositét gegentiber Dritten tragt. Hierbel ist
auch Uber sehr selten eintretende (Ansteckungs)risiken fur Kontaktpersonen aufzuklaren, sofern
sie, wenn sie sich verwirklichen, die Lebensfihrung schwer beeintréchtigen und trotz ihrer
Seltenheit spezifisch, fiir den Laien aber Uiberraschend sind*®.

Versaumnisse beziglich der therapeutischen Aufkldrung sind als Behandlungsfehler zu
qualifizieren*®.

Zur Durchfuhrung einer Sicherheitsaufklarung ist der Arzt nicht nur verpflichtet, wenn er die
Infektion des Patienten nicht verursacht hat, sondern erst recht, wenn die Infektion im Rahmen
der &rztlichen Behandlung verursacht wurde, und eine Pflicht zur Fehleroffenbarung besteht*””.
Verletzt der Arzt seine Pflicht zur Sicherheitsaufklarung, ist der Patient nicht Uber die von ihm
ausgehenden Ansteckungsgefahren informiert und setzt daher Dritte moglicherweise dem Risiko
einer Infektion aus. Ansteckungsgefahrdete Dritte kommen daher typischerweise mit der Pflicht
zur Sicherheitsaufklarung in Berlihrung, sie sind ebenso wie der Schuldner der Gefahr einer
Pflichtverletzung ausgesetzt.

Da die Leistungsnahe Dritter von der jeweiligen Infektionsgefahr abhéngt, ist nach der das Risiko

bestimmenden personlichen Beziehung zum Patienten zu differenzieren.

“% BGH, NJW 1994, 3012, 3012; Steffen/Pauge, Neue Entwicklungslinien der BGH-Rechtsprechung zum
Arzthaftungsrecht, 10. Aufl., 2006, 99. Menter hingegen differenziert zwischen der Sicherheitsaufkldrung und der
LAufkldrung Uber die Diagnose zur allgemeinen Gefahrenvorsorge”. Die Hauptpflicht zur Durchfiihrung einer
Sicherheitsaufkldrung Uberschneide sich inhaltlich oft mit der letztgenannten Aufklérungspflicht, beruhe aber auf
einer anderen Grundlage: Die Sicherheitsaufklérung beruhe auf der therapeutischen Handlungspflicht, wahrend die
~Aufklérung Uber die Diagnose zur allgemeinen Gefahrenvorsorge® auf der ,beruflichen Garantenstellung des
Arztes' beruhe und als vertragliche Nebenpflicht qualifiziert werden kénne, siehe Menter, Die therapeutische
Aufkldrung as Ausgleich des Spannungsverhdltnisses zwischen Heilpflichtprimat des Arztes und
Selbstbestimmungsrecht des Patienten, 113.

4% 50 muss z. B. auch ber das Ansteckungsrisiko von Kontaktpersonen einer mit abgeschwachten Lebendviren
gegen Poliomyelitis geimpften Person, das sich lediglich mit einer Wahrscheinlichkeit von 1: 15, 5 Millionen
verwirklicht, aufgeklart werden, siehe BGH NJW 1994, 3012, 3013 f. m. w. N.

% BGH, NJW 1994, 3012, 3012 m. w. N.

7T BGH, NJW 2005, 2617; BGHZ 107, 222, 223 ff. Verursacht der Arzt durch Ubertragung einer eigenen oder
fremden Krankheit die Infektion oder Infektiositdt seines Patienten, so kann ihm gegeniiber seinem Patienten eine
vertragliche Offenbarungspflicht obliegen. So ist der Arzt im Rahmen des Behandlungsvertrages verpflichtet,
Behandlungsfehler u. a. dann offen zu legen, wenn dieser eine weitere Behandlung erfordert. Auch z. B. en
begriindeter Verdacht verpflichtet den Arzt zur Offenbarung eines Behandlungsfehlers, siehe Francke/Hart, Arztliche
Verantwortung und Patienteninformation, 61 f. m. w. N.. Nach Beendigung des Behandlungsvertrages obliegt dem
Arzt gegeniiber dem Patienten nur dann eine vertragliche Pflicht zur Fehleroffenbarung, wenn der Patient auch nach
Beendigung des Vertragsverhadltnisses aufgrund des Behandlungsfehlers ein erheblicher Gesundheitsschaden droht,
siche Kleuser, Die Fehleroffenbarungspflicht des Arztes: unter besonderer Berlicksichtigung der
versicherungsrechtlichen Obliegenheiten nach einem Behandlungszwischenfall, 152 f.
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Da gegeniiber den Intimpartnern aufgrund des nahen personlichen Kontakts typischerweise eine
Ubertragungsgefahr der Infektionskrankheit besteht, weisen diese die erforderliche Leistungsnahe
auf. Bei dieser Personengruppe ist ein lediglich zufélliger Kontakt, bei dem die Leistungsndhe zu

498 Auch Familienangehtrige weisen Leistungsnahe auf, sofern

verneinen ware, ausgeschlossen
sie aufgrund ihrer personlichen Beziehung zum Patienten unter Beriicksichtigung der konkreten
Ubertragungswege der jeweiligen Krankheit infektionsgefahrdet sind.

Sofern die Ubertragungsgefahr der Infektionskrankheit auch im sonstigen sozialen Kontakt z. B.
zu Freunden oder Arbeitskollegen besteht, weist auch dieser Personenkreis eine Leistungsnahe

auf.

(bb) Glaubigerinteresse

Des Weiteren musste der Patient als Glaubiger nicht nur ein eigenes Interesse an der sorgféltigen
Leistungserbringung des Arztes, sondern auch ein berechtigtes Interesse zugunsten des Dritten
haben. Er muss also daran interessiert sein, den ansteckungsgefahrdeten Dritten in den Schutzbe-
reich seines Behandlungsvertrages einzubeziehen.

Ein objektives, vom Arzt zundchst mangels anderweitiger Erkenntnisse vorauszusetzendes
Interesse des Patienten an sorgféltiger Vornahme der Sicherheitsaufklarung besteht nicht nur, um
in seinem eigenen Interesse den therapeutischen Erfolg zu sichern, sondern auch, um zum Vorteil
Dritter tiber die spezifischen Ubertragungswege der Krankheit und dadurch anderen drohenden
Ansteckungsgefahren informiert zu sein. Der Patient hat ein Interesse daran, ihm nahe stehenden
Dritten unter Beriicksichtigung der Infektionsgefahren gegentibertreten zu kénnen.

Somit hat der Patient als Gléaubiger an der sorgfdltigen und umfassenden Vornahme der
Sicherheitsaufklarung nicht nur ein eigenes Interesse, sondern ein berechtigtes Interesse
zugunsten ansteckungsgefahrdeter Dritter.

Kennt er nach Vornahme einer Sicherheitsaufklarung die spezifischen Ubertragungswege der
Krankheit, ist der infizierte Patient fUr sein Verhalten alerdings selbst verantwortlich. Dem Arzt
obliegt keine weitergehende vertragliche Pflicht, Ansteckungsgeféhrdete vor ihnen durch einen

unverantwortlichen Patienten drohenden Risiken zu warnen.

4% MK o (Gottwald), Band 2a, §§ 241-432 BGB, 4. Aufl., 2003, § 328 BGB; Rn. 110.
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Dabel kann es aus Sicht des Glaubigerinteresses keinen Unterschied machen, ob der Arzt selbst
oder ein Dritter die Infektion des Patienten herbeigefuhrt hat.
Zwar konnen sich im erstgenannten Fall gegentiber ansteckungsgeféhrdeten Dritten u. U.

409

Verkehrspflichten in Form von Informationspflichten ergeben™, eine vertragliche Informations-

pflicht ist m. E. hingegen zu verneinen.

Abgesehen von der Tatsache, dass die arztliche Schutzpflicht gegeniiber ansteckungsgeféhrdeten
Dritten auf die Vornahme einer Sicherheitsaufkléarung gegentiber dem Patienten beschrankt ist
und daher bereits aus diesem Grund das Bestehen von Informationspflichten gegentber
ansteckungsgefahrdeten Dritten zu verneinen ist, ist zum  Glaubigerinteresse Folgendes
anzumerken:

Insbesondere Fahrenhorst betont, eine entsprechende Informationspflicht gegentiber Dritten sei
lediglich dann diskutabel, wenn der Arzt den Eindruck gewinne, der Patient gehe unverantwort-
lich mit seiner Krankheit um. Hierbei lasst sie unberticksichtigt, dass der sich ansteckungsfor-
dernd verhaltende Glaubiger gerade kein Interesse an der Information ansteckungsgefahrdeter
Dritter hat*'°.

Zwar wird in der Rechtsprechung zur Bestimmung des Gléubigerinteresses im Rahmen des

Integritétsschutzes auf objektive Kriterien abgestellt, indem hauptséchlich berlicksichtigt wird, ob

411

der Vertragsglaubiger far das Wohl und Wehe des Dritten verantwortlich ist Das

Glaubigerinteresse wird daher grundsétzlich bei Schuldverhdtnissen mit personenrechtlichem

Einschlag, wie sie z. B. im Arbeits- und Familienrecht vorkommen, bejaht*.

49 Siehe dazu unter Teil 2, 1. Kap. B. 1. 2. b).
410 Fahrenhorst, MedR 1992, 74, 78.

‘1 Siehe z. B. BGHZ 51, 91, 96.

42 BGHZ 51, 91, 96; 56, 269, 273; 66, 51, 57.
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Da sich die Ansteckungsgefahr bei Infektionskrankheiten aus einem gesteigerten personlichen
Kontakt zum Infizierten ergibt, sind insbesondere der Partner und die Kinder des Infizierten einer
Ansteckungsgefahr ausgesetzt.

Der Infizierte ist gegentiber seinem Ehepartner gem. 8§ 1353 BGB, gegeniiber seinem gleichge-
schlechtlichen Lebenspartner gem. § 2 LPartG und gegeniiber seinen Kindern gem. § 1626 BGB
zu Schutz und Fursorge verpflichtet.

Wirde man zur Bestimmung des Glaubigerinteresses im Rahmen des Integritdtsschutzes
ausschliefdlich auf diese objektiven Kriterien abstellen, so wére die subjektive Entscheidung des
Infizierten, Dritte den von ihm ausgehenden Ansteckungsgefahren auszusetzen, unbeachtlich,
sofern der Infizierte diesen Dritten aus einem Schuldverhdtnis mit personenrechtlichem

Einschlag Schutz und Fursorge schuldet.

Eine derartige Erweiterung vertraglicher Pflichten wirde allerdings den hinter dem Institut des
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter stehenden Rechtsgedanken génzlich unbertick-
sichtigt lassen.

Rechtsgrundlage der Schutzwirkung zugunsten Dritter ist eine (erganzende) Vertragsausle-
gung*™®, die gerade der Tatsache Rechnung tragen soll, dass eine Vertragspartei aufgrund
besonderer Umstande auch das (Integritdts)interesse eines Drittes geschitzt wissen will. Verhalt
sich ein Patient ansteckungsfordernd, nachdem er im Rahmen der Sicherheitsaufklérung tber die
jeweiligen Ubertragungswege der Krankheit informiert wurde, macht er gerade deutlich, dass er

am Infektionsschutz Dritter kein Interesse hat.

Die Auslegung des Behandlungsvertrages darf sich bezlglich der Erweiterung vertraglicher
Pflichten gegentiber Dritten aber nicht vollig vom Parteiwillen 16sen bzw. diesem sogar
entgegenstehen.

Zwar gibt es — wie von Srybny angefuihrt - Fallkonstellationen, in denen die Interessen des
Glaubigers und des Dritten gegenlaufig sind, von der Rechtsprechung aber dennoch eine
Einbeziehung des Dritten in den Schutzbereich des Vertrages bejaht wird.

Srybny verkennt jedoch die jener Fallkonstellation zugrunde liegenden spezifischen Besonder-

heiten, die eine Ubertragung dieser Rechtsprechung auf den Integritatsschutz Dritter im Rahmen

43 BGHZ 56, 269, 273; BGH, NJW 1984, 356.
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eines Behandlungsvertrages nicht zulassen. Die Voraussetzungen der Begrindung einer
Schutzwirkung zugunsten Dritter konnen nur sachgerecht bestimmt werden, wenn gerade die
Besonderheiten der jeweiligen Vertrage sowie die sich in ihrem Charakter und ihrer Schutzrich-
tung unterscheidenden Pflichten beriicksichtigt werden*.

So zeichnet sich die von Srybny erwahnte Fallgruppe des Vertrages mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter im Gegensatz zu jener, bei der dem Integritétsinteresse Dritter Rechnung
getragen werden soll, dadurch aus, dass die geschuldeten Leistung einen besonderen Drittbezug
aufweist und im Rahmen dieser Fallgruppe ausschliefdlich durch eine Schlechterfillung der
Hauptlei stung entstandene Ver mogensschaden Dritter zu beriicksichtigen sind.

So wird eine dem Glaubigerinteresse zuwiderlaufende Einbeziehung des Dritten in den
Schutzbereich des Vertrages lediglich in den Féllen angenommen, in denen der Schuldner z. B.
as offentlich bestellter Sachverstandiger, Steuerberater etc. Uber eine besondere, vom Staat
anerkannte Sachkunde verfiigt. Seine Leistung muss erkennbar zum Gebrauch gegentiber Dritten
bestimmt sein oder diesen Ublicherweise vorgelegt werden, um ihnen al's Entscheidungsgrundlage
fr Vermogensdispositionen zu dienen.

Diese Rechtsprechung wurde entwickelt, um der Tatsache Rechnung zu tragen, dass die
Vertragsleistung derartiger Personen gerade in unparteiischer und sachkundiger Art und Weise
erfolgen soll, um die gegenlaufigen Interessen des Auftraggebers und des Dritten zum objektiven

415

Ausgleich zu bringen und dadurch einen V ertragsschluss zwischen diesen zu ermdglichen™. Aus

diesen Grinden soll die Gegenlaufigkeit der Interessen des Auftraggebers und des Dritten
ausnahmsweise nicht gegen dessen Einbeziehung in den Schutzbereich des Vertrages sprechen™®.
Srybny verkennt, dass sich diese Rechtsprechung nicht ohne Weiteres auf die vorliegende
Problematik Ubertragen lasst, da dieser eine génzlich andere Fallkonstellation zugrunde liegt:

So ist der Behandlungsvertrag gerade nicht dadurch gekennzeichnet, dass der Arzt gegenléufige
Interessen seines Vertragspartners und jene eines Dritten zum Ausgleich bringt. Vielmehr ist er
fast ausschliefdlich seinem Patienten verpflichtet, mit dem ihn eine besondere V ertrauensbezie-
hung verbindet.

Gerade bel Prifung behandlungsvertraglicher Pflichten ist zu berticksichtigen, dass die Beziehung

zwischen Arzt und Patient ein besonderes Vertrauen voraussetzt und nicht auf den Ublichen,

44 staudinger-Jagmann, BGB, Buch 2, §§ 328-359 BGB, 14. Bearbeitung 2004, § 328 BGB, Rn. 97.
45 gtaudinger-Jagmann, BGB, Buch 2, §§ 328-359 BGB, 14. Bearbeitung 2004, § 328 BGB, Rn. 104 m. w. N.
416 BGHZ 128, 378, 379ff.
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durch wirtschaftliches Denken bestimmten Austausch von Leistungen ausgerichtet ist. Daher sind

e’ Gerade die arztliche

Arzt und Patient weit mehr als nur Partner birgerlich-rechtlicher Vertrag
Schweigepflicht dient dazu, diese Vertrauensbeziehung gegen Drittinteressen zu schiitzen. Ihrer
Wahrung kommt daher besonderes Gewicht zu.

Wegen der vollkommen anderen Stellung, die der Arzt im Gegensatz zu einer gutachterlich
tatigen Person im Rechtsverkehr einnimmt, ist die Rechtsprechung, die eine Einbeziehung des
Dritten in den Schutzbereich eines Vertrages auch bel einem entgegenstehenden Interesse des
Glaubigers annimmt, m. E. keinesfalls auf den Behandlungsvertrag Ubertragbar.

Das Interesse des Glaubigers, ansteckungsgefahrdete Dritte nicht in den Schutzbereich eines
Behandlungsvertrages einzubeziehen, ist zu berlicksichtigen, so dass m. E. auch aus diesem
Grund keine Pflicht des Arztes besteht, Ansteckungsgefahrdete aufgrund ihrer Einbeziehung in
den Schutzbereich des Behandlungsvertrages vor Infektionsgefahren zu warnen.

Die Rechtsfigur des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter darf nicht dazu dienen, unter
Missachtung der Relativitét der Schuldverhaltnisse wiinschenswert erscheinende Vertragsbezie-

hungen zu begrinden.

b) Arztliche Verkehr spflichten in Form von Infor mationspflichten
Besteht eine Infektionsgefahr fur Dritte, konnen dem Arzt gegenlber diesen aulRervertragliche
Informationspflichten obliegen, dieihren Ursprung im Deliktsrecht haben.

(1) Allgemeine Voraussetzungen des Bestehensvon Verkehr spflichten

Hat der Arzt die Infektionsgefahr selbst gesetzt hat, besteht moglicherweise eine Verkehrs-
pflicht*®, ansteckungsgefahrdete Personen, die nicht in seiner Behandlung stehen, entsprechend
Zu warnen.

Die Entwicklung der Verkehrspflichten beruhte auf dem Gedanken, dass derjenige, der in seinem
Verantwortungsbereich Gefahrenquellen schafft oder andauern l&sst, grundsétzlich verpflichtet

ist, die notwendigen und zumutbaren Vorkehrungen zu treffen, um eine Schadigung anderer

" BGHZ 29, 46, 53.

418 Zu Beginn ihrer rechtlichen Herleitung wurde von , Verkehrssicherungspflichten® gesprochen, nunmehr ist der
Begriff der ,Verkehrspflicht* dblich, siehe zur Terminologie auch: Staudinger-Hager, BGB, Buch 2, 88 823-825
BGB, 13. Bearbeitung 1999, § 823 BGB, Rn. E 11 m. w. N.
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moglichst zu verhindern**. Dabei muss alerdings nicht fir alle denkbaren, aber entfernten
Moglichkeiten des Schadenseintritts VVorsorge getroffen werden. Vielmehr sind nur Mal3nahmen
zu treffen, die nach den Sicherheitserwartungen des jeweiligen Verkehrs im Rahmen des
wirtschaftlich Zumutbaren geeignet sind, Gefahren von Dritten abzuwenden, die befugterweise
mit der Gefahrenquelle in Beriihrung kommen??°.

Fir die Begrindung einer Verkehrspflicht kommt es jeweils im konkreten Einzelfall darauf an, ob
jemand sein Verhalten so eingerichtet hat, dass dadurch Rechtsguter und Rechte Dritter nicht
mehr als im menschlichen Zusammenleben unerlasslich gefahrdet werden*!. Dabei sind die
Gefahrlichkeit des Verhatens, die zur Verfigung stehenden Mdglichkeiten zur Herabsetzung der
Gefahr und die Schutzbedirftigkeit moglicher Geschadigter einzelfallbezogen zu beriicksichti-
gen*?. In diesem Zusammenhang sind neben der Verkehrsanschauung auch die rechtliche oder
faktische Ubernahme von Firsorgepflichten, die jeweilige Gefahrbeherrschung, die Ingerenz so-
wie der auf Gefahrvermeidung zielende professionelle Standard der jewelligen Berufsgruppe zu
beriicksichtigen®®,

Von besonderer praktischer Relevanz fur die hier zu untersuchende Fragestellung der Infektions-
gefahr ist die Produzentenhaftung als spezielle Auspragung der Verletzung einer Verkehrspflicht.
Sie beruht auf dem Gedanken, dass derjenige, der Produkte in den Verkehr bringt, die von diesen
ausgehenden Gefahren nach Kréften gering halten muss™.

Die Besonderheit der deliktischen Produzentenhaftung gegeniiber der allgemeinen deliktischen
Haftung besteht darin, dass der Geschadigte unter bestimmten V oraussetzungen vom Beweis der
objektiven Pflichtwidrigkeit und des Verschuldens des Herstellers entlastet wird, sofern er

nachgewiesen hat, dass sein Schaden durch einen objektiven Mangel des Produkts ausgel ost

419 BGH in standiger Rechtsprechung, siehe z. B. NJW-RR 2003, 1459; ebenso: Canaris, 2. FS Larenz, 27, 27 ff.;
siehe zur Entwicklung der Verkehrspflichten auch: v. Bar, JZ 1979, 332, 332 f.

20 BGH NJW 1985, 1076; BGH NJW 1978, 1629.

! Mertens, VersR 1980, 397, 401.

422 Mertens, VersR 1980, 397, 401; Staudinger-Hager, BGB, Buch 2, §8 823-825 BGB, 13. Bearbeitung, 1999, § 823
BGB; Rn. E 27 m. w. N.

42 Mertens, VersR 1980, 397, 402; v. Bar, Verkehrspflichten: richterliche Gefahrsteuerungsgebote im deutschen
Deliktsrecht, 112 ff.

24 giehe weiterfiihrend zur Thematik: Briiggemeier, WM 1982, 1294, 1294 ff.; Staudinger (Hager), BGB, Buch 2, §§
823-825 BGB, 13. Bearbeitung 1999, BGB, Buch 2, 88 823-825 BGB, 13. Bearbeitung 1999, § 823 BGB, Rn. F 2 ff.
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wurde. Damit tritt eine teilweise Umkehr der ansonsten im Deliktsrecht bestehenden Beweislast
zugunsten des Geschédigten ein, dajene im Bereich der Produkthaftung grundsétzlich einen nur
unzureichenden Schutz der Produktverbraucher bewirken wirde: Den Verkaufer, der nicht selbst
Produkthersteller ist, wird in der Regel kein Verschulden treffen und dem Hersteller des Produkts
wird bei Anwendung der allgemeinen Beweidastregeln ein objektiv pflichtwidriges und
schuldhaftes Verhalten kaum nachzuweisen sein, da der Verbraucher keinen Einblick in die
Herstellung des Produktes hat*?.

(2) Arztliche Verkehrspflichten aufgrund der Verursachung einer |nfektionsgefahr
gegenuber Dritten

() Rechtsprechung

Zwar gibt es eine grofere Anzahl haftungsrechtlicher Entscheidungen, die sich mit den
Humanmedizinern aufgrund einer von ihnen gesetzten Infektionsgefahr obliegenden Verkehrs-
pflichten befassen.

Es gab alerdings bisang nur wenige Félle, in denen die Rechtsprechung mit der Frage
konfrontiert wurde, welche Verkehrspflichten dem Arzt bzw. Krankenhaustrager obliegen, der im
Rahmen der medizinischen Behandlung die Infektion eines Patienten hervorrief und dadurch
mittelbar auch die Infektion eines Dritten herbeifihrte.

Dies diirfte in erster Linie*® aus der Tatsache resultieren, dass in den meisten Fallen aufgrund der
jeweiligen Besonderheiten der Infektionsgefahr®?’ - z. B. besteht bei Wundinfektionen grundsatz-
lich keine Infektionsrisiko fur Dritte — oder aufgrund des zufélligen Umstandes, dass keine

mittelbar verursachte Ansteckung Dritter vorlag, keine entsprechende arztliche Haftung

% Briiggemeier, ZHR 152 (1988), 511, 519 f.; Arens, ZZP 104 (1991), 123, 125; Staudinger (Hager), BGB, Buch 2,
§§ 823-825 BGB, 13. Bearbeitung 1999, § 823 BGB; Rn. F 38 ff. m. w. N.

4% Bei einem Teil der den Entscheidungen zugrundeliegenden Sachverhalten wére eine die Schweigepflicht
tangierende Warnung Ansteckungsgefahrdeter hingegen nicht ausreichend gewesen, um ene wirksame
Infektionsprophylaxe zu betreiben, so dass die hier in Rede stehende Problematik aus diesem Grund nicht thematisiert
wurde, siehe z. B. zur Abschirmung kontagidser Patienten: BGH; NJW 1971, 241; BGH, NJW 1969, 553.

427 Siehe z. B OLG Zweibriicken, MedR 1984, 27, 27 f. (unsterile medizinische Geréte); OLG Miinchen, NJW 1985,
1403, 1403 f. (unsterile Spritzen); OLG Koblenz, NJW 1991, 1553, 1553 f. (Wundinfektion bei Operation); OLG
Oldenburg, VersRk 1995, 786, 787 (Infektion nach Gelenkpunktion).
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gegentiber Dritten in Rede stand*?®.

Die hier in Rede stehende Problematik, welche Verkehrspflichten dem Arzt bzw. Krankenhaus-
trager obliegen, der im Rahmen der medizinischen Behandlung die Infektion eines Patienten
hervorrief und dadurch mittelbar auch die Infektion eines Dritten herbeiftihrte, wurde vorrangig

anlasslich der Transfusion kontaminierter Blutkonserven relevant.

(aa) Altere Rechtsprechung

Der BGH bejahte bereits in einer Entscheidung aus dem Jahre 1952 die deliktische Haftung eines
Krankenhauses, das seine Verkehrspflicht im Rahmen einer Bluttransfusion verletzte, auch
gegentiber einem Dritten.

Der Mutter eines Kindes wurde zu einem Zeitpunkt, als dieses noch nicht geboren war, eine mit
dem Lues-Erreger infizierte Blutkonserve transfundiert. Infolgedessen kam es zur Infektion des
Kindes mit Lues. Der BGH betrachtete die Infektion des Kindes als addguat kausale Folge der
Infektion der Mutter®,

Schadensstiftende Handlung des beklagten Krankenhauses war nach Auffassung des BGH die
Nichtbeachtung der erforderlichen Vorsichtsmal3nahmen im Rahmen der Bluttransfusion auf die
Mutter der Kl&gerin und somit die Verletzung einer Verkehrspflicht durch mangelnde Untersu-
chung der in den Verkehr gebrachten Blutkonserve. Der BGH unterlie3 allerdings nahere
Ausfihrungen dazu, welche Mal3nahmen der die Infektionsgefahr setzende Krankenhaustrager
aufgrund seiner Verkehrspflichten gegentiber infektionsgefahrdeten Dritten hétte treffen missen.

(bb) Rechtsprechung zur Haftung fur HIV-Infektionen Dritter infolge kontaminierter
Blutkonserven

Auch jungere Entscheidungen befassten sich mit den Verkehrspflichten eines Krankenhaustragers
im Rahmen von Bluttransfusionen, wobel nunmehr sogar die Haftung fur eine HIV-Infektion des
Dritten in Rede stand.

28 \/ielmehr stehen haufig beweisrechtliche Fragen im Mittel punkt der Entscheidungen, siehe z. B.: OLG Kéln, NJW
1985, 1402 (Zahnarzt war Dauerausscheider von Hepatitis B); LG Bremen, MedR 2000, 424; siehe zur Frage des
Anscheinsbeweises bei Infektionen im Zusammenhang mit der medizinischen Behandlung auch: Deutsch/Spickhoff,
Medizinrecht, Rn. 385 m. w. N.

42 BGHZ 8, 243, 248 f.
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Dabel wurde nun auch von der Rechtsprechung die von einem Teil der Literatur im Zusammen-
hang mit der Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich des jeweiligen Behandlungsvertrages
erorterte Frage®™® diskutiert, inwieweit der Krankenhaustrager verpflichtet gewesen ware, auch

dem Infektionsschutz ansteckungsgefahrdeter Dritter Rechnung zu tragen.

(aaa) Beginn dieser Rechtsprechung

Bereitsim Jahre 1991 hatte die Rechtsprechung Uber die Haftung eines Krankenhaustréges fir die
HIV-Infektion eines Dritten, der infolge der Verabreichung HIV-kontaminierter Blutprodukte an
den Patienten ebenfalls infiziert wurde, zu entscheiden.

Den dazu ergangenen, nachfolgend referierten Entscheidungen lag folgender Sachverhalt

zugrunde®*:

Der Kléger verlangte Schadensersatz wegen einer seiner Auffassung nach dem Krankenhaustréger zuzurechnenden
HIV-Infektion. Der Ehefrau des Klagers wurde 1984, zu einem Zeitpunkt, zu dem (unstreitig) weder brauchbare HIV -
Antikérpertests™? noch Sterilisierungsmoglichkeiten zur Verfiigung standen, bei einem Krankenhausaufenthalt eine
Blutkonserve eines zu diesem Zeitpunkt unerkannt HIV-infizierten Spenders infundiert. Bis Mé&rz 1985 war die
sorgféltige Auswahl der Spender durch Ausschluss der Risikogruppen die einzige Méglichkeit, die Verbreitung von
Aids durch Bluttransfusionen zu verhindern. Allerdings standen bereits zu jenem Zeitpunkt andere, die Gefahr einer
HIV-Infektion verringernde MaRnahmen zur Verfiigung, die nicht beachtet wurden®®,

Der HIV-infizierte Spender wurde vom beklagten Krankenhaustréger anlasslich der Blutspende in einem von ihm
unterzeichneten Vordruck lediglich darauf hingewiesen, dass Angehdrige bestimmter Risikogruppen kein Blut
spenden sollten, nicht aber darauf, dass Angehérige dieser Personengruppen von der Blutspende ausgeschlossen sind.

Nachdem die HIV-Infektion des Spenders offenbar wurde, wartete der Krankenhaustrager elf Monate, bis er an den

4% Siehe bereits unter Teil 2, 1. Kap. B. 1. 2. ).

431 Angemerkt sei, dass durch das in Rede stehende Versagen der rechtlich zur Wahrung der Arzneimittelsicherheit
verpflichteten Akteure viele, insbesondere hamophile Patienten mit dem HI-Virus infiziert wurden. So wurden nach
den Erhebungen des in diesem Kontext eingesetzten Untersuchungsausschusses ,, HIV-Infektionen durch Blut und
Blutprodukte® in der BRD 43,3 % der mit Blutprodukten behandelten Hamophilen hierbei mit dem HI-Virusinfiziert,
wobei davon ausgegangen wird, dass 60 % dieser Infektionen vermeidbar gewesen wéren. Siehe weiterfihrend: Hart,
MedR 1995, 61, 61 m. w. N.

432 HIV-Antikérpertests sind in Deutschland, nachdem diese im Marz 1985 in den USA entwickelt wurden, erst seit
dem 1. 10. 1985 fiir Blutspenden obligatorisch. Das Risiko einer HIV-Ubertragung im Rahmen von Bluttransfusionen
ist seitdem glicklicherweise gering. Zur weiteren Risikominimierung werden nunmehr HIV-positive Spender von
Spenden ausgeschlossen sowie Risikogruppen darauf hingewiesen, dass sie kein Blut spenden dirfen, siehe
Fahrenhorst, MedR 1992, 74, 74 f. m. w. N.

433 Bereits 1983, also kurz nach erstmaligem Auftreten des HI-Virus war bekannt, dass das Risiko einer HIV-
Kontamination von Blutkonserven u. a. durch Anwendung des Hepatitis-Core-Tests verringert werden, siehe dazu
sowie zur Frage einer in diesem Zusammenhang gegebenen Amtspflichtverletzung durch das BGA: Briiggemeier,
Staatshaftung fir HIV-kontaminierte Blutprodukte, 48 ff.
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Hausarzt der Ehefrau des Klagers herantrat und diesem empfahl, sie und ihren Ehemann auf eine HIV-Infektion
untersuchen zu lassen. Diese Proben ergaben, dass sowohl der Kl&ger als auch seine Ehefrau unterdessen HIV-

infiziert waren.

Das LG Hamburg verneinte eine Haftung des beklagten Krankenhaustragers. Das OLG Hamburg
hob das erstinstanzliche Urteil auf und sprach dem Kléger einen Schadensersatzanspruch zu. Die

Revision der Beklagten blieb im Ergebnis erfolglos.

Das LG Hamburg als Erstinstanz ging zwar davon aus, dass die Transfusion der infizierten
Blutkonserve fur die HIV-Infektion der Ehefrau des Klagers ursachlich geworden sei und dass
sich der klagende Ehemann bel seiner Frau infiziert habe.

Es verneinte allerdings einen Anspruch des durch seine Ehefrau infizierten Mannes aus
Produzentenhaftung des Krankenhaustragers gem. §§ 823 |, 847 BGB auf Schmerzensgeld®™,
Das LG Hamburg war der Auffassung, dem Krankenhaustrager sei nicht der Vorwurf eines
schuldhaft fehlerhaften Verhaltens bei In-V erkehr-Bringen der Blutkonserve zu machen.
Abgesehen davon habe der Krankenhaustréger seiner Verkehrspflicht dadurch gentgt, dass
Blutkonserven des HIV-infizierten Spenders nicht mehr verwendet wurden, seitdem dessen HIV-
Infektion festgestellt wurde, so dass auch aus diesem Grund eine Haftung ausscheide™. Das LG
Hamburg fuhrte dazu aus. , Weitere Verpflichtungen des Produzenten fir den Fall, dass er spater
eine Gefahrlichkeit seines Produktes (...) feststellt, wie etwa Hinweise an solche Abnehmer des
Produkts, die dieses bereits verbraucht haben, bestehen nach dem Grundsatz der Produkthaftung
(...) nicht.“**.  Zwar ist die Beklagte als Krankenhaustrager grundsétzlich verpflichtet, auch tber
die eigentliche Produkthaftung hinaus daflir Sorge zu tragen, dass nicht Leben und Gesundheit
der Patienten und deren Angehdriger in vermeidbarer Weise durch nicht vorhersehbare Folgen
einer friheren Behandlung geschadigt werden kdnnen. Bel der Frage der Pflicht zu derartigen
Mal3nahmen sind aber durchaus die Gesamtumstande derartiger Mal3nahmen (...) zu berticksich-
tigen. Inwieweit Uberhaupt eine Ruckverfolgung Uber einen langeren Zeitraum seinerzeit sinnvoll
war, konnte damals noch nicht endglltig entschieden werden, da gesicherte empirische

Erkenntnisse nicht vorlagen. Wie oben ausgefiihrt, war die Praxis der Rickverfolgung in der

434 LG Hamburg, NJW 1989, 1551, 1552 f.
4% LG Hamburg, NJW 1989, 1551, 1552.
4% |G Hamburg, NJW 1989, 1551, 1552.
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medi zinischen Wissenschaft seinerzeit durchaus heftig umstritten. Von daher ist es der Beklagten

nicht vorzuwerfen, dass sie nicht sogleich zu bestimmten (...) MalRnahmen gegriffen hat.“*’

Das OLG Hamburg als Berufungsinstanz hingegen sah einen zumindest fahrlassigen Verstol3
gegen die dem Krankenhaustrager obliegenden Verkehrspflichten bei dem In-Verkehr-Bringen
des fehlerhaften Produktes als gegeben an. Der Krankenhaustréger habe Blutspender nicht
deutlich genug darauf hingewiesen, dass Angehérige bestimmter Risikogruppen auf keinen Fall
Blut spenden dirfen, obwohl er mit der Mdglichkeit einer HIV-Infektion der Ehefrau und des
Klagers infolge der Bluttransfusion rechnen musste™®. Es wandte die Grundsétze der Produkthaf-
tung an.

Das OLG Hamburg befasste sich aber, da es ausschliefdich auf das In-Verkehr-Bringen der
kontaminierten Blutkonserve abstellte, nicht mit der Frage, ob ene Informationspflicht
(gegebenenfalls auch Dritten gegentber) aufgrund der von der Beklagten verursachten Infekti-
onsgefahr bestand und erdrterte auch nicht, ob die Beklagte ihrer Rickverfolgungspflicht gentigt
habe.

Der BGH bejahte ebenfalls die Haftung des Krankenhaustragers fir die HIV-Infektion**® des
Klagers.

Er lie? dabei offen, ob die speziellen Grundsétze der deliktischen Produzentenhaftung oder der
allgemeinen deliktischen Haftung gem. 8§ 823 | BGB Anwendung finden, kam aber - wie bereits
zuvor das OLG Hamburg unter Zugrundelegung der Grundsétze der Produzentenhaftung™® - zu
einer Haftung des Krankenhaustragers als Hersteller der Blutkonserve.

Auch der BGH kam zu dem Schluss, dass der Krankenhaustréger seine ihm gegeniber dem
Klager im Zusammenhang mit der seiner Ehefrau transfundierten Blutkonserve obliegenden
Pflichten schuldhaft verletzt habe.

Bei In-Verkehr-Bringen des fehlerhaften Produktes habe der Krankenhaustréger zumindest fahr-
lassig gegen die ihm obliegenden V erkehrssicherungspflichten verstof3en, indem er nicht deutlich

437 LG Hamburg, NJW 1989, 1551, 1553.

438 OLG Hamburg, NJW 1990, 2322.

439 Der BGH betrachtet nicht erst den Ausbruch der Aids-Erkrankung, sondern bereits die HIV-Infektion as solche
wegen der mit dieser verbundenen Abweichung von den normalen kérperlichen Funktionen als Gesundheits-
verletzung i. S. d. § 823 BGB. Schon vor dem Ausbruch der Krankheit seien aufgrund der immensen psychischen
Belastung und den Einschrénkungen in der Lebensfiihrung mit der Infektion Nachteile verbunden, die den durch eine
Krankheit verursachten Belastungen gleichkommen wirden, siehe BGHZ 114, 284, 289.
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genug darauf hingewiesen habe, dass Angehdrige bestimmter Risikogruppen auf keinen Fall Blut
spenden dirfen.

Der Krankenhaustréger konnte den vom Gericht angenommenen Anscheinsbeweis beziiglich der
Kausalitdét der Verkehrspflichtverletzung fur die HIV-Infektion des Klagers nicht durch
Darlegung der ernsthaften Mdglichkeit eines anderen Geschehensablaufes, z. B. durch Zugeho-
rigkeit des K |agers bzw. seiner Ehefrau zu einer Risikogruppe, widerlegen®.

Da auch der BGH auf das In-Verkehr-Bringen der fehlerhaften Blutkonserve abstellte, befasste er
sich wie das OLG Hamburg nicht mit der Frage, ob eine Informationspflicht aufgrund der vom

Krankenhaustréger hervorgerufenen Infektionsgefahr bestand.

(bbb) Entscheidung des Bundesger ichtshofes aus dem Jahre 2005

Im Jahre 2005 hatte der Bundesgerichtshof abermals Uber die Haftung eines Krankenhaustragers
fur die HIV-Infektion einer Dritten, die infolge der Verabreichung mit kontaminierten Blutpro-
dukten an den Patienten erfolgte, zu urteilen**?. Dieser ehemalige Patient war der nunmehrige
Ehemann der Klagerin®™?,

Der BGH betrachtete in Ubereinstimmung mit seiner bereits referierten Entscheidung aus dem
Jahre 1991 bereits die Infizierung der Klagerin mit dem HIV-Virus als Gesundheitsverletzung im
Sinne von § 823 | BGB***. Im Wege des Beweises des ersten Anscheins sei — ebenfalls in Besté-

tigung jener Entscheidung - festzustellen gewesen, dass der ehemalige Patient den HIV-Virus an

40 OLLG Hamburg, NJW 1990, 2322.

“! Der BGH filhrte zur Pflicht des Krankenhaustragers, eine HIV-Infektion zu vermeiden, aus: ,Zur Vermeidung
einer Infektion ist die hochste Sorgfalt anzuwenden; wer die Gefahr einer Infektion setzt, den trifft das ganze
Instrumentarium der Beweisverschérfungen.”, siehe BGH, NJW 1991, 1948, 1949 f.

42 BGHZ 163, 209-223. Siehe zu Leitsatz und Griinden diese Entschidung auch: EBE/BGH 2005, 261-264; NJW
2005, 2614-2618; VersR 2005, 1238-1241; GesR 2005, 403-407; FamRZ 2005, 1738-1739; BGHReport 2005,
1318-1321; MDR 2005, 1347-1348.

43 Der Entscheidung lag im Wesentlichen folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Klé&gerin verlangt von dem beklagten Krankenhaustréger ein Schmerzensgeld von mindestens 127.823 €
(250.000 DM) nebst Zinsen sowie die Feststellung der Ersatzpflicht fir zukinftige materielle Schaden wegen einer
bei ihr festgestellten HIV-Infektion. Sie ist seit 1988 mit M., einem ehemaligen Patienten des Beklagten, bekannt und
seit dem Jahr 1994 mit ihm verheiratet. Nach einem Unfal im Juni 1985 erhielt M im in der Tragerschaft des
Beklagten stehenden Krankenhaus Frischblut von drei Spendern und auf3erdem mehrere aus Blutspenden hergestellte
Produkte (Erythrozyten-Konzentrat, GFP, PPSB und Biseko). Er wurde infolge des Unfalls bis zum Oktober 1987
mehrfach stationdr in jenem Krankenhaus behandelt. In einer Blutprobe M’s wurden im Dezember 1997 HIV-
Antikérper festgestellt, im Januar 1998 ergab sich, dass auch die Klagerin HIV-infiziert ist.

Nachdem das Landgericht die Klage abgewiesen hatte, hatte das OLG auf die Berufung der Klagerin der Klage
stattgegeben. Hiergegen wendet sich die Revision des Beklagten und seines Streithelfers. Diese hatte keinen Erfolg
und wurde auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

4“4 BGH, NJW 2005, 2614, 2615; siehe bereits BGHZ 114, 284, 289.
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die Klagerin Ubertragen habe und dass jener wiederum im Krankenhaus der Beklagten durch die
Gabe von Blutprodukten infiziert worden sei**®. Entscheidend ist im hier relevanten Kontext
insbesondere, dass sich der BGH anlésslich dieser Entscheidung ausfuhrlich mit der Frage
auseinander setzte, inwiefern auch infektionsgefdhrdete Dritte in den Schutzbereich der Pflicht
zur nachtréglichen Sicherungsaufklarung einbezogen sind. Insofern fihrte er aus, das
Berufungsgericht habe zutreffend eine Pflicht der Arzte des beklagten Krankenhaustrégers bejaht,
den aufgrund seines schweren Unfalls zum Zeitpunkt der Notfallbehandlung nicht ansprechbaren
Ehemann der Klagerin im Rahmen einer sog. nachtraglichen Sicherungsaufklarung™® auf die
Moglichkeit einer HIV-Infektion aufgrund seiner zahlreichen Bluttransfusionen hinzuweisen und
ihm zu einem HIV-Test zu raten. Dieser Aufklarungspflicht nachzukommen, sei angesichts
weiterer Krankenhausaufenthalte des Ehemanns der Kl&gerin unschwer moglich gewesen™’.
Weiter fuhrt der BGH aus:. ,, Zutreffend hat das Berufungsgericht ferner nicht nur den behandelten
Patienten, sondern auch dessen zum Zeitpunkt der Behandlung noch nicht bekannten Ehepartner in
den Schutzbereich der Pflicht zur nachtraglichen Sicherungsaufklarung Uber die Gefahr einer
transfusionsassoziierten HIV-Infektion einbezogen. (...) Soweit die Auffassung vertreten wird, es
bedirfe einer personalen Sonderbeziehung um eine uferlose Ausweitung des Kreises der
Ersatzberechtigten zu verhindern, sind diese Erwdgungen ersichtlich im Rahmen des
Schockschadens, also eines psychisch vermittelten Schadens angestellt worden. (...)

Bel derartigen Schadensfédlen dient die enge personale Verbundenheit dazu, den Kreis derer zu

beschreiben, die den Integritatsverlust des Opfers as Beeintrdchtigung der eigenen Integritét und

45 Ein den Anscheinsbeweis begriindender typischer Geschehensablauf kénne angenommen werden. Es stehe fest,
dass ein verwendetes Blutprodukt kontaminiert war. Weitere Ursachen auf3erhalb des Verantwortungsbereichs der
Behandlungsseite fur die der Kontaminierung entsprechende Erkrankung seien nicht ersichtlich, da der nunmehr
infizierte Ehemann der Klagerin weder zu einer HIV-geféhrdeten Risikogruppe gehdrte noch durch die Art seiner
Lebensfihrung einer gesteigerten Infektionsgefahr ausgesetzt war, siehe BGHZ 163, 209, 212 f.; siehe zum
entsprechenden Anscheinsbeweis bereits BGHZ 114, 284, 290.

46 Sei wie in diesem Fall eine préoperative Aufklarung nicht méglich, da es sich um eine Notfallbehandlung handele
oder der Patient nicht ansprechbar sei, wandele sich die Aufklarungsverpflichtung des Arztes gegeniiber dem
Patienten zumindest bei fur den Patienten und dessen Kontaktpersonen lebensgefahrlichen Risiken in eine Pflicht zur
alsbaldigen nachtréaglichen Selbstbestimmungs- und Sicherungsaufklarung. Dies liege in der Pflicht von Arzten und
Krankenhaustrégern begrindet, die hochstmdgliche Sorgfalt anzuwenden, damit der Patient nicht durch die
Behandlung geschadigt werde. Im hier zu entscheidenden Fall habe auRerdem gem. 88 6, 7 des
Infektionsschutzgesetzes die Pflicht bestanden, dafiir Sorge zu tragen, dass sich eine geféhrliche Infektion nicht
verbreitet, sehe BGHZ 163, 209, 217 f..

4" Das Bestehen dieser Aufklarungspflicht habe nicht die sichere Kenntnis in Fachkreisen vorausgesetzt, dass HIV-
Infektionen transfusionsassoziiert auftraten, da angesichts der erheblichen Beeintrdchtigungen, die eine HIV-
Infektion nach sich ziehe, schon die ernsthafte Mdglichkeit der Infektionsgefahr fir das Entstehen einer
Aufklarungspflicht gentige und die Moglichkeit transfusionsassoziierter HIV-Infektionen bereits zu jenem Zeitpunkt
in Fachkreisen ernsthaft diskutiert wurde, BGHZ 163, 209, 217 f.
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nicht als "normales’ Lebensrisiko der Teilnahme an den Ereignissen der Umwelt empfinden.
Dieser Gesichtspunkt hat keine Berechtigung in Falen wie dem vorliegenden. Hier stehen im
Vordergrund die besonderen Gefahren einer Infektion mit HIV nicht nur far den priméar
Infizierten, sondern - dhnlich wie bei einer Seuche wie Cholera - gerade auch fir Dritte. (...) Die
vorliegende Fallgestaltung (nétigt) nicht zur Entscheidung der Frage, ob jeder Dritte in den
Schutzbereich der Pflicht zur nachtraglichen Sicherungsaufklérung fallt. Jedenfalls der Ehepartner
oder ein standiger Lebensgefdhrte des Patienten muss in den Schutzbereich der
Sicherungsaufklarung einbezogen sein. Das ist vom haftungsrechtlichen
Zurechnungszusammenhang her geboten, zumal mit einer HIV-Infektion Lebensgefahr verbunden
ist. Bei dieser Erkrankung tragt die Behandlungsseite in besonderem Mal3e Verantwortung dafur,

eine Verbreitung der lebensgefahrlichen Infektion moglichst zu verhindern.“*%

(b) Literatur

In der Literatur wird nur vereinzelt auf die Frage eingegangen, inwieweit der Arzt verpflichtet ist,
nicht von ihm behandelte Dritte zu warnen, die einer von ihm selbst gesetzten Infektionsgefahr
ausgesetzt sind.

Sofern auf diese Thematik eingegangen wird, wird ein entsprechender Informationsanspruch
ansteckungsgefahrdeter Dritter Uberwiegend aus deren Einbeziehung in den Schutzbereich des
Behandlungsvertrages hergeleitet**®. Ob sich eine entsprechende Pflicht auch aus Verkehrssiche-
rungspflichten ergeben kann, erortert lediglich Strybny.

Dieser vertritt im Zusammenhang mit dem Bestehen einer HIV-Infektion aufgrund einer
entsprechend kontaminierten Blutkonserve die Auffassung, habe der Arzt nach entsprechender
Aufklarung festgestellt, dass ein HIV-infizierter Patient uneinsichtig sei und seien diesem dartiber
hinaus konkret ansteckungsgefahrdete Dritte bekannt, obliege ihm die Verkehrspflicht, die HIV-
Infektion des Patienten gegeniiber gefahrdeten Dritten zu offenbaren™.

Er wirft die Frage auf, ob dem Arzt nicht sogar die Verkehrspflicht obliege, das Bestehen einer
nicht im Rahmen der medizinischen Behandlung verursachten HIV-Infektion gegentiber Dritten

zu offenbaren, sofern diese trotz entsprechender Aufklérung des Patienten einer Ansteckungsge-

“® BGH, NJW 2005, 2614, 2617 f., siehe dazu auch Katzenmeier, NJW 2005, 3392, 3393.
“9 Siehe dazu unter Teil 2, 1. Kap. B. I. 2. ).
“0 gtrybny, Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an gefahrdete Dritte, 137.
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fahr ausgesetzt seien und fihrt in diesem Zusammenhang aus. ,, Die gestellte Frage ist grundsétz-
lich zu verneinen. Der Arzt hat den infizierten Patienten grundsétzlich nicht im Sinne von
Verkehrspflichten ,,in Verkehr gebracht”, wenn er sich an seine Schweigepflicht gebunden halt
und den infizierten Patienten sowie die entsprechend geféhrdeten Personen ihrer eigenen
Verantwortung tiberlgsst (...).“**

»ZU einem anderen Ergebnis muss man gelangen, wenn der Arzt etwa konkret von geféhrdeten
Personen Kenntnis hat, ohne dass er zwecks Kenntniserlangung zunéchst Nachforschungen
tatigen muss. (...) Hat der Arzt den infizierten Patienten aufgeklart und muss er danach feststellen,
dass der Patient sich uneinsichtig zeigt und beispielsweise seinen Sexuapartner nicht
entsprechend informieren wird, so hat der Arzt, wenn er von der Infektionsgefahr fur den Dritten
Kenntnis hat, diesen Dritten zu informieren. Von der Verwirklichung eines algemeinen

L ebensrisikos beim Dritten kann dann nicht mehr gesprochen werden.“ %>

(c) Stellungnahme

Der der Entwicklung der Verkehrspflichten zugrunde liegende Rechtsgedanke kommt im hier in
Rede stehenden Zusammenhang zum Tragen.

Auch der Arzt, der in seinem Verantwortungsbereich Gefahrenquellen schafft oder andauern
l&sst, muss zur Abwendung daraus resultierender Gefahren die ihm moglichen und zumutbaren
Mal3nahmen und Vorkehrungen treffen. Ist er selbst ansteckend oder beherrscht er auf andere
Weise eine Infektionsquelle, obliegt ihm daher unter bestimmten Umstanden die Verkehrspflicht,
hierdurch bedingte Schadigungen seines Patienten und durch dessen Infektiositét gefahrdeter
Dritter auszuschlief3en.

Inhalt und Umfang der dem Arzt aufgrund einer derartigen Infektionsgefahr obliegenden
Verkehrspflichten kdnnen alerdings nicht schematisch bestimmt werden, sondern richten sich
unter Berlicksichtigung der Verkehrsauffassung nach den spezifischen Umstanden des Einzel-
falls®™3. Orientierungspunkte sind dabei m. E. die Intensitit sowie die Dauer der jeweils

drohenden gesundheitlichen Beeintrachtigung.

L Strybny, Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an gefahrdete Dritte, 142 f.
32 gtrybny, Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung einer HIV-Infektion an gefahrdete Dritte, 144 f.
53 Schulz, Haftung fir Infektionen, 91.
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(aa) Deliktische Produzentenpflichten in Form von Infor mationspflichten

Wird eine Infektionsgefahr z. B. durch Verwendung kontaminierter Blutprodukte, unsteriler
Infusionsldsungen oder Spritzsubstanzen und damit durch ein Produkt des Arztes bzw. Kranken-
haustrégers verursacht, konnen diesem (auch) gegeniber nicht in seiner Behandlung stehenden
Dritten weitreichende Produzentenpflichten obliegen, wie schon die Entscheidungen des OLG
Hamburg und des BGH verdeutlichen.

Die Auffassung des LG Hamburg, der Krankenhaustrager habe seiner Produzentenpflicht u. a.
dadurch geniigt, dass er nach Feststellung der HIV-Infektion eines Blutspenders dessen
Blutkonserven nicht mehr verwendet habe, ist m. E. problematisch. So ist seit langem anerkannt,
dass der Hersteller seinen Produktbeobachtungspflichten lediglich dann ausreichend nachkommt,
wenn er alle nach den Umstanden zumutbaren risikoabwendenden Maldnahmen ergreift. Somit
war der Beklagte nicht nur verpflichtet, die verseuchten Blutkonserven nicht mehr zu verwenden.
Vielmehr war er dartber hinaus u. a. verpflichtet, den Abnehmer schnellstmoglich Gber seine
Infektion zu unterrichten. Diese Informationspflicht soll gerade auch dazu dienen, dem derart
HIV-Infizierten das von ihm ausgehende Gefahrenpotential fur Dritte zu verdeutlichen, damit er
entsprechende Schutzmalinahmen ergreifen kann*”.

Ist dieser zu solchen nicht bereit, kann dem Arzt bzw. Krankenhaustrager aufgrund seiner
Stellung as derjenige, der das gefdhrliche Produkt in den Verkehr gebracht hat, eine entspre-
chende Informationspflicht gegentiber diesen ansteckungsgeféhrdeten Dritten obliegen. Diese
risikoabwendenden Mal3nahmen hat der Krankenhaustréger aber gerade nicht ergriffen und damit

seinen Produzentenpflichten nicht genigt.

(bb) Allgemeine Verkehrspflichten in Form von Informationspflichten bel im Rahmen der
medizinischen Behandlung verursachter I nfektionsgefahr

Die Problematik, ob der Arzt bzw. Krankenhaustrdger aus Verkehrspflichten verpflichtet sein
kann, Ansteckungsgefahrdete vor einer durch ihn gesetzten Infektionsgefahr zu warnen, stellt sich
allerdings nicht nur im Rahmen der deliktischen Produzentenpflichten.

Auch die Ubertragung einer eigenen Infektion des Arztes, die Verursachung einer Infektion des

Patienten durch unsterile medizinische Gerate oder durch infektitse, ebenfalls in der Behandlung

44 Siehe auch Hart, BT-Drucks. 12/8591, S. 563 f.
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des Arztes stehende Dritte kann méglicherweise Verkehrspflichten in Form von Informations-
pflichten gegentber Dritten begriinden.

Setzt der Arzt selbst schuldhaft eine nicht sozialadaquate, durch Einhalten des érztlichen
Standards beziiglich der notwendigen Hygienemalihahmen vermeidbare Infektionsgefahr oder
lasst er eine solche im Rahmen der medizinischen Behandlung andauern, hat er sein Verhalten

> und der mit ihnen in

nicht so eingerichtet, dass Rechtsgiter seiner Patienten
ansteckungsforderndem Kontakt stehenden Personen nicht mehr als im menschlichen Zusam-
menleben unerlasslich gefahrdet werden™®. Zur Feststellung, zu welchen Malnahmen er
infolgedessen verpflichtet ist, kommt es im konkreten Einzelfall u. a auf die jewellige
Infektionsgefahr, die dem Arzt zur Herabsetzung dieser Gefahr zur Verflgung stehenden

Mo6glichkeiten sowie auf die Ingerenz seines Verhaltens an.

Keine Verkehrspflichten entstehen daher grundsitzlich, wenn der Arzt durch Ubertragung einer
eigenen alltaglichen Infektion eine Gefahr geschaffen hat, der jeder am sozialen Leben Teilneh-
mende taglich in vielfacher Weise ausgesetzt ist. Auch kann dem Arzt die Ansteckung durch
einen anderen Patienten nicht zugerechnet werden, sofern nicht ein an dieser Stelle nicht weiter
zu untersuchendes arztliches Organisationsverschulden in Betracht kommt, da sich in diesen
Falen nur das allgemeine Lebensrisiko realisiert. Es kann und muss nicht jeder abstrakten Gefahr
durch vorbeugende Ma3nahmen begegnet werden™’.

Da die Verkehrspflichten u. a. von der Schutzbedirftigkeit der jewells geféhrdeten Personen
gepréagt werden®®, ist in diesem Zusammenhang m. E. allerdings zwischen Infektionsgefahrdeten
mit einem normalen Immunsystem und den verschiedenen Personengruppen, die besonders
ansteckungsgefahrdet sind, zu differenzieren. Im letztgenannten Fall stellt die Verkehrspflicht m.
E. erhdhte Anforderungen an den Arzt. Eine besondere Infektionsgefahr besteht typischerweise

im Embryonal stadium sowie im frilhen Kindes- und hohen Lebensalter.

455 |m Arzthaftungsrecht fallen die Voraussetzungen firr eine vertragliche und eine deliktische Haftung regelmaRig
zusammen, siehe Palandt (Heinrichs), BGB, 66. Aufl., 2007, 8 280 Rn. 80; die Verletzung der &rztlichen
Berufspflicht ist zugleich auch Verletzung der Verkehrspflicht. Gegeniiber dem Patienten stellt die Herbeiftihrung
oder Nichtverhinderung einer Infektion im Rahmen der medizinischen Behandlung grundsétzlich einen
Behandlungsfehler in Form des sog. ,begleitenden Fehlers® dar. Ein solcher Fehler liegt vor, wenn die
vorgenommene Behandlung zwar im Ansatz zutreffend war, jedoch ein sonstiger Fehler unterlauft,
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 152 f.

“® Mertens, VersR 1980, 397, 401.

" BGH, NJW-RR 2003, 1459, 1460.

48 Staudinger (Hager), BGB, Buch 2, §§ 823-825 BGB, 13. Bearbeitung 1999, § 823 BGB, Rn. E 27 m. w. N.
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Leidet die Mutter an einer Infektion, so ist das Infektionsrisiko gerade fUr den Nasciturus
erheblich gesteigert, da pathogene Mikroorganismen der Mutter durch die Plazenta in die fetale
Blutbahn gelangen oder durch Verschlucken infizierten Fruchtwassers in dessen Verdauungstrakt
gelangen kénnen. Auch wahrend des Geburtsvorgangs ist das Risko des Embryos, mit einer
ansteckenden Krankheit der Mutter infiziert zu werden, gegenliber sonstigen Infektionsgeféhrde-
ten erheblich erhoht™®. Da Sauglinge und Kleinkinder eine relative Schwéache des Phagozyten-
und Immunsystem aufweisen, ist dieser Personenkreis ebenfalls besonders infektionsgefahrdet*®.
Auch alte Menschen haben, da infolge des korperlichen Abbauprozesses die Leistungsfahigkeit
und damit auch Ausmal® und Schnelligkeit der Antikorperbildung vermindert sind, sowie
aufgrund der Tatsache, dass das Herz-Kreidauf-System mit fortschreitendem Alter seine
Reaktions- und Anpassungsfahigkeit verliert, ein geschwachtes Abwehrsystem*©.

Dartiber hinaus kann es in jedem Lebensalter durch schwere Krankheiten, z. B. durch das
Vorliegen einer HIV-Infektion, durch Einnahme bestimmter Medikamente oder durch Rontgen-
strahlung zu einer erhdhten Infektionsanfalligkeit kommen.

Bel diesen Personengruppen kénnen grundsétzlich , banale” Infektionen schwere gesundheitliche
Beeintrachtigungen zur Folge haben, so dass auch das Bestehen einer ,,banalen® Infektionsgefahr
flr diesen Personenkreis das Mal3 des im Verkehr im Rahmen der Sozia adaguanz Hinnehmbaren
Ubersteigt. Gegentber diesem Personenkreis obliegen dem Arzt gesteigerte Verkehrspflichten,

denen er gegebenenfalls durch entsprechende Warnungen nachkommen muss.

Hat der Arzt dagegen in seinem Verantwortungsbereich die Gefahr einer Uber das Sozialadaquate
hinausgehenden Infektion gesetzt, obliegen ihm in jedem Fall und nicht nur gegentiber besonders
infektionsgefahrdeten Personen Verkehrspflichten, in deren Rahmen er dafiir Sorge tragen muss,
dass Dritte, die nicht in seiner Behandlung stehen, vor der von ihm hervorgerufenen Anste-
ckungsgefahr geschitzt werden. Dies hat zundchst durch Fehleroffenbarung und Vornahme einer
Sicherheitsaufklarung gegeniber dem Patienten zu geschehen. Geht der Patient danach

offensichtlich verantwortungsbewusst mit seiner Krankheit um, ist hierdurch die Infektionsgefahr

459 Siehe Pschyrembel— Klinisches Wérterbuch, 260. Aufl., 2004, Stichwort Embryopathie; weiterfiihrend: Ocklitz et
al. (Hrsg.), Infektologie, 2. Aufl., 1978, 494 ff.

40 Siehe zu Infektionen im Sauglings- und Kindesalter: Ocklitz et al. (Hrsg.), Infektologie, 2. Aufl., Stuttgart u. a.,
1978, 497 ff.

! Siehe zur besonderen Infektionsanfalligkeit im hoheren Alter: Ocklitz et al. (Hrsg.), Infektologie, 2. Aufl.,
Stuttgart u. a., 1978, 505 ff.

114



von Dritten abgewendet. Eine weitergehende Verkehrspflicht in Form einer Informationspflicht
gegenuber Dritten obliegt dem Arzt in diesen Fallen dann nicht mehr.

Fraglich ist, welche Pflichten dem Arzt obliegen, wenn er nach Vornahme der Sicherheitsaufkl&g
rung feststellt, dass sein Patient ansteckungsgefdhrdete Dritte weder aufklart noch selbst
entsprechende Schutzmal3nahmen ergreift und somit fur diese weiterhin eine Infektionsgefahr
besteht. In diesem Fal obliegt dem Arzt enerseits aufgrund der von ihm gesetzten
Infektionsgefahr weiterhin die Verkehrspflicht, die zur Abwendung der Ansteckungsgefahr
notwendigen Schutzmassnahmen zu ergreifen. Ist der Patient beztiglich der von ihm ausgehenden
Ansteckungsgefahren uneinsichtig, konnte der Arzt dieser Pflicht nur nachkommen, indem er ihm
bekannte ansteckungsgefahrdete Dritte Uber die Infektionsgefahr informiert. Andererseits obliegt
dem Arzt gegentber seinem sich ansteckungsfordernd verhaltenden Patienten die Pflicht zur
V erschwiegenheit.

Auch im Rahmen dieser Pflichtenkollision kann auf den 8 34 StGB zugrunde liegenden
Rechtsgedanken zurlickgegriffen werden. So ist wiederum im Rahmen einer Giter- und
Interessenabwagung festzustellen, welcher der widerstreitenden Pflichten der Arzt den Vorrang
einrdumen muss. Dabel sind die Dauer und Intensitét der dem Dritten drohenden gesundheitlichen
Beeintréchtigung und das Interesse an arztlicher Verschwiegenheit gegeneinander abzuwéagen.
Der Patient hat seine Infektion in diesem Fall zwar nicht eigenverantwortlich hervorgerufen, da
diese vom Arzt verursacht wurde. Dies andert jedoch nichts an der Tatsache, dass sein bewusst
ansteckungsforderndes Verhalten unter Verschweigen der Ansteckungsgefahr zumindest dann
rechtlich zu misshilligen und damit weniger schutzwirdig ist, wenn die Krankheit bleibende
gesundheitliche Schéden oder schwere, wenn auch voribergehende Gesundheitsbeeintrachtigun-
gen verursachen kann. In diesen Félen wéare eine arztliche Offenbarung gem. § 34 SIGB
gerechtfertigt, so dass der Arzt hier seiner Verkehrspflicht nachkommen muss, ansteckungsge-
fahrdete Dritte Gber die Ansteckungsgefahr seines Patienten zu informieren.

Je schwerer die vom Arzt gesetzte Gesundheitsgefahr wiegt, desto umfassender missen seine
Mal3nahmen zur Gefahrabwendung sein. Aus diesem Grund ist es m. E. nicht unverhatnismafdg,
einem Arzt, der die Gefahr der Infektion mit einer letal verlaufenden Krankheit setzt, eine
Nachforschungspflicht aufzuerlegen, welche Personen aul3er seinem Patienten konkret infekti-
onsgefahrdet sind.
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(cc) Allgemeine Verkehrspflichten in Form von Informationspflichten bei nicht im Rahmen
der medizinischen Behandlung verursachter I nfektionsgefahr fur Dritte

Ist der Arzt hingegen nicht ursachlich fur die Infektion des Patienten geworden, scheidet m. E.
eine Verkehrspflicht in Form einer Informationspflicht aus.

Die von Strybny vertretene Auffassung, dem Arzt obliege eine entsprechende Verkehrspflicht,
sofern er wisse, dass sein Patient sich trotz Aufkl@rung Uber die von ihm ausgehenden Infektions-
gefahren in ansteckungsgeeigneter Weise verhalte und der Arzt von konkret ansteckungsgefahr-
deten Personen Kenntnis habe, ist abzulehnen.

Srybny verkennt, dass eine nicht vom Arzt verursachte Infektion des Patienten selbst in dem Fall,
dass der Patient durch sein Verhaten Dritte gefdhrdet, nicht dem Risikobereich des Arztes
entspringt. Der Arzt hat, nachdem er eine Sicherheitsaufklarung vorgenommen hat, kaum eine
Maoglichkeit der Einflussnahme auf das Verhalten seines infizierten Patienten. Der umfassend
aufgeklarte, sich aber dennoch ansteckungsgeeignet verhaltende Patient handelt vielmehr
eigenverantwortlich und setzt eigenméchtig die Ansteckungsgefahr fur Dritte. Die Annahme einer
entsprechenden Verkehrspflicht in Form einer Informationspflicht wirde daher m. E. den
Verantwortungsbereich des Arztes tUberdehnen und den der Entwicklung der Verkehrspflichten
zugrunde liegenden Rechtsgedanken verkennen. Es war namlich gerade nicht der Arzt, der die
Gefahrenlage geschaffen hat.

I1. Offentlich-rechtliche M eldepflichten nach dem I nfektionsschutzgesetz

1. Intention und Struktur des Infektionsschutzgesetzes

Zum 1. 1. 2001 trat das Infektionsschutzgesetz*®? (IfSG) in Kraft*®®, das gem. § 1 | I1fSG dazu
dienen soll, Ubertragbaren Krankheiten beim Menschen vorzubeugen, Infekt frihzeitig zu
erkennen und ihre Welterverbreitung zu verhindern. Aus der amtlichen Begrindung wird
deutlich, dass das IfSG auch dem Individualinteresse am Infektionsschutz dienen soll. So heil3t es

in der amtlichen Begriindung zu 8 1 1 IfSG: ,, Zweck dieses Gesetzes ist es, Leben und Gesundheit

462 Gesetz zur Verhiitung und Bekampfung von I nfektionskrankheiten vom 20. 7. 2000 (BGBI | S. 1045 ff.).

463 Das Infektionsschutzgesetz 16ste gem. Art. 5 | Seuchenrechtsneuordnungsgesetz das Bundesseuchengesetz, das
Gesetz zur Bekéampfung der Geschlechtskrankheiten, die Laborberichtsverordnung vom 18. 12. 1987 sowie die VO
Uber die Ausdehnung der Meldepflicht auf die humanen spongiformen Enzephal opathien vom 1. 7. 1994 ab, siehe
dazu weiterfiinrend: Bales/Schnitzler, DABI 2000, A 3501, 3501 ff.
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des Einzelnen wie der Gemeinschaft vor den Gefahren durch Infektionskrankheiten zu schit-
Zen“464.

Die beschriebene Intention des Gesetzgebers fuhrt dazu, dass die Bestimmungen des 1fSG
jedenfalls zu einem Teil schutzgesetzlichen Charakter i. S. v. § 823 || BGB haben, was zu einer
Kollision mit der arztlichen Schweigepflicht fihren muss. Auf welche Bestimmungen dies im
Einzelnen zutrifft, hdngt vom Zweck der jeweiligen Norm ab, da die Verletzung eines Schutzge-
setzes nur danni. S. d. § 823 1| BGB haftungsbegriindend wirken kann, wenn der Verletzte zum
geschitzten Personenkreis gehort und das von ihm geltend gemachte Interesse von der Norm
geschutzt werden soll. Generell gilt: Dient die Norm (auch) dazu, durch die Meldung an die
Behorde ein schnelles Eingreifen zum Infektionsschutz Dritter zu ermdglichen, wodurch diese der
Verbreitung der gemeldeten ansteckenden Krankheit entgegenwirken kann, dient die jeweilige
Norm zumindest auch dem Schutz der Infektionsgefahrdeten.*®

Die88 6 I, Il und 7 1, Il IfSG statuieren die Pflicht, die Trager bestimmter Krankheiten bzw.
Krankheitserreger unter Angabe ihres Namens zu melden und durchbrechen damit die arztliche
Schweigepflicht zugunsten tiberwiegender Individual- und Allgemeininteressen*®.

In§8§ 6 111 und 7 I11 1fSG enthalt das Gesetz nicht namensbezogene Meldepflichten®®’. Wegen der

Anonymitét der Meldung durchbrechen diese Pflichten die arztliche Schweigepflicht nicht. Sie
dienen ausschliefdlich dem Allgemeininteresse an der Gewinnung infektionsepidemiologischer
Erkenntnisse beziiglich des Erfolges bisheriger und der Notwendigkeit zuklnftiger Praventions-

und Aufkl&rungsmal3nahmen.

“®4 BT-Drucks 14/2530, S. 35.

“8% 5chulz, Haftung fir Infektionen, 84.

486 Seit | nkrafttreten des IfSG besteht auRerdem gem. § 8 V 1fSG eine &rztliche Meldepflicht, falls sich ein gemel deter
Verdacht nicht bestétigt hat. Diese neu eingefiigte Meldepflicht soll das zusténdige Gesundheitsamt davor bewahren,
unndtige seuchenrechtliche Malinahmen zu treffen und es in die Lage versetzen, unnétig gewordene, bereits
eingel eitete Mal3nahmen madglichst rasch zu beenden.

“7 Nicht namensbezogen ist der direkte oder indirekte Nachweis spezifischer, in § 6 |11 1fSG bzw. § 7 111 1fSG naher
bestimmter Krankheiten bzw. Krankheitserreger zu melden.

So ist das gehaufte Auftreten nosokomiaer Krankheiten nicht namensbezogen gem. 8 6 111 1fSG zu melden, sofern
ein epidemischer Zusammenhang belegt oder zumindest zu vermuten ist.

Die entsprechende Meldung muss gem. 88 6 Il 2, 10 | 3 IfSG lediglich den Untersuchungsbefund, den
wahrscheinlichen Infektionsweg, das wahrscheinliche Infektionsrisiko, Name, Anschrift und Telefonnummer des
Meldenden sowie Name und Anschrift der Einrichtung, in der die Infektionskrankheit auftrat, enthalten, so dass die
arztliche Schweigepflicht nicht tangiert wird.

Eine weitere nicht namensbezogene Meldepflicht enthélt 8 7 111 1 IfSG. Gemal? dieser Norm ist der direkte oder
indirekte Nachweis bestimmter Krankheitserreger zu melden.

Unter diese Meldepflicht fallt gem. 8 7 111 1 Nr. 2 IfSG auch das HI-Virus. Diese gesetzliche Regelung setzt einen
(vorlaufigen) Schlusspunkt unter die teilweise vehement gefiihrten Diskussionen beziglich der zur Bekémpfung der
HIV-Infektion notwendigen staatlichen Mal3nahmen, wie im Weiteren zu zeigen sein wird.
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Zu den im IfSG normierten Meldepflichten fuhrt die amtliche Begriindung des Gesetzgebers aus.
,Zuverlassige Kenntnisse Uber das Vorkommen (Ubertragbarer Krankheiten®® (sind) (...)
unabdingbare Voraussetzung fur ihre Verhitung und Bekdmpfung. Die wichtigste Quelle fir
solche Informationen sind Meldungen der Arzte und der Laboratorien.““

Anzumerken ist, dass das IfSG ausschliefdlich &rztliche Informationspflichten gegentiber
staatlichen Stellen normiert, nicht aber darauf eingeht, ob bzw. welche Malinahmen die
behandelnden Arzte selbst zum Schutz ansteckungsgefahrdeter Dritter ergreifen dirfen. Es

40 zum Infektionsschutz des Einzelnen und der

berechtigt lediglich die Gesundheitsémter
Allgemeinheit notwendige Mal3nahmen zu treffen. Politische Bestrebungen, daneben drittschiit-
zende Individualinteressen in das Gesetz aufzunehmen, sind bisher gescheitert. So sah ein
Gesetzesentwurf des Freistaates Bayern zur Erganzung des dem 1fSG vorangehenden BSeuchG
eine namensbezogene Meldepflicht des behandelnden Arztes vor, sofern die HIV-Infizierten
»erkennen lassen, dass sie uneinsichtig sind und die Infektion fahrlassig oder vorsétzlich
weiterverbreiten werden“*™. Aber auch in der Literatur wurde eine gesetzliche Regelung
gefordert, die u. a. die Frage der Durchbrechung der Schweigepflicht bei einer Aids-Erkrankung
eindeutig regelt, um die im Zusammenhang mit einer HIV-Erkrankung fir Mediziner bestehenden
Rechtsunsicherheiten zu beseitigen*’?. Vereinzelt wurden sogar regelmafige Reihenuntersu-
chungen der gesamten erwachsenen Bevolkerung®” bzw. bestimmter Risikogruppen*™ sowie ge-
setzliche Auflagen fur HIV-Infizierte, wie z. B. die Auferlegung einer Informationspflicht
gegeniiber dem Intimpartner’”, gefordert. Die Enquete-Kommission ,, Gefahren von Aids und

wirksame Wege zu ihrer Eindammung* sprach sich zwar 1990 fur eine Rechtspflicht HIV-

8 Eine (ibertragbare Krankheit i. S. d. IfSG ist gem. § 2 Nr. 3 IfSG eine durch Krankheitserreger oder deren
toxische Produkte, die unmittelbar oder mittelbar auf den Menschen tibertragen werden, verursachte Krankheit. Der
Begriff gilt unabhéngig davon, auf welchem der verschiedenen Infektionswege (Kontakt von Mensch zu Mensch, von
Tier zu Mensch oder Ubertragung von Gegenstdnden auf den Menschen) diese (ibertragen wird, siehe Erdle,
I nfektionsschutzgesetz, 18. Auch Krankheiten, bei denen es typischerweise wie z. B. bel Tollwut oder Tetanus nicht
zu einer Massenausbreitung kommt, fallen unter den Begriff der , Ubertragbaren Krankheit” i. S. d. IfSG, da dieses
auch vor zeitlich oder ortlich begrenzt Ubertragbaren Krankheiten schiitzen soll, siehe Infektionsschutzgesetz, 18. So
auch bereits zum BSeuchG: BVerwG NJW 1970, 532.

%% BT-Drucks 14/2530, S. 37 ff.

4% Gesundheitsamt i. S. d. IfSG ist gem. § 2 Nr. 14 IfSG die nach Landesrecht fiir die Durchfiihrung des 1fSG
bestimmte und mit einem Amtsarzt besetzte Behorde.

4"l Vergl BR.-Drucks. 294/87.

2 Schlund, AIFO 1987, 401, 408 m. w. N.

> Frosner, AIFO 1987, 64, 64.

4" Gérges, AIFO 1987, 104, 104.

™ Frosner, AIFO 1987, 64, 64.
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Infizierter aus, andere nicht durch ihre Erkrankung zu geféhrden, gleichzeitig wandte sie sich aber

ausdriicklich gegen die Einfiihrung einer namensbezogenen Meldepflicht fiir HIV-Infektionen*’®.

2. Namensbezogene M eldepflicht des Arztes gegentiber den Gesundheitsdmtern
Namensbezogene Meldepflichten beziiglich des Auftretens bestimmter Krankheiten bzw.
Krankheitserreger bestehen gem. 8 6 1 und Il IfSG sowie gem. 8 7 | und Il IfSG. Diese dienen
nicht nur dem allgemeinen Interesse, den Erfolg bisheriger und die Notwendigkeit zukUnftiger
Praventions- und Aufklarungsmal3nahmen festzustellen, sondern sollen der Behdrde zudem ein
schnelles Eingreifen zum Infektionsschutz Dritter ermdglichen, um die Verbreitung der
gemeldeten ansteckenden Krankheit elnzuschranken. Damit dienen diese Normen zumindest auch
dem Schutz der Infektionsgefshrdeten*’” und sind damit Schutzgesetze i. S. d. § 823 Il BGB.
Einige der namensbezogenen Meldepflichten sind praktisch besonders relevant und sollen daher
kurz dargestellt werden*™®.

Gem. § 61 Nr. 1 und 2 IfSG miissen der Krankheitsverdacht*”® sowie die Erkrankung an und der
Tod nach bestimmten enumerativ aufgezahlten Krankheiten unter Namensangabe des Infizierten
dem Gesundheitsamt gemeldet werden. Gem. 8 6 | Nr. 4 IfSG ist aul3erdem die Verletzung durch
,ein tollwutkrankes, -verdachtiges oder ansteckungsverdachtiges Tier*® sowie die Beriihrung
eines solchen Tieres oder Tierkorpers® meldepflichtig®. Nicht in der Aufzahlung des§ 61 Nr. 1-
4 1fSG aufgefuhrte Krankheiten sind gem. 8 6 | Nr. 5 IfSG namensbezogen zu melden, sofern sie

,bedrohlich® sind bzw. ein epidemischer Zusammenhang wahrscheinlich oder zu vermuten ist.

4% Siehe Enquete-Kommission ,Gefahren von Aids und wirksame Wege zu ihrer Einddmmung®, BT-Drucks.
11/7200.

47" 30 zu den entsprechenden Meldepflichten des Bundesseuchengesetzes: Schulz, Haftung fiir Infektionen, 84.

478 Namensbezogen zu melden ist des Weiteren gem. § 6 | Nr. 3 IfSG der Verdacht einer iiber das iibliche Ausmaly
einer Impfreaktion hinausgehenden gesundheitlichen Schadigungi. S. d. § 2 Nr. 11 I1fSG. Diese Meldepflicht bezieht
sich auf ale Schutzimpfungen i. S. d. 8§ 2 Nr. 9 IfSG und nicht nur auf solche, die nach den 88 60 ff. IfSG
Entschédigungsanspriiche aud dsen kdnnen, siehe Erdle, I nfektionsschutzgesetz, 28.

Gem. 886 11, 81 Nr. 1 IfSG erstreckt sich die namensbezogene Meldepflicht niedergelassener und in der stationéren
Pflege tétiger Arzte auch auf Personen, die an einer behandlungsbediirftigen Lungentuberkulose leiden und eine
Behandlung verweigern oder abbrechen.

479 Krankheitsverdachtiger i. S. d. IfSG ist gem. § 2 Nr. 5 IfSG eine Person, bei der Symptome bestehen, die das
Vorliegen einer bestimmten Ubertragbaren Krankheit vermuten lassen.

480 Siehe zum Begriff des , ansteckungsverdéchtigen Tieres* § 1 11 Nr. 7 TierseuchenG.

“®! Diese Meldepflicht gent tiber die bisherige Regelung des § 3 V | BSeuchG hinaus, nach der die Verletzung durch
ein ansteckungsverdachtiges Tier sowie die Berthrung eines solchen Tieres oder Tierkdrpers nicht meldepflichtig
waren. Die nunmehr erweiterte Meldepflicht erklart sich daraus, dass eine Tollwutiibertragung auf Dritte
insbesondere Uber die Schleimhaute bereits wahrend der Inkubationszeit nicht ausgeschlossen werden kann. Einer
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Damit soll sichergestellt werden, dass auch bislang unbekannte Krankheiten gemeldet werden, die
eine schwerwiegende Gefahr fur Einzelne oder die Allgemeinheit darstellen (konnen). Nur auf
diese Weise kann der Welterverbreitung einer Infektion schnellstméglich vorgebeugt werden.
Gem. 8 7| IfSG ist auch der direkte oder indirekte Nachweis dort aufgefthrter Krankheitserreger
namensbezogen zu melden, sofern dieser auf eine akute Infektion hinweist.

§ 8 1fSG regelt, welche Personen Meldepflichten treffen®®,

8 9 I1fSG bestimmit die notwendigen Angaben der namensbezogenen Meldungii. S. d. 8§ 6 IfSG:

So miuissen alle namensbezogenen Meldungen der in § 81 1, 4 - 8 IfSG genannten Arzte gem. § 9
| bzw. 1l IfSG u. a*® Name, Geschlecht, Geburtsdatum, Anschrift, Diagnose bzw.
Verdachtsdiagnose und die wahrscheinliche Infektionsquelle des Patienten enthalten. Auf3erdem
hat der Arzt zu melden, ob der Infizierte oder zumindest Infektionsverdachtige in den vergange-
nen sechs Monaten Blut, Organe oder Gewebe spendete. Die namensbezogenen Meldungen
erfolgen gem. 8 9 Il 1 IfSG an das zustandige Gesundheitsamt. Gem. § 9 |1l 2 IfSG durfen diese
nicht wegen einzelner fehlender Angaben verzogert werden; fehlende bzw. falsche Angaben
mussen allerdings so bald wie mdglich nachgereicht bzw. korrigiert werden.

Das Gesundheitsamt ist gem. § 11 | Nr. 1-9 IfSG verpflichtet, die gemeldeten Informationen zu
anonymisieren und an die zustandige Landesbehtrde weiterzuleiten, die diese ihrerseits ebenfalls

gem. § 11 | IfSG an das Robert-K och-Institut (RK 1)*** weitergeben muss.

Infektion Dritter ist daher bereits wahrend dieser Zeit vorzubeugen, so dass die bisherige gesetzliche Regelung
unzureichend war.

“8 Meldepflichtige Humanmediziner im Sinne des § 6 | 1fSG sind gem. § 8 | Nr. 1 I1fSG der feststellende Arzt, in
Krankenhdusern und Einrichtungen der stationdren Pflege neben diesem grundsétzlich auch der leitende Arzt sowie
gem. 8 81 Nr. 3 1fSG die Leiter von Einrichtungen der pathol ogisch—anatomischen Diagnostik. Meldepflichtig gem. §
7 1 und Il IfSG sind im humanmedizinischen Bereich lediglich gem. 8§ 8 | Nr. 2 IfSG ,die Leiter von
Medizinaluntersuchungsémtern und sonstigen privaten und o6ffentlichen Untersuchungsstellen einschliefflich der
Krankenhauslaboratorien” sowie gem. 8 8 1 Nr. 3 IfSG die Leiter von Einrichtungen der pathol ogisch-anatomischen
Diagnostik. Niedergelassene und in der stationdren Pflege tétige Arzte treffen die Meldepflichten des 8 7 1 und |1
IfSG hingegen nicht.

“8 Des Weiteren haben die in § 8 | Nr. 1, 4 bis 8 IfSG genannten Personen bei einer namensbezogenen Meldung
bestimmter Krankheiten gem. § 9 | Nr. 5 I1fSG auch die Auslibung spezieller, besondere Infektionsgefahren fur Dritte
beinhaltender Tétigkeiten zu melden. So umfasst die Meldepflicht z. B. auch die Tétigkeit in Arztpraxen und anderen
medizinischen Einrichtungen sowie Tatigkeiten in der Lebensmittelverarbeitung. AuRerdem sind das Land, in dem
die Infektion wahrscheinlich erworben wurde, bei Tuberkulose das Geburtsand des Patienten, seine
Staatsangehorigkeit sowie etwaige stationdre Behandlungen mitzuteilen.

44 Das Robert-Koch-Institut ist eine Nachfolge-Einrichtung des frilheren Bundesgesundheitsministeriums, siehe
Gesundheitseinrichtungen-Neuordnungs-Gesetz (GNG), BGBI. I, S. 1416. Durch die entsprechenden Regelungen im
IfSG soll das RKI as infektionsepidemiologische Leitstelle der BRD etabliert werden, siehe dazu auch Erdle,
Infektionsschutzgesetz, 2. Aufl., 2002, 22. Das Robert-Koch-Ingtitut hat gem. 8 4 IfSG u. a. die Aufgabe, Konzepte
zur Verhinderung der Weiterverbreitung von Infektionen zu entwickeln, entsprechende Richtlinien und
Empfehlungen zu erstellen und die nach dem IfSG Ubermittelten Meldungen zusammenzufassen, um sie
infektionsepidemiol ogisch auszuwerten.
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3. Mainahmen zum individuellen I nfektionsschutz

Hat ein Arzt das Auftreten einer bestimmten Krankheit oder eines bestimmten Krankheitserregers
namensbezogen gemeldet, sind die Gesundheitsamter berechtigt, u. a. die in den 88 25 ff. IfSG
erwahnten MaRnahmen zu ergreifen®®.

Von diesen auch dem Schutz des Einzelnen dienenden Mal3nahmen sollen hier lediglich die
erwahnt werden, denen besondere praktische Relevanz zukommt*®.

So ist das Gesundheitsamt infolge einer namensbezogenen Meldung berechtigt, gem. 88 25 1, 26
IfSG Ermittlungen Uber Art, Ursache, Ansteckungsquelle und Ausbreitung der gemeldeten
Krankheit bzw. des gemeldeten Krankheits- bzw. Ansteckungsverdachts oder der Ausscheidung
anzustellen.

Dariiber hinaus darf das Gesundheitsamt Schutzmal3nahmen i. S. d. 88 28 ff. IfSG ergreifen.

So ist die zustandige Behorde infolge einer namensbezogenen Meldung gem. 8 29 IfSG
berechtigt, Kranke®’, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige und Ausscheider®® einer
Beobachtung zu unterwerfen. Im Rahmen dieser Beobachtung ist der Betroffene gem. § 29 I1fSG
u. a. verpflichtet, die erforderlichen Untersuchungen zu dulden und der zustandigen Behdrde auf

deren Verlangen Uber ale seinen Gesundheitszustand betreffenden Umstéande Auskunft zu geben.

% Die 88 16 ff. IfSG, die der , Verhiitung ibertragbarer Krankheiten“ dienen, sind in diesen Fallen hingegen nicht
einschlagig:  Ubertragbare  Krankheiten werden verhitet, wenn ihre Entstehung verhindert wird, siehe
Bales/Baumann/Schnitzler, Infektionsschutzgesetz, 2. Aufl., 2003, 151. Hat ein Arzt das Auftreten einer bestimmten
Krankheit oder eines bestimmten Krankheitserregers namensbezogen gemeldet, ist aber die Krankheit nach der
Terminologie des ISG bereits entstanden, so das die §8 16 ff. 1fSG nicht zur Anwendung kommen.

48 Zu besonderen Vorsichtsmainahmen ist das Gesundheitsamt auferdem verpflichtet, wenn zumindest anzunehmen
ist, dass jemand, der an einer namensbezogen meldepflichtigen Krankheit erkrankt oder mit einem namensbezogen
meldepflichtigen Krankheitserreger infiziert ist bzw. war, nach dem vermuteten Zeitpunkt der Infektion Blut-, Organ-
oder Gewebespender war: In diesen Féllen hat das Gesundheitsamt gem. § 25 Il 1 IfSG, sofern die
Infektionskrankheit durch das gespendete Material Ubertragbar ist, unverziglich die zusténdigen Landes- und
Bundesbehdrden (namensbezogen) zu informieren. Unabhdngig von diesem Verfahren kdnnen bei einem
entsprechenden Infektionsverdacht des Spenders Ermittlungsmal3nahmen gem. 88 25, 26 IfSG veranlasst werden.

Bel Spendern vermittlungspflichtiger Organe (siehe zu diesem Begriff 8 9 S. 2 TransplantationsG) ist das
Gesundheitsamt aufRerdem gem. 8§ 25 Il 3 IfSG verpflichtet, die nach § 11 TransplantationsG errichtete oder
bestimmte Koordinationsstelle bzw. das involvierte Transplantationszentrum entsprechend zu unterrichten.

“7 Kranker i. S. d. IfSG ist gem. § 2 Nr. 4 1fSG eine Person, bei der medizinisch-diagnostisch gesichert ist, dass die
Symptome einer bestimmten Ubertragbaren Krankheit vorliegen, siehe dazu auch Erdle, I nfektionsschutzgesetz, 19.
Der Begriff der Krankheit i. S. d. IfSG ist dabei unabhangig vom Krankheitsbegriff des sozialen Leistungsrechtsi. S.
d. § 27 SGB V zu beurteilen, siehe Erdle, Infektionsschutzgesetz, 19.

8 Ausscheider i. S. d. IfSGist gem. § 2 Nr. 6 I1fSG eine Person, die Krankheitserreger ausscheidet und dadurch eine
mdgliche Ansteckungsquelle fur die Allgemeinheit ist, ohne krank oder krankheitsverdachtig zu sein. Tréger von
Krankheitsviren, die nicht im allgemeinen sozialen Kontakt, sondern nur unter besonderen V oraussetzungen wie z. B.
durch Bluttransfusionen, Blutkontakte oder Geschlechtsverkehr an Dritte weitergegeben werden, sind daher keine
Ausscheidei. S. d. IfSG. Allerdings berlicksichtigt das IfSG in Sonderregelungen auch diese Personengruppe, zu der
z. B. Tréger von Hepatitis-B-Viren oder HIV-Infizierte gehdren.
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Die Beobachtung i. S. d. 8 29 IfSG dient dazu, die Entwicklung der infektionsrelevanten
Umsténde im Interesse gefshrdeter Dritter und der Allgemeinheit zu (iberwachen®®. Die
Anordnung einer Beobachtung ist grundsétzlich neben anderen Schutzmal3nahmen wie z. B. der
Auferlegung von Verhatensgeboten notwendig, um entscheiden zu kénnen, ob die bisherigen
Schutzmal3nahmen aufgrund der Entwicklung der Umsténde zu andern sind oder ob sie den
Infektionsschutz Einzelner oder der Allgemeinheit gewahrleisten®®.

Aus diesem Grund ist der Ubergang zwischen den bereits erwahnten Ermittlungsuntersuchungen
gem. 88 25, 26 I1fSG und Beobachtungsuntersuchungen gem. § 29 IfSG flief3end, entsprechende
Mal3nahmen konnen oft auf mehrere Normen gestiitzt werden.

Eine weitere mdgliche Folge einer namensbezogenen Meldung i. S. d. IfSG normiert § 30 I1fSG:
Nach dieser Norm kann die zustandige Behdrde anordnen, dass Personen, die der Infektion mit
bestimmten Krankheiten zumindest verdachtig sind, auf naher bestimmte Weise abgesondert
werden. Auch diese Mal3nahme dient u. a. dem Interesse ansteckungsgefahrdeter Personen aus
dem nahen sozialen Umfeld des Infizierten.

Darliber hinaus kann die zustandige Behdrde infolge einer namensbezogenen Meldung i. S. d.
IfSG gem. § 31 und § 34 IfSG Berufsverbote verhdngen.

Sofern nicht die erwahnten speziellen SchutzmalRnahmen gem. 88 29 ff. IfSG in Betracht
kommen, kommt die Generalklausel des § 28 | IfSG zur Anwendung. Auf diese Norm kdnnen
Verhaltensgebote bzw. —verbote gestiitzt werden, die nicht nach anderen Normen vorgesehen
sind. So kann dem Infizierten nach dieser Norm z. B. die Pflicht zur Information ansteckungsge-
fahrdeter Familienangehorigen oder Lebensgefshrten auferlegt werden™!. Des Weiteren kann eine
Verpflichtung des Infizierten, die je nach Ubertragungsweg verschiedenen ansteckungsférdernden
Verhaltensweisen zu unterlassen, auf diese Rechtsgrundlage gestitzt werden.

Dieser Generalklausel kommt beim Infektionsschutz ansteckungsgefahrdeter Dritter aus dem
nahen sozialen Umfeld des Infizierten besondere Bedeutung zu, da dem Infizierten nach dieser
Norm Mal3nahmen auferlegt werden kénnen, die seiner besonderen privaten Situation Rechnung
tragen.

Eine zwangsweise Heilbehandlung kann allerdings - im Gegensatz zur Untersuchung des

Infizierten, die mit Zwang durchgefiihrt werden darf - nicht auf diese Generalklausel gestiitzt

439 Erdle, Infektionsschutzgesetz, 2. Aufl., 2002, 78.
4P Erdle, Infektionsschutzgesetz, 2. Aufl., 2002, 78.
491 Siehe auch Erdle, Infektionsschutzgesetz, 2. Aufl., 2002, 77.
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werden, da § 28 | 3 IfSG ein entsprechendes Verbot enthalt**?. Das IfSG enthélt damit eine andere
Regelung als das BSeuchG, das auch zwangswei se durchgefiihrte staatliche Heilbehandlungen fir

zuldssig erklarte.

I11. Strafrechtliche Offenbarungspflichten

Obwohl sich die Bearbeitung im Schwerpunkt mit einer zivilrechtlichen Fragestellung befasst,
kann diese nicht ganzlich ohne die Darstellung strafrechtlicher Pflichten auskommen.

Da die Privatrechtsordnung zur Auslegung ihrer Normen und ihres Entscheidungsprogramms a's
Bestanditeil der Gesamtrechtsordnung gesehen werden muss*®, bedarf es der Darstellung der dem
Arzt nach jenen Normen gegebenenfalls obliegenden Informationspflichten. Dies gilt unabhéngig
davon, ob diese strafrechtlichen Normen Schutzgesetze i.S.v. 8 823 || BGB sind, da es ihrer
Erorterung bedarf, um den Gesamtzusammenhang des Normgeftiges mit seinen Handlungsanwei -

sungen und V erboten zu verstehen.

1. Offenbarungspflicht gem. 81381 Nr. 6 1. und 2 Alt. StGB

Gem. aus 8 1381 Nr. 6 1. und 2. Alt. StGB hat, wer von dem Vorhaben oder der Ausfiihrung u. a
eines Mordes oder Totschlags gem. 8§ 211 bzw. § 212 StGB zu einer Zeit erféhrt, zu der die
Ausfuihrung oder der Taterfolg noch abgewendet werden kdnnen, der zusténdigen Behdrde oder
dem Bedrohten Anzeige zu machen. Eine strafrechtliche Pflicht des Arztes, ansteckungsgefahr-
dete Dritte vor einer ihnen drohenden schwerwiegenden Infektionskrankheit zu warnen, konnte
sich daher aus dieser Norm ergeben*®.

Aufgrund der bereits erwahnten sozial psychologischen Rolle des Rechts wird diese Problematik
grundsétzlich im Zusammenhang mit dem Bestehen einer HIV-Infektion diskutiert*®.

In Literatur und Rechtsprechung wird der Tétungsvorsatz eines HIV-Infizierten, der mit einem
nicht Uber seine Infektion Informierten ungeschitzten Geschlechtsverkehr praktiziert, grundsétz-
lich unter Hinwels auf die erhdhte Hemmschwelle zur Begehung eines Tétungsdeliktes verneint,

da die Gefahrlichkeit dieser Handlung nicht zwangsléufig auf einen Tétungsvorsatz schlief3en

492 Siehe dazu erlauternd Erdle, Infektionsschutzgesetz, 2. Aufl., 2002, 48.

49 Siehe zu den Grundlagen der systematischen Auslegung: Staudinger (Coing/Honsell), Buch 1, §§ 1-14 BGB, 14.
Bearbeitung 2004, Einleitung, Rn. 163 ff.

% 8138 SIGB ist kein Schutzgesetzi. S. d. § 823 11 BGB, siehe LG Hamburg, r + 51996, 396, 397.

“% Siehe dazu unter Teil 2, 1. Kap., A. 1. 2. ¢).
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lasst. Zur Bejahung des Totungsvorsatzes ist daher eine eingehende Prifung des voluntativen
Vorsatizelements unerlésslich. Dabei reicht es fir die Annahme enes (bedingten)
Totungsvorsatzes wegen der verglichen mit dem Geféhrdungss und Verletzungsvorsatz
wesentlich hoheren Hemmschwelle nicht aus, dass der Téater das mit einem ungeschiitzten
Geschlechtsverkehr verbundene Risiko der Ansteckung mit dem HI-Virus fur seinen
Sexualpartner kennt. Vielmehr muss er auch billigend in Kauf nehmen, dass sein Tun zum Tod
des Opfers fuhrt, was in der Praxis vielfach an der weit verbreiteten Hoffnung HIV-Infizierter
scheitern wird, in néchster Zeit werde ein Hellmittel gegen Aids gefunden und bel ihm werde die
Krankheit ebenso wie bel seinem Sexual partner erst danach ausbrechen.

In solchen Féllen macht sich der HIV-Infizierte daher grundsétzlich keines (versuchten)
Totschlags gem. §8§ 2121, 22, 23 | StGB schuldig*®. Diese rechtliche Wertung ist auch auf andere
letal verlaufende Infektionskrankheiten Ubertragbar, so dass auch hier der Tétungsvorsatz bei
einem unverantwortlichen Verhalten gegentiber Dritten grundsétzlich zu verneinen ist.

Der mit einer letal verlaufenden Krankheit Infizierte macht sich durch bewusst ansteckungsge-
fahrdendes Verhalten grundsétzlich ,,nur® der gefdhrlichen Korperverletzung durch eine das
Leben gefahrdende Behandlung schuldig. Dieses Delikt ist allerdings nicht im abschlief3enden
Katalog der Straftaten des 8§ 138 StGB aufgefiihrt, so dass bei Kenntnis dieser Straftat keine
Meldepflicht nach § 138 | Nr. 6 1. und 2 Alt. StGB besteht.

Aus 8 1381 Nr. 6 1. und 2 Alt. StGB ergibt sich daher keine Pflicht des Arztes, ansteckungsge-

fahrdete Dritte vor einer ihnen drohenden schwerwiegenden Infektionskrankheit zu warnen.

2. Offenbarungspflicht gem. § 323 ¢ StGB

Eine Pflicht des Arztes, seine Patienten vor einer Ansteckung durch eine von ihm ebenfalls
behandelte Person zu warnen, kénnte sich des Weiteren aus § 323 ¢ StGB ergeben®”’.

Nach dieser Norm, ist jeder verpflichtet, bei Unglicksfalen oder gemeiner Not Hilfe zu leisten,
sofern dies erforderlich und ihm den Umstanden entsprechend zuzumuten ist.

Ein Unglucksfall ist ein plotzlich eintretendes Ereignis, das erheblichen Schaden an Personen

oder Sachen verursacht und verursachen wird*®. Auch die Ansteckung mit schwerwiegenden

4% BGHSt 36, 10, 15 m. w. N.; Tréndle/Fischer (Trondle), StGB, 54. Aufl., 2007, § 224 StGB, Rn. 13 m. w. N.

7 § 323 ¢ StGB ist kein Schutzgesetzi. S. d. § 823 11 BGB, siehe OLG Frankfurt/M., NJW-RR 1989, 794.

“® GroRfuR-Biirk, Die Verantwortung des Arztes fiir Fehlverhalten des Patienten am Beispiel der Missachtung
arztlicher Hinweise, 66 m. w. N.
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Krankheiten kann das Tatbestandsmerkmal des Unglicksfalles verwirklichen, sofern dem
Infizierten die Gesundheitsverschlechterung nicht bereits lange voraussehbar war®®. Ist die
Verschlechterung des Gesundheitszustandes hingegen lange vorhersehbar, liegt kein Unglicksfall
i. S. d. 8 323 ¢ SIGB vor, da der Hilfsbedirftige bei vorhersehbaren Gefahren nicht in dem
Umfang der Hilfe Dritter bedarf, den eine Person bendtigt, die mit einer Gefahr nicht rechnete
oder rechnen konnte.

Weil3 jemand nichts von der ansteckenden Krankheit einer ihr nahe stehenden Person, die es dem
Zufall Uberlasst, ob eine Ansteckung stattfindet oder nicht, erflllt das Vorliegen der Infektionsge-
fahr das Tatbestandsmerkmal des Ungliicksfalles i. S. d. § 323 ¢ StGB>®. Eine entsprechende
Warnung des Arztesist zur Hilfe erforderlich.

Fraglich ist allerdings, ob dem Arzt die Pflicht, eine derartige Hilfe zu leisten, zumutbar wére.

Die Zumutbarkeit der Hilfeleistung kann u. a. aufgrund einer Pflichtenkollision entfallen. So ist
die Zumutbarkeit der Hilfeleistung zu verneinen, wenn eine Abwagung der widerstreitenden
Interessen und Pflichten ergibt, dass das bedrohte Rechtsgut hinter dem anderen zuriicktreten
muss. Um festzustellen, ob dem Arzt eine Informationspflicht gegeniiber durch eine Anste-
ckungsgefahr geféhrdeten Dritten zumutbar wére, sind daher die tangierten Interessen und
Pflichten gegeneinander abzuwagen.

Hierbei sind Art und Ausmal? des drohenden Schadens, konkrete Rettungschancen, Art und
Umfang der aufzuopfernden Interessen und das mit der Rettungshandlung verbundene Risiko zu
berticksi chtigen®™. Die Bewertung der Interessen hangt dabei auch davon ab, inwiefern sie selbst
als schutzwiirdig bezeichnet werden kénnen.

Einer Offenbarung der Ansteckungsgefahr gegentiber ansteckungsgeféhrdeten Dritten steht zwar
das Interesse des Patienten, seine Krankheit geheim zu halten entgegen.

Dieses Rechtsgut wiegt allerdings nicht so hoch wie das bedrohte Leben Dritter, die einem
unverantwortlichen Verhalten des Infizierten ausgesetzt sind.

Das Interesse an éarztlicher Verschwiegenheit muss teilweise auch in den Féllen, in denen die
ansteckende Krankheit nicht |ebensbedrohlich ist, zurlicktreten: So kann sich ein Patient, der ein

¥ RGSt 75, 71.

0 GroRfuR-Biirk, Die Verantwortung des Arztes fir Fehlverhalten des Patienten am Beispiel der Missachtung
arztlicher Hinweise, 66.

0! sehdnke/Schroder (Cramer/Sternberg-Lieben), StGB, 27. Aufl., 2006, § 323 ¢ StGB, Rn. 20.

%2 GroRfuR-Biirk, Die Verantwortung des Arztes fiir Fehlverhalten des Patienten am Beispiel der Missachtung
arztlicher Hinweise, 69 f.
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ansteckungsgeeignetes Verhalten unter Verschweigen der Ansteckungsgefahr fortsetzt,
grundsétzlich eines Korperverletzungsdeliktes schuldig machen, sofern die Krankheit bleibende
gesundheitliche Schaden oder schwere, wenn auch vortibergehende Gesundheitsbeei ntrachtigun-
gen verursachen kann. Sein Verschweigen der Infektionsgefahr ist somit rechtlich misshilligt und
bereits aus diesem Grund weniger schutzwirdig als die geféhrdeten Rechtsgiter Dritter.

Aus diesem Grund ist das Interesse an arztlicher Verschwiegenheit bei leta verlaufenden
Krankheiten sowie solchen, die nicht lebensbedrohlich sind, aber bleibende gesundheitliche
Schéden oder schwere, wenn auch voribergehende Gesundheitsbeeintrachtigungen verursachen
konnen, geringer al's das bedrohte Rechtsgut zu gewichten.

Wegen der drohenden Lebensgefahr bzw. schweren Gesundheitsgefahr kann es daher dem Arzt
zugemutet werden, Ansteckungsgefahrdeten bel schweren Infektionskrankheiten durch eine
entsprechende Warnung Hilfe zu leisten™®,

In diesen Féllen obliegt dem Arzt gem. 8§ 323 ¢ StGB die Pflicht, (u. a.) seine Patienten vor einer

Ansteckung durch eine von ihm ebenfalls behandelte Person zu warnen.

%% GroRfuR-Biirk, Die Verantwortung des Arztes fiir Fehlverhalten des Patienten am Beispiel der Missachtung
arztlicher Hinweise, 71.
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2. Kapitel: Kollidierende Drittinteressen im Bereich genetischer

Daten

A. Einfihrung in die Besonder heiten der Thematik

I. Einleitung
Die beztglich der Infektionskrankheiten dargestellte Problematik eines angemessenen Ausgleichs
zwischen der arztlichen Schweigepflicht und den kollidierenden Gesundheitsinteressen Dritter

findet im Bereich genetischer Daten eine besonders aktuelle Parall el problematik.

Durch die Entwicklungen im Bereich der Humangenetik und Molekularbiologie ist deutlich
geworden, dass viele Krankheiten — zumindest teilweise - genetisch bedingt sind. Im medizini-
schen Bereich kommt es aufgrund der stetig zunehmenden Zahl diagnostizierbarer Krankheiten
Zu einer massiven Ausweitung der humangenetischen Testpraxis.

Das Ergebnis einer Genanalyse gibt alerdings nicht nur Uber die genetische Disposition der
Testperson Auskunft.

Da sich die konkrete Vererbungswahrscheinlichkeit aus der Penetranz der pathologischen
Disposition und aus der Differenzierung zwischen dominanter und rezessiver Vererbung ergibt,
ermoglicht das Ergebnis der humangenetischen Diagnostik bei manchen Krankheiten und
besonderen familidren Konstellationen sogar sichere Aussagen Uber den genetischen Status eines
Blutsverwandten.

So steht z. B. bel jemandem, dessen Elternteil an Chorea Huntington erkrankte und dessen Kind
auf diese Krankheit positiv getestet wurde, fest, dass auch er Trager des krankheitsauslGsenden

Gens ist™. Da die genetische Konstitution eineiiger Zwillinge identisch ist, gibt z. B. auch das

** Gerade bei einer letal verlaufenden Krankheit wie z. B. der Chorea Huntington kann es allerdings fir den
potentiell Betroffenen weniger belastend sein, keine Kenntnis Uber die eigene genetische Veranlagung zu erlangen.
Umfragen unter Humangenetikern und Betroffenen befassten sich daher mit der Frage, ob fir die Durchfiihrung eines
direkten Gentests auf Chorea Huntington die Zustimmung von Verwandten erforderlich sein sollte. Dieses
Erfordernis verneinte aber ein Grofdteil der Befragten, ebenso die weitergehende Frage, ob dieser Test bei
volljahrigen Kindern sogar gegen den Willen des risikotragenden Elternteils durchgefthrt werden sollte, siehe dazu:
Schroeder-Kurth/L unshof/Schéfer, Humangenetik & Gesellschaft, 13.
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Ergebnis der Genanalyse an einem Zwilling automatisch Aufschluss Uber den genetischen Status
des anderen Zwillings®®.

Insbesondere auch bel rezessiv vererbbaren Krankheiten erlaubt die genetische Diagnostik
wichtige Ruckschlusse u. a. auf Krankheitsdispositionen Blutsverwandter, die bislang nicht
maoglich waren.

Der Arzt kann unter anderem durch eine Familienanamnese oder dadurch, dass Blutsverwandte
des eine nachteilige genetische Disposition Aufweisenden ebenfalls zu seinen Patienten zdhlen,
von der Existenz moglicherweise ebenfalls betroffener Dritter erfahren. Meistens werden diese
Personen weder wissen, dass ein Verwandter eine nachteilige genetische Disposition aufweist,
noch werden sie, die bislang beschwerdefrel sind, eine Veranlassung sehen, ihre eigenen Gene
untersuchen zu lassen.

Eine zu spate Erkennung einer Erbkrankheit kann allerdings schwere gesundheitliche Folgen
haben, denn der Ausbruch bestimmter Krankheiten kann unter Umstanden verhindert, hinausge-
zOgert oder abgeschwacht werden, sofern der Betroffene seine genetische Disposition kennt und
entsprechende V orsorgemal3nahmen ergreift.

Darliber hinaus tangiert die Kenntnis der eigenen genetischen Disposition fur bestimmte
Krankheiten, unter Umstanden lange bevor diese manifest werden, nicht nur das Selbstverstand-
nis des Betroffenen, sondern moglicherwei se auch seine gesamte Lebensplanung.

Zwar ergaben empirische Studien unter Patienten®®, Humangenetikern, nicht von einer
pathol ogischen familidren Disposition betroffenen Laien, ethisch Interessierten und im medizini-

schen Bereich Tatigen®’, dass bel Vorliegen wirksamer Praventionsmdglichkeiten eine groRRe

%% Henn, Perspectives in Biology and Medicine 1998, 282, 285.

%% 5o bejahten 89 % der US-amerikanischen, 85 % der franzosischen und 79 % der deutschen Patienten eine
derartige moralische Pflicht, wenn es fir den Verwandten ,nitzlich® wére, siehe Wertz/Nippert/Wolff,
~Responsibilities in Genetic Counseling” in: Sass/Schroder (Hrsg.): Patientenaufklérung bei genetischem Risiko, 79,
84f.

*7 |m Rahmen einer unter insgesamt 453 medizinethischen Laien, ethisch interessierten Studenten, medizinischem
Personal in der Ausbildung sowie bereits medizinisch ausgebildetem Personal aus Deutschland, Osterreich, Spanien
und China durchgefihrten Umfrage bejahte die Mehrheit der Befragten die Frage, ob sich der Trager einer
genetischen (ADPKD)-Disposition, die zu einer Krankheit fihren kann, deren Eintritt durch préaventive Mal3nahmen
zumindest hinausgezdgert werden kann, moralisch verpflichtet fihlen sollte, seine Angehdrigen Uber deren
potentiellen Trégerstatus zu informieren. Die Zustimmung fiel mit 92 % unter den medizinisch interessierten
deutschen Laien am gréften aus. Insgesamt war aufféllig, dass Befragte aus nichtmedizinischen Berufen wesentlich
haufiger eine Tragerpflicht zur Angehorigenaufkléarung bejahten als im medizinischen Bereich Tétige, siehe
Frohlich/Wang/Peters, Schweigepflicht oder Aufklarungspflicht? Eine Umfrage zur Arzt- und Patientenethik, in:
Sass/Schroder (Hrsg.): Patientenaufklérung bei genetischem Risiko, 93, 99 f.; siehe zu dieser Thematik auch die
empirische Studie von Wertz/Nippert/Wolff, Responsibilities in Genetic Counseling, in: Sass/Schroder (Hrsg.):
Patientenaufklérung bei genetischen Risiko, 79, 84.
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Mehrheit der Befragten fir das Bestehen einer moralischen Aufklérungspflicht des Tragers
gegenuiber potentiell betroffenen Verwandten votierte.

Auch Humangenetiker vertreten die Auffassung, dass Gene und ,das Wissen Uber deren
Konfiguration ihrem Wesen nach nicht individuell sind“. Aus diesem Grund bestehe fir
Menschen mit erheblichen genetischen Erkrankungen die Pflicht, die entsprechende Information
mit ihren Angehorigen zu teilen, die ein berechtigtes, oft sogar vitales Interesse an Kenntnis der
eigenen genetischen Konfiguration haben®®. In diesem Zusammenhang wird auch suggestiv
gefragt, ob die moralische Informationspflicht eines positiv diagnostizierten Risikotragers
gegenuber potentiellen Risikotrégern nicht um so grof3er ist, je mehr der Intensitét oder dem
frihen Krankheitsausbruch entgegengewirkt werden oder je eher durch , zeitlich enge Diagnosen

der Beginn der akuten Phase* festgestellt werden konne™®.

Ist die innerfamilidre Kommunikation allerdings gestért, so dass Drittbetroffene nicht auf diesem
Wege informiert werden, ist zu fragen, ob der Arzt die Interessen dieser Personen trotz seiner
Schweigepflicht berticksichtigen darf und ihm ein entsprechendes Informationsrecht zusteht.
Dartber hinaus erlangt in diesem Zusammenhang auch die Frage Bedeutung, ob dem Arzt aus
dem Behandlungsvertrag mit dem Drittbetroffenen, aber auch aus jenem mit der Testperson unter
bestimmten Umsténden sogar eine Informationspflicht beziiglich des potentiellen Vorliegens
einer Krankheitsdisposition obliegen kann.

Auf welche Weise zwischen der Pflicht zur &rztlichen Verschwiegenheit und den mit ihr
kollidierenden Interessen Drittbetroffener ein angemessener Ausgleich herbeizufihren ist, ist in
Deutschland (bislang) nicht gesetzlich geregelt, so dass zur Ldsung auch dieses Interessenkon-
flikts wiederum auf die allgemeinen straf- und zivilrechtlichen Grundsdtze zurtickgegriffen
werden muss.

Dadie meisten genetisch bedingten Krankheiten erst jetzt als solche erkannt wurden und nunmehr
diagnostizierbar sind, sind zum angemessenen Umgang mit diesem Interessenkonflikt keine
Erfahrungswerte vorhanden.

Zur Verdeutlichung der auf3erst komplexen und sich dem Juristen nicht ohne Weiteres erschlie-

[3enden gendiagnostischen Thematik sollen zundchst kurz die Entwicklung der Molekularbiologie

% Henn, Zeitschrift fiir med Ethik 48 (2002), 341, 343.
%% Sass, Patienten- und Biirgeraufklarung tber genetische Risikofaktoren, in: Sass/Schroder: Patientenaufklarung bei
genetischem Risiko, 49.
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und Humangenetik und die unterschiedlichen Untersuchungsebenen und -verfahren genetischer
Tests dargelegt werden.
Darliber hinaus ist es aufgrund der Besonderheiten der Thematik geboten, ebenfalls vorab die

verschiedenen Ziel setzungen gesundheitsbezogener Gentests zu verdeutlichen.

[I. Entwicklung der Molekularbiologie und der Humangenetik im Hinblick auf
gesundheitsbezogene genetische Tests

Nachdem u. a. Avery 1944 entdeckte, dass die DNA und nicht, wie bis zu diesem Zeitpunkt
angenommen, das Protein Tréger der Erbinformation ist, und Watson und Crick im Jahre 1953
die Doppelhelixstruktur der DNA identifizierten®™®, waren die ersten entscheidenden Erkenntnis-
schritte auch fur die humangenetische Diagnostik getan.

An dieser Stelle konnen lediglich einige der weiteren im Kontext gesundheitsbezogener Gentests
relevanten Entwicklungsstufen der Molekularbiologie und der Humangenetik beispielhaft
aufgefihrt werden.

Bereits 1963 waren postnatale Tests auf Phenylketonurie mdglich, ab ca. 1970 wurde die
Pranataldiagnostik durch Amniozentese sowie zytologische und biochemische Untersuchung des
Fruchtwasserpunktats eingefuhrt. Seit 1980 wird die molekulare Gendiagnostik als Mittel fur ein
pranatal es und postnatal es Screening stetig weiter entwickelt. Mittels direkter Gendiagnostik kann
seit 1986 das Gen fur muskulére Dystrophie Typ Duchenne, seit 1989 jenes fir zystische Fibrose
und seit 1993 jenes fur die Huntington Krankheit identifiziert werden.

Nachdem 1999 die DNA-Sequenz des menschlichen Chromosoms 22 entschliisselt wurde™,
wurde die weitere Entwicklung der genetischen Diagnostik und der molekularen Medizin

insbesondere vom ,, Human Genome Project“>*? beeinflusst, das initiiert wurde, um Aufbau und

*% Siehe naher zur Entwicklung der Molekularbiologie und der Humangenetik: Ganten/Ruckpaul, in: Raem et a.:
Gen-Medizin, 5 ff.; Winter in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.), Genmedizin und Recht, Rn. 17 ff.

M Winter in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.), Genmedizin und Recht, Rn. 18.

*2 Das 1990 initiierte , Human Genome Project* war ein internationales Forschungsprojekt, dem sich Deutschland im
Juni 1995 anschloss und das im Juni 2004 endete. Als ausdriickliche Ziele des Deutschen Humangenomprojekts
(DHGP) wurden die systematische Identifizierung und Charakterisierung von Struktur, Funktion und Regulation
insbesondere medizinisch relevanter menschlicher Gene, die Entwicklung entsprechender Hochdurchsatz- und
Datenverarbeitungstechnologien, sowie die wirtschaftliche Umsetzung der wissenschaftlichen Ergebnisse formuliert.
Tréager des Humangenomprojekts waren das Bundesministerium fur Bildung und Forschung (BMBF) und die
Deutsche Forschungsgesellschaft (DFG). Siehe zum DHGP auch Haese/Wadzack, medgen 2002, 201, 201 ff.; siehe
zur Bedeutung des Humangenomprojekts fiir die Identifizierung humangenetischer Erkrankungen: Ramser/Meindl in:
Raem et a.: Gen-Medizin, 43 ff.
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Funktion der gesamten menschlichen Erbsubstanz zu entschltisseln. Die erste Phase dieses
Projektes wurde 2001 mit der Erstellung einer detallierten Karte des menschlichen Erbgutes
abgeschlossen.

Bereits Mitte 2002 war fur die Hafte aler ca. 4000 bekannten monogenen Krankheiten das
jeweils ursichliche Gen gefunden'®,

Es zeichnet sich ab, dass es in naher Zukunft zu einer erheblichen Ausweitung der humangeneti-
schen Testpraxis kommen wird, da sowohl die Zahl der durch molekular- und zytogenetische
Anayse diagnostizierbaren Erkrankungen und Erkrankungsdispositionen als auch jene der
Inanspruchnahme genetischer Diagnosel eistungen laufend zunehmen.

Die Frage, inwieweit der Arzt auch gegeniiber an einer Information interessierten Drittbetroffenen
an seine Schweigepflicht gebunden ist, wird im Rahmen dieser Entwicklung nicht nur weiter an
Aktualitét, sondern auch an Relevanz gewinnen.

Die Zahl der durchgefuhrten postnatalen Chromosomenuntersuchungen hat sich bereits in den
Jahren zwischen 1991 und 1997 mehr als verdoppelt°*,

Schon Mitte 2004 verzeichnete der Berufsverband Medizinische Genetik e. V. 559 Eintrage zu 57
verschiedenen zytogenetisch routinemaldig diagnostizierbaren Krankheitsindikationen bzw.
Krankheiten und 2320 Eintrége zu 553 Krankheitsindikationen bzw. Krankheiten, fir die
routinemaiig molekulargenetische Tests in Deutschland, der Schweiz und Osterreich angeboten
wurden®®. Der ,Mendelian Inheritance in Man (MIM)“-Katalog, in dem seit 1966 alle bekannt

516

werdenden aulferlich erkennbaren humangenetischen (meist pathologischen™) Eigenschaften

erfasst werden, wies Mitte 2004 Uber 15000 und zu Beginn des Jahres 2007 bereits 17500
Eintragungen auf>*’.

Die fortschreitende Verbreitung humangenetischer Tests hat vor alem zwei Grinde:

Zum einen wurde — wie bereits erwédhnt - insbesondere aufgrund der wissenschaftlichen Erfolge
des,,Human Genome Projects’ eine wachsende Zahl Erkrankungen verursachender bzw. an deren

Ausbruch beteiligter Gene identifiziert und entsprechende diagnostische und pradiktive Gentests

*13 schmidtke in: Dierks et al. (Hrsg.), Genetische Untersuchungen und Persinlichkeitsrecht, 25 f.

% Hennen et a., Das Genetische Orakel, in: Biro fir Technikfolgen-Abschétzung beim Deutschen Bundestag
(Hrsg.): Studien des Buros fur Technikfolgen-Abschétzung beim Deutschen Bundestag, Bd. 10. Berlin, 2001, 31, 52.

*% 7u den jeweils aktuellen diagnostischen Méglichkeiten siehe unter: Berufsverband Deutscher Humangenetiker,
online unter: >http://www.hggn.org< (Stand: 15.3.2007)

*1% Nicht jede Katalognummer des MIM bzw. seiner Onlineversion, dem sog. OMIM, entspricht einer Krankheit,
siehe dazu néher Schmidtke, Vererbung und Ererbtes, 196 f.

*!7 Sighe zum jeweils aktuellen Stand des OMIM online unter: >http:// www. nchi.nlm.nih.gov/Omim/mimstats.html<
(Stand: 15.3.2007)
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entwickelt>®

. Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass sich alerdings abzeichnet, dass
die verbesserten Diagnosemoglichkeiten nicht (zeitgleich) von der Entwicklung effektiver
Therapieoptionen begleitet werden®.

Zum anderen entstehen durch die Entwicklung der DNA-Chip-Technologie®® neue technische
Méglichkeiten der Diagnostik nicht nur*® im humangenetischen Bereich, denn die durch die
DNA-Chip-Technologie mdgliche Verknipfung von Molekulargenetik und Computertechnologie
ermdglicht gegenlber den bislang verfiigbaren Methoden der DNA-Diagnostik eine wesentlich
schnellere Probenauswertung, die zeitgleiche Analyse einer sehr grofRen Zahl genetischer
Informationen sowie einen kostengiinstigeren Nachweis von Gensequenzen®®. Es wird erwartet,
dass die Einfuhrung dieses Verfahrens auch fir die humangenetische Diagnostik gravierende
Umbrtche nach sich ziehen wird. So wird davon ausgegangen, dass in naher Zukunft ,, Techniken
verfligbar sein werden, die jedes beliebige medizinische Labor in die Lage versetzen, aus einer
Blut- oder Chorionzottenprobe eine nahezu beliebige Zahl von Genomabschnitten auf Abwei-
chungen von DNA-Standardsequenzen zu Uberprifen, und dies zu einem Bruchtell heutiger
Analysekosten. Eine eigene humangenetische Methodenkompetenz des Untersuchers wird dank
integrierter Verfahren von der automatischen DNA-Extraktion bis zum Online-Abgleich mit als
normal definierten Sequenzen nicht mehr erforderlich sein.“*%

Es wird daher nicht nur prognostiziert, dass das Wissen um die jewellige genetische Disposition

zu einer malgeblichen Grundlage medizinischen Handelns in Diagnostik und Therapie wird>,

%8 Haufig vorkommende Krankheiten, bei denen bereits prédisponierende Gene mit hoher Penetranz diagnostiziert
werden konnen und fur die eine Ausweitung der genetischer Testverfahren erwartet wird, sind z. B. Diabetes Typ |1,
Morbus Alzheimer, Brustkrebs sowie Darmkrebs. Siehe auch: BT-Drucks. 14/9020, 128 f. m. w. N.

1 Giehe dazu bereits Anfang der 90er Jahre: Domdey/Heilmann, ,Genomanalyse: Naturwissenschaftliche
Grundlagen, Methodische Voraussetzungen und Anwendungen, in: Simon, Jirgen (Hrsg.): Recht der
Biotechnologie, Band 111, 1992, 22.10, S. 29.

20 Mittels eines DNA-Chips kann Kérpermaterial auf vorhandene Mutationen untersucht werden. Ein DNA-Chip
besteht aus Glas oder Silikon, auf das ein ,Microarray', eine Anordnung tausender DNA-Segmente, aufgetragen wird.
Wird eine Probe auf einen Chip aufgetragen, kommt es zu einer Bindungsreaktion der komplementdren DNA-
Sequenzen der Probe und des Chips. Der DNA-Chip weist nun tber Fluoreszenz nach, welche DNA-Bruchstlicke in
der Probe vorhanden sind. DNA-Chips werden flr unterschiedliche Anwendungsbereiche als DNA-, RNA, Protein-
und Antikorperchips auf den Markt kommen, wobei eine ganze Branche mit grof3em Entwicklungspotenzial entstehen
wird, siehe dazu Winter in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.), Genmedizin und Recht, Rn. 69 f.

2! Der Einsatz dieser Technologie wird gegenwartig auch in der Landwirtschaft, der Lebensmittelkontrolle, der
Umweltforschung, der Pharmaproduktion und bei der Uberpriifung genetischer Fingerabdriicke in der Forensik
gepruft, siehe BT-Drucks. 14/9020, 129 m. w. N.

2 |anzerath, Der Vorsto in die molekulare Dimension des Menschen — Méglichkeiten und Grenzen, in:
Honnefelder et al., Das genetische Wissen und die Zukunft des Menschen, 120, 122; Bayertz, Jahrbuch fir
Wissenschaft und Ethik, Bd. 6 (2001), 271, 271 ff.

2 Henn, medgen 2000, 341, 342.

4 Lanzerath, Der VorstoR in die molekulare Dimension des Menschen — Méglichkeiten und Grenzen, in:
Honnefelder et a., Das genetische Wissen und die Zukunft des Menschen, 120, 122.
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sondern auch, dass die erfolgreiche Entwicklung der pradiktiven Medizin dazu fihren wird, dass
der Einzelne immer mehr Uber seine zukinftigen Krankheitsperspektiven erfahren wird, vielleicht
sehr viel mehr als er verkraften kann. Da sich herausstellen wird, dass jeder Mensch Gene in sich
tragt, die die Entstehung von Krankheiten zumindest begtinstigen kénnen, wird davon ausgegan-
gen, dass kinftig die Grenzen zwischen ,,gesund* und , krank” nicht mehr eindeutig abgrenzbar

sein werden®®.

[11. Verschiedene Untersuchungsebenen und Untersuchungs-verfahren humangenetischer
Tests

Kenntnisse Uber die genetische Disposition eines Menschen konnen auf unterschiedlichen Unter-
suchungsebenen und mittels verschiedener Untersuchungsverfahren gewonnen werden.

Dabei lassen sich im medizinischen Kontext grob vier verschiedene Untersuchungsebenen unter-
scheiden®”:

So kann zwischen auf das &uRere Erscheinungsbild bezogenen Phanotyp-Analysen®®,

proteinchemischen Analysen (Genprodukt-Analysen)°?®

, zytogenetischen Analysen (Chromoso-
men-Analysen) sowie DNA-Analysen unterschieden werden. Da insbesondere auf den beiden
letztgenannten Untersuchungsebenen bereits eine Vielzahl neuer medizinischer Erkenntnisse
gewonnen wurde und ihnen zukinftig grof3e praktische Relevanz zukommen wird, sollen diese

hier kurz ndher dargestellt werden.

, Zytogenetische Untersuchungen®, auch Chromosomen-Analysen genannt®”®, dienen der Unter-

% Domdey/Heilmann, ,Genomanalyse: Naturwissenschaftliche Grundlagen, Methodische Voraussetzungen und
Anwendungen®, in: Simon, Jirgen (Hrsg.): Recht der Biotechnologie, Band 111, 1991, 22.10, 25.

% Diese Arbeit versteht damit unter , genetischen Daten“ und , genetischen Untersuchungen solche im weiteren
Sinne. Als genetische Informationen im weiteren Sinn gelten Daten, die sowohl aufgrund der Familienanamnese,
bildgebender Verfahren oder klinisch-chemischer Untersuchungsergebnisse Rickschllisse auf die genetische
Kongtitution einer Person erlauben. Genetische Untersuchungen im weiteren Sinn umfassen damit in Anlehnung an
diese Definition genetischer Informationen nicht nur zytogenetische und molekulargenetische Tests, sondern auch
Untersuchungen auf Genotyp- oder Phanotypebene mit dem Ziel, Informationen Uber das Erbgut zu erhalten.

2" Eine Phanotyp-Analyse ist nur den wenigen Fallen méglich, in denen bereits die bloRe Betrachtung der Person auf
eine genetische Disposition schliefen lasst, siehe dazu naher: Schmidtke in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.)
Genmedizin und Recht, Rn. 1033 f.

%8 | m Rahmen derartiger Tests werden durch Untersuchung von K érper-fliissigkeiten oder zellul&rer Bestandteile die
dort vorhandenen Proteine und Enzymaktivitéten untersucht.

2 Winter in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.), Genmedizin und Recht, Rn. 9.
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suchung numerischer oder struktureller Chromosomenveranderungen®®. Sie werden an
teilungsfahigen Korperzellen wie z. B. Bindegewebs-, Knochenmarks- bzw. Fruchtwasserzellen
oder weil3en Blutkodrperchen vorgenommen. Zytogenetische Untersuchungen erlauben in der
Regel nur eingeschrankte Aussagen Uber den voraussichtlichen Ausprdgungsgrad einer
Erkrankung®. Zu den auf diese Weise feststellbaren numerischen oder strukturellen Chromoso-
menverdnderungen zdhlen z. B. Chromosomenverluste (Monosomien), Stlckaustausche
(Chromosomentranslokationen) oder Uberzahlig vorliegende Chromosomen (Trisomien). Zwar
sind nicht alle Chromosomenverénderungen von medizinischer Bedeutung, einige alerdings
werden mit Krankheiten oder Behinderungen assoziiert und haben einschneidende gesundheitli-

che Folgen fiir deren Trager>*,

Mittels , DNA-Analysen“, die auch , molekulargenetische Untersuchungen® genannt werden>*,
wird die Struktur einzelner Gene untersucht, so dass hiermit eine grof3ere Anzahl erblich
bedingter Erkrankungen als mittels zytogenetischer Untersuchungen festgestellt werden kann.
Darliber hinaus ermdglichen DNA-Analysen oft eine einfachere und mitunter prazisere
Diagnostik als die herkémmlichen Diagnoseinstrumente, da die Untersuchung in der Regel z. B.
an einer Blutprobe durchfiihrbar ist und die Feststellung von Krankheitsdispositionen erlaubt®.
Im Rahmen dieser genetischen Tests auf DNA-Ebene kann zwischen direkten und indirekten
Testverfahren differenziert werden.

Direkte Gentests kdnnen nur durchgefuhrt werden, wenn das fir das Auftreten einer Krankheit
(mit)verantwortliche gestorte Gen molekular kloniert, in seinem Aufbau (zumindest teilweise)

bekannt ist und aus diesem Grund direkt untersucht werden kann®®. Hierbei konnen mittels der

%% Chromosomen sind aus DNA und Proteinen aufgebaute Bestandteile innerhalb des Zellkerns. Sie enthalten die
Erbinformationen; ihre Anzahl und Gestalt ist jeweils artspezifisch. Jede menschliche Korperzelle enthédlt 23
Chromosomenpaare: 22 Paare sog. Autosomen und ein Paar Geschlechtschromosomen, siehe Schmidtke, Vererbung
und Ererbtes, 17.

3 Siehe zum Verfahren der Chromosomen-Analyse: Schmidtke in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.), Genmedizin
und Recht, Rn. 1035 ff.

%2 Als Beispiel sei hier auf die Trisomie 21 verwiesen, bei der das Chromosom 21 drei- statt zweimal vorliegt und
die mit korperlichen Aufféligkeiten und meist mittelgradigen Einschrankungen der geistigen Fahigkeiten zum
Erscheinungsbild des Downsyndroms fihrt, siehe Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 260. Aufl., 2004, Stichwort:
Down-Syndrom.

>3 Winter in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.), Genmedizin und Recht, Rn. 9.

%% gehe auch BT-Drucksache, 14/9020, 116.

%% Schmidtke in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.), Genmedizin und Recht, Rn. 1045.
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unterschiedlichen Techniken®®

Abweichungen des molekularen Bereichs eines Gens erfasst
werden, wobei es sich um Einschiibe (Insertionen), Stiickverluste (Deletionen), oder um einen
Austausch einzelner Bausteine (Punktmutationen) handeln kann. Eine derartige direkte
Mutationsanalyse ist erst bei einem Teil der heute bekannten erblich bedingten Krankheiten und
Krankheitsdispositionen maoglich. Im Rahmen der direkten Gendiagnostik kann sich ene
Risikoperson also testen lassen, ohne dass Familienangehdrige davon erfahren oder sogar
ebenfallsin die Genanalyse einbezogen werden miissen>*’.

Ist lediglich die ungeféhre chromosomale Position eines fir eine Krankheit (mit)verantwortlichen
genetischen Defekts bekannt, diese Position selbst aber (noch) nicht identifiziert, so ist nur ein
indirekter Gentest moglich®®.

Die Durchfihrung eines indirekten Gentests ist im Gegensatz zum direkten Gentest ausschlief3-
lich durch Untersuchung mehrerer Familienmitglieder mdglich, denn nur so kann abgeklart
werden, ob in der betroffenen Familie die spezifische Koppelung eines bestimmten Markerpoly-
morphismus mit dem gesuchten genetischen Defekt vorliegt®™. Dabei ist es geboten, mit allen
notwendigen Testpersonen einen humangenetischen Behandlungsvertrag abzuschlieen®. Dabei
mussen sich sowohl gesunde als auch betroffene Familienmitglieder einer genetischen Diagnostik
unterziehen, so dass die Durchfiihrung der indirekten Gendiagnostik nur méglich ist, wenn
zumindest ein Teil des Familienverbandes entsprechend informiert ist und eine (zumindest
weitestgehend) einheitliche Einstellung zur DNA-Diagnostik besteht™*.

%% |m Rahmen direkter Gentests werden kurze Abschnitte der DNA-Sequenzinformation sichtbar gemacht. Siehe zu
den einzelnen dazu zur Verfigung stehenden Verfahren der DNA-Sequenzierung, der Polymerase-K ettenreaktion,
des Southern-Blot-Verfahrens sowie der in der Entwicklung befindlichen DNA-Chip-Technologie: Schmidtke in:
Winter/Fenger/Schreiber  (Hrsg.), Genmedizin und Recht, Rn. 1045; siehe bereits Domdey/Heilmann,
»Genomanalyse: Naturwissenschaftliche Grundlagen, Methodische Voraussetzungen und Anwendungen®, in: Simon,
Jurgen (Hrsg.): Recht der Biotechnologie, Band 111, 1992, 22.10, S. 18 ff.

%37 Epplen/Kunstmann: Spannungsfeld Erbkrankheiten: Beratung, Diagnostik und Therapie, in Sass/Schrider:
Patientenaufklérung bei genetischem Risiko, 13, 14.

%% Dabei wird ein auch als Koppelungsanalyse bezeichnetes Verfahren angewandt: Uber das gesamte menschliche
Genom hinweg treten verstreut Sequenzabschnitte auf, in denen sich die beiden jeweils homologen Chromosomen
unterscheiden. Diese Segquenzunterschiede werden Polymorphismen genannt und jeweils an der gleichen Stelle des
Chromosoms weitervererbt. Treten sie in der Néhe eines Gendefektes auf, kann der Polymorphismus als genetischer
Marker fir den gesuchten Gendefekt genutzt werden. Siehe dazu ausfihrlich: Schmidtke in: Winter/Fenger/Schreiber
(Hrsg.), Genmedizin und Recht, Rn. 1047.

% Epplen/Kunstmann: Spannungsfeld Erbkrankheiten: Beratung, Diagnostik und Therapie, in: Sass/Schroder:
Patientenaufklarung bei genetischem Risiko, 13, 13 f.; Schmidtke in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.), Genmedizin
und Recht, Rn. 1047.

> Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der prédiktiven genetischen Diagnostik, Arztliche Aufklarung
und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 61 f.

> Epplen/K unstmann, Spannungsfeld Erbkrankheiten: Beratung, Diagnostik und Therapie, in Sass/Schréder (Hrsg.):
Patientenaufklérung bei genetischem Risiko, 13, 14.
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Da die Durchfiihrung eines indirekten Gentests eine zumindest gréftenteils tGber ihre genetisch
bedingte Krankheitsdisposition informierte Familie voraussetzt, die offen mit diesem Wissen
umgeht, kommt es bel Krankheitsdispositionen, die nur mittels indirekter genetischer Diagnostik
feststellbar sind, grundsétzlich nicht zu einer Kollision zwischen der &rztlichen Schweigepflicht

und den Informationsinteressen Familienangehoriger.

V. Zielsetzungen medizinischer Gentests

Genetische Tests zu medizinischen Zwecken kénnen unterschiedliche Zielsetzungen verfolgen,
die zur Verdeutlichung des weiten Anwendungsfeldes dieser Tests kurz dargestellt werden sollen.
Es kann grob zwischen individuellen diagnostischen und pradiktiven Tests, genetischen
Untersuchungen in der Fortpflanzungsmedizin, dem allgemeinen Bevolkerungsscreening und der
pharmakogenetischen Diagnostik differenziert werden>*.

Betont werden muss allerdings, dass genetische Tests zu medizinischen Zwecken in der Praxis
nicht nur einem Anwendungsfeld zuzuordnen sind, sondern dass es haufig innerhalb dieser
einzelnen Unterteilungen zu Uberschneidungen kommt. So hat sich z. B. die préanatale Diagnostik
in Deutschland aufgrund der hohen Zahl von Schwangeren, die diese in Anspruch nehmen, de
facto zu einer Art Screening-Angebot entwickelt. Auch kann eine genetische Diagnostik, die bel
einer Person zu differential-diagnostischen Zwecken eingesetzt wird, eine pradiktive Aussage

beztiglich ihrer Verwandten machen>®.

2 7Zum Teil werden genetische Tests in Ankniipfung an den Untersuchungszeitpunkt auch in prakonzeptionelle
humangenetische Untersuchungen, Praimplantationsdiagnostik bzw. prénatale Diagnostik, neonatale, postnatale
sowie postmortale humangenetische Tests unterteilt, siehe Bund-Landerarbeitsgruppe ,, Genomanalyse”, abgedr. in:
Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, Recht der Gentechnik und Biomedizin, 54. Aktualisierung November 2006, Band 4,
Teil Il, F. Diese Unterteilung lehnt der Berufsverband Medizinische Genetik, alerdings as ,sinnentstellend und
irreflhrend” ab, siehe Berufsverband Medizinische Genetik Stellungnahme des Berufsverbandes Medizinische
Genetik zu dem Abschlubericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Genomanalyse®, abgedr. in:
Eberbach/L ange/Ronellenfitsch, Recht der Gentechnik und Biomedizin, Band 3, 54. Aktualisierung November 2006,
3. Ordner, Teil Il, F.

>3 giehe weitere Bsp. zu Uberschneidungen der Anwendungsbereiche medizinischer Gentests: Regenbogen,
Arztliche Aufkléarung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, Arztliche Aufklarung und Beratung in
der pradiktiven genetischen Diagnostik, 44; Haker, Genetische Diagnostik und die Entwicklung von Gentests, in:
Honnefelder et a., Das genetische Wissen und die Zukunft des Menschen, 186, 191.
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1. Individuelle Tests zur Diagnose eigener Krankheitsdispositionen

a) Differential-diagnostische Gentests

Differential-diagnostische Gentests werden bei Personen durchgefihrt, die bereits Anzeichen
einer Erbkrankheit aufweisen.

Diese Untersuchungen koénnen auf somatischer Ebene oder auf Keimbahnebene die herkdmmli-
chen differential-diagnostischen Methoden erganzen und teilweise bereits ersetzen; bei einigen
Erkrankungen ist es sogar nur mittels einer DNA-Analyse moglich, deren Ursachen zu erken-
nen>*. Differential-diagnostische Gentests stellen den gréRten medizinischen Anwendungsbe-
reich genetischer Diagnostik dar, sie sind in der kurativen Medizin mittlerweile insbesondere in

der Padiatrie und Neurologie verbreitet>®.

b) Préadiktive Gentests

Ziel pradiktiver Gentests ist es, an symptomatisch Gesunden genetische Veranderungen zu
identifizieren, die in Zukunft mit erhohter oder mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
zum Ausbruch einer Erkrankung fuhren werden. Pradiktive Gentests erweitern damit die
bisherigen diagnostischen Moglichkeiten in erheblicher Weise. Aufgrund der Tatsache, dass
genetische Diagnosen bereits prasymptomatisch, also u. U. Jahrzehnte vor dem organischen
Krankheitsbeginn, gestellt werden konnen und das Motiv, eine genetische Beratung und
Diagnostik in Anspruch zu nehmen, oft individuelle Sorgen, nicht aber gesundheitliche
Beschwerden, sind, werden die entsprechenden Personen in der medizinischen Genetik as
K lienten>*® oder Ratsuchende™’ bezeichnet.

Die prédiktive genetische Diagnostik kann grundsétzlich, sofern Genveranderungen identifiziert
werden konnen, die nachweislich mit bestimmten Krankheiten assoziiert sind, lediglich die
Wahrscheinlichkeit ausdriicken, an diesen Krankheiten zu erkranken, sie kann also keine bereits
feststehenden Ergebnisse liefern, ob, bzw. wann und mit welchem Schweregrad die Krankheit

auftreten wird™%,

>4 BT-Drucks. 14/9020, 120 m. w. N.

> Siehe zu Beispielen differential-diagnostischer humangenetischer Unter-suchungen: Schroeder-Kurth, medgen
2000, 466, 466.

> Wolff, Ethik in der Medizin 1989, 184, 190.

" 30 z. B. Berufsverband Medizinische Genetik, Leitlinien zur Genetischen Beratung, abgedr. in: Deutsche
Gesellschaft fir Humangenetik / Berufsverband Medizinische Genetik, Medizinische Genetik, Richtlinien und
Stellungnahmen, 7. Aufl., 2001, 56 f.; Henn, Zeitschrift med Ethik 48 (2002), 341, 345.

> S0 entwickeln z. B. 3-5 % der reinerbigen Tréger des Mukoviszidose-Gens keine Krankheitssymptome, siehe
Feuerstein/Kollek, Aus Politik und Zeitgeschichte 2001, 27.
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Prédiktive Gentests konnen nach ihrer unterschiedlichen Aussagekraft in pradiktiv-deterministi-
sche und pradiktiv-probabilistische Tests unterteilt werden>*.

Pradiktiv-deterministische Gentests™ identifizieren Genverdn-derungen, die noch nicht zu
Krankheitssymptomen gefihrt haben, aber mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
spater zum Auftreten einer Krankheit fihren werden. Dies ist z. B. bei molekulargenetischen
Tests auf Veranlagung zu Chorea Huntington>* der Fall. Pradiktiv-deterministische Gentests sind
allerdings nur bel wenigen Krankheiten mdglich, so dass ihre hohe Aussagekraft einen untypi-
schen Sonderfall der prédiktiven genetischen Diagnostik darstellt, anhand dessen deren
Komplexitdt und das ihr innewohnende Risikopotenzial nicht adaquat verdeutlicht werden
kénnen®?,

Tests, die eine individuelle Prognose Uber die mehr oder minder grof3e Wahrscheinlichkeit des
spateren Ausbruchs einer erblich bedingten Krankheit ermdglichen, werden pradiktiv-probabi-
listische Tests genannt. Um wieviel Prozent das individuelle Erkrankungsrisiko der Testperson
gegeniuiber der Durchschnittsbevolkerung erhoht ist, wird auch dadurch beeinflusst, welchen Ein-

53 50 kommt die Uber-

fluss das Vorliegen der Mutation auf den Ausbruch der Krankheit hat
wiegende Zahl von Krankheiten durch multifaktorielle Krankheitsursachen, durch ein Zusammen-
wirken mehrerer Gene mit Umweltfaktoren zum Ausbruch. Nur wenige der bislang bekannten
Krankheiten werden ausschliefdlich oder vorwiegend durch genetische Stérungen hervorgerufen,

bei diesen Krankheiten spricht man von monogenen bzw. polygenen Krankheiten®,

> Gjehe zur unterschiedlichen Aussagekraft genetischer Tests auch: Bartram et al., Humangenetische Diagnostik, 38
ff.

%0 pradiktiv-deterministische Gentests werden auch als prasymptomatische genetische Diagnostik bezeichnet, siehe
Schroeder-Kurth, medgen 2000, 331, 332.

! Chorea Huntington, umgangssprachlich auch as ,Veitstanz* bezeichnet, ist eine bislang nicht kausal
behandelbare, autosomal-domintant vererbte Nervenkrankheit. Der Krankheitsausbruch setzt meist zwischen dem 40.
und 50. Lebengahr ein und fuhrt zundchst zu Sprach- sowie Bewegungsstérungen, spater zum Abbau geistiger
Fahigkeiten und endet ca. 15-20 Jahre nach dem Krankheitsausbruch mit dem Tod des Erkrankten. Seit 1993 ist das
krankheitsauslsende Gen mittels direkter genetischer Diagnostik nachweisbar; der Trager dieses Gens weist eine
Erkrankungswahrscheinlichkeit von fast 100 % auf, Pschyrembel — Klinisches Wérterbuch, 260. Aufl., 2004,
Stichwort: Chorea Huntington; Bartram et a ., Humangenetische Diagnostik, 39 ff.

%2 Regenbogen/Henn, MedR 2003, 152, 153.

%3 Giehe hierzu auch: Bartram et al., Humangenetische Diagnostk, 55 ff.

** Domdey/Heilmann, , Genomanalyse: Naturwissenschaftliche Grundlagen, Methodische Voraussetzungen und
Anwendungen®, in: Simon, Jirgen (Hrsg.): Recht der Biotechnologie, Band 111, 1991, 22.10, S. 12; BT-Drucks.
14/9020, 121. Haufig auftretende monogene Krankheiten sind z. B. der familidr bedingte Brust- und Darmkrebs
sowie bestimmte Formen von Morbus Alzheimer, siehe Schmidkte, Gentests. Entwicklung, Leistungsfahigkeit,
Interpretation, in: Honnefelder et a., Das genetische Wissen und die Zukunft des Menschen, 169, 170;
Lautenschlager/Kurz/Mller, Nervenarzt 1999, 195, 195 ff.
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2. Humangenetische Diagnostik in der Fortpflanzungsmedizin
Im Rahmen humangenetischer Tests im Bereich der Fortpflanzungsmedizin ist zwischen der
prakonzeptionellen bzw. pranatalen Diagnostik sowie der Pramplantationsdiagnostik zu

differenzieren.

a) Prakonzeptionelle Diagnostik

Im Rahmen prakonzeptioneller Diagnostik werden vor dem Eintritt einer Schwangerschaft
genetische Untersuchungen an potentiellen Eltern durchgefiihrt. Diese Untersuchungen sollen
kldren, ob diese Tréger eines bestimmten rezessiven, heterozygot (mischerbig) auftretenden

e sind. Da es bel der so

Erbleidens oder einer balancierten familidren Chromosomenanomali
bestimmten genetischen Disposition aufgrund der Rezessivitdt des Gens erst bei den Nachkom-
men der Getesteten zu einer Erkrankung kommen kann, soll auf diese Weise festgestellt werden,
ob potentielle Kinder der Testperson ein erhthtes Erkrankungsrisiko tragen. Die prakonzeptio-
nelle Diagnostik ermdglicht es potentiellen Eltern, die Entscheidung fir oder gegen eine
Schwangerschaft ohne emotionalen oder zeitlichen Druck zu treffen, was bei einer prénatalen

Diagnostik nicht mehr der Fall ist>®.

b) Pranatale Diagnostik

Genetische Untersuchungen mit medizinischer Zielsetzung sind bei Einwilligung der Schwange-
ren bereits im prénatalen Stadium méglich™”.

Im Rahmen der pranatalen Diagnostik wird das zu erwartende Kind vorgeburtlich auf chromoso-
male Auffaligkeiten und spezifische genetische Einzelgenveranderungen untersucht, aus denen
Ruckschliisse auf mdgliche Behinderungen oder Erkrankungen abgeleitet werden kénnen, wobei
zwischen invasiven und nichtinvasiven Diagnoseverfahren differenziert werden kann.

Im Rahmen invasiver Pranataldiagnostik wird durch einen korperlichen Eingriff Gewebematerial

des Fotus gewonnen. Diese Art der Diagnostik ist daher immer mit gesundheitlichen Risiken

%% Ejne balancierte familidre Chromosomenanomale liegt z. B. bei der familidren Form des Down-Syndroms vor.
%% Bundesérztekammer, Memorandum: Genetisches Screening, DABI 1992, B-1433, 1435.
%" Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 791.
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sowohl firr die Schwangere als auch fiir den Fotus verbunden>®

. Invasiv wirkende prénatale
Diagnostik wird hauptsichlich mittels Chorionzottenbiopsie™ und Amniozentese® durchge-
fahrt.

Nichtinvasive Verfahren pranataler Diagnostik konnen mittels bildgebender oder indirekter
Methoden Aufschluss Uber genetisch bedingte Erkrankungen des werdenden Kindes geben. Zu

ihnen gehoren z. B. Ultraschalluntersuchungen sowie der sog. Triple-Test™".

c) Praimplantationsdiagnostik

Die Pramplantationsdiagnostik (PID) ermdglicht durch Durchfihrung eines Gentests vor dem
intrauterinen Transfer in die Gebarmutter eine genetische Diagnostik im Rahmen einer In-vitro-
Fertilisation®® und dient dazu, einen Embryo in vitro, der eine nicht gewiinschte genetische
Disposition aufweist, zu identifizieren, um gegebenenfalls einen anderen, nicht betroffenen

Embryo in vitro in die Gebarmutter zu verpflanzen®™,

%8 Fir die Schwangere besteht bei einer invasiven Pranataldiagnostik das Risiko des Auftretens von Blutungen,
wehenartiger Schmerzen und Infektionen; fur den Fotus bestehen Verletzungsrisiken. Dartber hinaus besteht ein
eingriffsbedingtes Fehlgeburtsrisiko, das 0, 5 % bei der Amniozentese und 2 bis 4 % bei der Chorionbiopsie betragt.
%9 Mittels Chorionzottenbiopsie lassen sich genetisch bedingte Krankheiten wie z. B. Mukoviszidose oder die
Bluterkrankheit diagnostizieren. Hierzu wird der Schwangeren zwischen der 9. und 12. Schwangerschaftswoche
Choriongewebe entnommen, das mikroskopisch, biochemisch oder molekulargenetisch auf numerische oder
strukturelle Chromosomenverénderungen untersucht wird, siehe Schmidtke, Vererbung und Ererbtes, 197.

%% Eine Amniozentese kann zwischen der 15. und 17. Schwangerschaftswoche vorgenommen werden. Dabei wird der
Gebarmutterhthle mittels Punktion Fruchtwasser enthommen und hieraus fetale Zellen gewonnen. Diese werden nach
der Entnahme kultiviert und kdnnen anschlief3end biochemisch, zytogenetisch und molekulargenetisch untersucht
werden, siehe dazu auch BT-Drucks. 14/9020, 124 m. w. N.

* |m Rahmen eines Triple-Tests wird der Schwangeren zwischen der 6. und 8. Schwangerschaftswoche Blut
entnommen. Dieser Test ist kein Diagnoseinstrument, sondern dient lediglich der Risikospezifizierung und beruht auf
der Beobachtung, dass bestimmte Eiweil3e im Blut Schwangerer, deren Féten Chromosomenanomalien aufweisen,
gegeniiber dem von Schwangeren, deren Feten einen normalen Chromosomenbefund aufweisen, verandert sind. Ein
Triple-Test wird mittlerweile bei 25 % bis 50 % aller Schwangerschaften vorgenommen, siehe weiterfihrend: BT-
Drucks. 14/9020, 123 f. m. w. N.

*2 gtreng genommen bezeichnet der Begriff der in-vitro-Fertilisation als wesentlichster Bestandteil der
unterschiedlichen Verfahren der assistierten Reproduktion nur die Zusammenfihrung von Ei und Samenzelle
aulBerhalb des Kérpers in einem Reagenzglas, in dem der eigentliche Befruchtungsvorgang und gegebenenfalls die
ersten Zellteilungen stattfinden, siehe Pschyrembel — Klinisches Worterbuch, 260. Aufl., 2004, Stichwort: In-vitro-
Fertilisation.

%% gjehe zu dem juristischen Themenkreis umfassend: Bocher, Praimplantations-diagnostik und Embryonenschutz.
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Die PID an totipotenten Zelleni. S. d. § 8 | ESchG, deren Zielsetzung es ist, den Embryo in vitro
bei einem pathol ogischen Testergebnisses verwerfen zu konnen, verstofdt in Deutschland (bislang)
gegen § 2 | ESchG™,

Dartiber hinaus wird das Verwerfen eines Embryos in vitro aufgrund seiner genetischen
Disposition teilweise als Verstol3 gegen die Menschenwirde betrachtet und auf moralischer
Ebene al's unzul &ssige eugenische Selektion abgelehnt™®.

Erfahrungen in den Landern, die die Anwendung der PID erlauben®, zeigen, dass die PID dort
teilweise als Screening-Methode fur chromosomale Auffaligkeiten bei der In-vitro-Fertilisation
eingesetzt wird. Darlber hinaus kam es in einigen dieser Lander bereits durch PID zur Ge-
schlechtswahl des Embroys in vitro sowie zur Zeugung eines solchen, der erkrankten Geschwis-
tern al's Gewebespender dienen sollte™”.

Allerdings ist trotz des Gewichtes aller gegen die Zul&ssigkeit der PID sprechenden Argumente ul.
a°%® zu bedenken, dass deren Verbot einen Wertungswiderspruch zur Tatsache darstellt, dass ein
Embryo, nachdem eine Pranataldiagnostik eine a's nachteilig empfundene genetische Disposition
ergeben hat, abgetrieben werden darf, eine frihzeitige Diagnose dieser Disposition durch

Durchfiihrung einer PID aber verwehrt ist>®.

3. Genetische Reihenunter suchungen (Screenings)

Im Gegensatz zur bisher beschriebenen individuellen humangenetischen Diagnostik geht die
Initiative zur Durchfiihrung eines Gentests bei genetischen Relhenuntersuchungen, den sog.
Screenings, nicht vom Einzelnen, sondern vom Gesundheitssystem aus.

Dabei kann zwischen den , Neugeborenen-Screenings® und den , Heterozygoten-Screenings'

unterschieden werden.

%4 K eller, Embryonenschutzgesetz. § 2, Rn. 54 ff.; siehe aber auch: Deutsche Gesellschaft fir Medizinrecht e. V.,
Einbecker Empfehlungen zu Rechtsfragen der Prdimplantationsdiagnostik, MedR 2005, 117 f.; siehe zu
Novellierungsvorhaben: BT-Drucks. 15/1234.

%5 | aufs, NJW 2000, 2716, 2717.

% | n Europa erlauben derzeit u. a. GroRbritannien und die Niederlande die Anwendung der PID.

%7 BT-Drucks. 14/9020, 114 m. w. N.

%8 Dartiber hinaus kann es fiir von einem genetischen Erkrankungsrisiko betroffene Paare duRerst belastend sein, dass
ihnen eine frihzeitige Krankheitsdiagnose mittels Durchfiihrung einer PID verwehrt ist und sie dadurch ,, zunéchst”
bewusst eine Hochrisikoschwangerschaft mit der Mdglichkeit eines spéteren Schwangerschaftsabbruches nach
Pranataldiagnostik eingehen miissen, siehe Regenbogen, Arztliche Aufkldrung und Beratung in der pradiktiven
genetischen Diagnostik, 38.

%9 Maunz/Diirig (Di Fabio), Kommentar zum Grundgesetz, Band |, Art. 1-5 GG, Art. 2 11 GG, Rn. 31 m. w. N.
(Erganzungslieferung Februar 2004); aA Giewer, Rechtsfragen der Préimplantationsdiagnostik, 109 ff.
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Neugeborenen-Screenings anhand eines der Ferse des Neugeborenen entnommenen Blutstropfens
gehoren seit langerem zum medizinischen Standard. Dabei werden Neugeborene kurz nach der
Geburt im Krankenhaus auf bestimmte Erbkrankheiten wie z. B. Phenylketonurie®” untersucht,
sofern beziglich der jewelligen Krankheit bestimmte Voraussetzungen, die sog. Screening-
Kriterien, erfllt sind.

Wichtigste dieser Voraussetzungen sind die Therapierbarkeit sowie die Vermeidung irreversibler
Schaden durch frilhzeitige Erkennung der Krankheit >,

Derartige Reihenuntersuchungen sind bislang auf wenige, relativ haufig auftretende Erbkrankhei-
ten beschrankt. Lediglich in den Féllen, in denen es aufgrund der Krankengeschichte der Eltern
Anhaltspunkte fir bestimmte genetische Krankheitsdispositionen gibt, werden am Neugeborenen
welitere Genanalysen vorgenommen.

Das Neugeborenen-Screening bringt zwar zum einen grof3e therapeutische Vorteile mit sich, zum
anderen bestehen bezlglich der Anwendung dieses Verfahrens gerade in letzter Zeit bislang
offene Rechtsfragen, die an dieser Stelle lediglich angedeutet werden konnen:

Ungeklart ist gegenwartig die rechtliche Beurteilung der Tandem-Massenspektronomie (TMS),
die die gleichzeitige Analyse von 34 verschiedener Stoffwechselerkrankungen erméglicht und
mittels derer bereits zum jetzigen Zeitpunkt ein Grof3teil der Neugeboren untersucht wird. Da
bislang erst ein Tell der auf diese Weise analysierbaren Erkrankungen therapierbar ist, ist der
individuelle Nutzen derartigen Wissens &uRerst zweifelhaft°’?. Problematisch ist dariiber hinaus
auch die Archivierung der Restblutproben, die Material fir potentielle Gendateien liefern

konnen®”,

*0 phenylketonurie ist eine genetisch bedingte Stoffwechselerkrankung, bei der es zu keinem vollstandigen Abbau
der Aminosdure Phenylalanin kommt. Hierdurch kdnnen schwere geistige Entwicklungsstdrungen entstehen,
allerdings kann der Krankheitsausbruch durch eine spezielle Diét verhindert werden, siehe Pschyrembel — Klinisches
Worterbuch, 260. Aufl., 2004, Stichwort: Phenyl-ketonurie.

> \Weitere Screening-Kriterien sind u. a., dass die Krankheit nicht durch klinische Symptome des Neugeborenen
erkennbar ist, dass sie nicht zu selten ist und ein wesentliches gesundheitliches Problem fir den Betroffenen oder die
Gesellschaft darstellt, siehe dazu Schimmel pfeng-Schitte, MedR 2003, 214, 214 f.

>2 schimmel pfeng-Schiitte, MedR 2003, 214, 215 f.

" Nach Vornahme eines Neugeborenen-Screenings verbleibt im untersuchenden Labor eine sog. Restblutprobe, da
die entnommene Blutprobe fir die Durchfiihrung genetischer Tests nicht vollstandig verbraucht wird.

Dain Deutschland seit den 60er Jahren Neugeborenen-Screenings vorgenommen werden, und mittlerweile ca. 98 %
der Neugeborenen derart untersucht werden, gibt es von einem Grofdteil der ab den 60er Jahren in Deutschland
geborenen Bevolkerung Restblutproben. Noch Jahre nach der Blutentnahme kdnnen aus den Restblutproben die
genetischen Daten des Einzelnen ermittelt werden, so dass diese Restblutproben potentielles Material fiir den Aufbau
einer Gendatei sind. Siehe dazu Ronellenfitsch, NJW 2006, 321, 324 f.; siehe zu dem hieraus resultierenden
gesetzgeberischen Handlungsbedarf: Schimmelpfeng-Schitte, MedR 2003, 214, 217 m. w. N.; umfassend zur
Thematik auch: Ho6fling/Dohmen, MedR 2005, 328, 328 ff.
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Bel Erwachsenen kann die Durchflihrung eines Screening-Verfahrens ebenfalls grundsétzlich
sinnvoll sein°™. Derartige Reihenuntersuchungen werden in etlichen Landern, z. B. in Australien,
Israel, und den USA seit langerem durchgefihrt und werden dort prakonzeptionell oder bei
Schwangerschaften angeboten. Im Rahmen derartiger , Heterozygotenscreenings® wird die
Gesamtbevdlkerung oder werden einzelne Bevdlkerungsgruppen, die gegeniiber der Gesamtbe-
volkerung ein statistisch erhohtes Risiko einer nachteiligen genetischen Disposition in sich
tragen, auf genetische Defekte untersucht, um bestimmte Krankheiten pradiktiv zu erkennen bzw.
um heterozygote Anlagetréger zu identifizieren®".

Derartige Screenings kdnnen grof3en individuellen Nutzen aufweisen, kdnnen aber bel bestimm-
ten Bevolkerungsgruppen, wie z. B. Afroamerikanern in den USA>"® oder Ashkenazim-Juden®”’,
zu erneuter Rassendiskriminierung verleiten, da gerade genetische Krankheiten unabhéngig von
der Tatsache, dass die Trager der jeweiligen genetischen Disposition keinerlei Einfluss auf sie
haben, Vorurteile und Ablehnung begtinstigen.

In Deutschland ist bislang kein Heterozygoten-Screening eingefuhrt®®, da zum einen ihre
medizinethische Vertretbarkeit kontrovers beurteilt wird, zum anderen weder eine Gewahr fir die
Einhaltung rechtlicher Rahmenbedingungen noch fur die Qualitétssicherung bei ihrer Durchfih-
rung besteht>”®.

™ 5o kann bei asymptomatischen Erwachsenen die Durchfilhrung von Screenings der Pravention der
Eisenspeicherkrankheit dienen: Diese bleibt lange Zeit unbemerkt, kann aber bereits zu dieser Zeit die Leber
schédigen. Die Krankheit 18sst sich durch Aderléasse erfolgreich therapieren, siehe Schroeder-Kurth, Zeitschrift fur
med Ethik 48 (2002), 329, 333.

" Diese dienen dem Nachweis der Anlagetragerschaft fir ein bestimmtes rezessives, heterozygot (mischerbig)
auftretendes Gen. Aufgrund der Rezessivitéat kann es erst bei den Nachkommen der Getesteten zu einer Erkrankung
kommen, siehe Schmidkte, Gentests. Entwicklung, Leistungsfahigkeit, Interpretation, in: Honnefelder et a., Das
genetische Wissen und die Zukunft des Menschen, 169, 173.

°® Bei Afroamerikanern erfolgt ein Heterozygoten-Screening auf Sicherzellenanamie, siehe Schmidtke, Vererbung
und Ererbtes, 247.

" Bei dieser Bevolkerungsgruppe wird ein Heterozygoten-Screening auf die Tay-Sachs-Krankheit durchgefiihrt,
siehe Schmidtke, Vererbung und Ererbtes, 247.

8 Siehe alerdings zu einem as Modellversuch der Kaufmannischen Krankenkasse Hannover (KKH) und der
Medizinischen Hochschule Hannover (MHH) durchgefihrten Screening auf Hadmochromatose: BT-Drucks. 14/9020,
125 f.; Steindor, Gen-ethischer Informationsdienst Nr. 168 (Febr./Mé&rz 2005), 12 ff. m. w. N.

% Henn, Ethik in der Medizin 1998, 128, 131.

143



4. Phar makogenetische Diagnostik

Ein zukinftiges Anwendungsfeld genetischer Tests mit gesundheitlichem Bezug kann die
Pharmakogenetische Diagnostik darstellen®®, deren Entwicklung aus der Tatsache resultiert, dass
Patienten u. a. aufgrund genetischer Faktoren unterschiedlich auf pharmazeutische Wirkstoffe
reagieren.

Hauptziel pharmakogenetischer Diagnostik ist es daher, durch Anpassung an die spezifische
genetische Disposition des jeweiligen Patienten die individuelle Sicherheit und Wirksamkeit von
Arzneimitteln zu erhéhen, die Dosierung von Medikamenten moglichst individuell anzupassen,
unerwunschte Nebenwirkungen zu vermeiden und die Aktivitédt von Medikamenten im Organis-
mus besser steuern zu kénnen.

Derzeit ist alerdings aus verschiedenen Grinden unsicher, ob es Uberhaupt gelingen wird,

Medikamente auf pharmakogenetischer Grundlage zu entwickeln®®.

¥ gjehe dazu auch Ganten/Ruckpaul in: Raem et al.: Gen-Medizin, 12 f.

8! Bayertz et al., Jahrbuch firr Wissenschaft und Ethik, Bd. 6 (2001), 271, 287 ff.

%82 Beckmann, Pharmakogenomik und Pharmakogenetik: Ethische Fragen, in: Honnefelder et al., Das genetische
Wissen und die Zukunft des Menschen, 348, 358 m. w. N.
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B. Arztliche | nfor mationsr echte

Die vorstehende Einfuhrung in die Praxis und die Méglichkeiten genetischer Untersuchungen
sollte die rechtliche Relevanz der Einbindung Drittbetroffner deutlich gemacht haben, namentlich
bei Stérungen der innerfamilidren Kommunikation.

Informiert der Risikotréger seine potentiell von einer nachteiligen genetischen Disposition
betroffenen Blutsverwandten nicht selbst, konnen dem Arzt trotz seiner Pflicht zur Verschwie-
genheit gegentiber diesem Personenkreis Informationsrechte aufgrund einer Einwilligung des

Patienten sowie aus § 34 StGB zustehen.

I. Informationsrecht aufgrund wirksamer Einwilligung

1. Ausdrickliche und konkludente Einwilligung der Testperson
Ein Recht des Arztes, Drittbetroffene Uber die Veranlagung ihres getesteten Blutsverwandten zu

83 oder konkludenter Einwilligung®®*

informieren, kann sich zunéchst aus dessen ausdricklicher
ergeben.

Auch wenn eine arztliche Information Drittbetroffener aufgrund einer Einwilligung in jedem
Stadium des humangenetischen Behandlungsverhaltnisses moglich ist, wird vielfach, insbeson-
dere bel letal verlaufenden Krankheiten wie z. B. Chorea Huntington, fir deren Einbindung in die
genetische Beratung bereits vor der Entscheidung Uber die Durchfiihrung eines Gentests
pladiert®®.

Es wird daher versucht, durch Einwilligung des Patienten/Klienten eine Entbindung von der

arztlichen Schweigepflicht herbeizufiihren>®®, um im Rahmen eines familienorientierten human-

%8 Siehe zu den allgemeinen V oraussetzungen einer ausdriicklichen Einwilligung bereits unter Teil 2, 1. Kap., A. 1. 1.
%% Siehe zu den allgemeinen V oraussetzungen einer konkludenten Einwilligung bereits unter Teil 2, 1. Kap., A. 1. 2.
% Retzlaff et al., Psychotherapeut 2001, 36, 38 m. w. N.; Schroeder-Kurth, Ethik in der Medizin 1989, 195, 195 ff.:
Beckmann et al., DABI 1997, A-161, 161 ff.

% Da nicht nur das Ergebnis einer genetischen Untersuchung, sondern bereits das Bestehen eines
Behandlungsverhdltnisses in Form einer genetischen Beratung unter &rztlicher Leitung von der arztlichen
Schweigepflicht umfasst ist, darf der Arzt in keinem Stadium der humangenetischen Beratung, also auch bereits vor
Durchfiihrung einer genetischen Diagnostik, eigenstandig an potentiell ebenfalls Betroffene herantreten und diesen
eine Teilnahme an der genetischen Beratung anbieten. Eine derartige Vorgehensweise wirde dariiber hinaus auch
gegen das Prinzip der Nichtaktivitdt der genetischen Beratung verstoRRen, siehe hierzu Regenbogen, Arztliche
Aufklarung und Beratung in der préadiktiven genetischen Diagnostik, 121 f.
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genetischen Beratungsgesprachs mit dem Patienten/Klienten und seinen Angehérigen u. a. die
maoglichen Auswirkungen eines positiven bzw. negativen Befundes zu reflektieren. Dartber
hinaus soll sich die Familie mit Hilfe des humangenetischen Beraters gemeinsam verdeutlichen,
welche Verhaltensmuster und Bewadltigungsformen den bisherigen Umgang der Familie mit der
genetisch bedingten Krankheit bestimmt haben. Auch soll herausgefunden werden, welche
» Ressourcen* und belastenden Umstande in der Familie sowie ihrem sozialen Umfeld bestehen
und wie mit ihnen umgegangen werden kann®’.

Da die Kenntnis eigener genetischer Belastungen zum einen oft mit irrationalen Schuldgefiihlen
belegt ist°®, zum anderen bei genetisch bedingten Krankheiten seitens der potentiell betroffenen
Verwandten haufig die meist unausgesprochene Frage nach der Ursache der Mutation und damit
dem ethisch relevanten Aspekt der , Schuld“ an der familidren Erkrankung entsteht™®, kann die
familienorientierte genetische Beratung fur die (potentielle) Testperson psychisch deutlich
weniger belastend sein als ein direktes Gesprach mit Drittbetroffenen.

In diesem direkten &rztlichen Gesprach mit dem Betroffenen und seinen Angehdrigen kann
namlich darauf hingewiesen werden, dass genetische Erkrankungsdispositionen vielféltige
Ursachen haben konnen, so dass der die Mutation auslésende Faktor kaum mit Sicherheit
bestimmt werden kann®®,

Indem durch eine derartige Beteiligung Drittbetroffener an der genetischen Beratung bereits vor

591

Durchfiihrung eines genetischen Tests familiaren Konflikten>" oft vorgebeugt werden kann, kann

der familienorientierten genetischen Beratung die Aufgabe einer Mediation zukommen®®.

%7 Siehe zur familienorientierten genetischen Beratung am Bsp. der Chorea Huntington: Retzlaff et al.,
Psychotherapeut 2001, 36, 38. Die Autoren betonen dabei, dass sie in der Beratungspraxis die Erfahrung gemacht
haben, dass Personen, die die Vornahme eines Gentests in Erwégung gezogen hatten, dieses Gespréchsangebot als
sehr positiv empfanden. Viele dieser potentiellen Testpersonen hatten sich wegen der psychischen Anspannung
beztiglich des Testergebnisses nur partiell mit dessen Auswirkung beschéftigt und z. B. den Umgang mit dem Wissen
gegeniiber Familienangehdrigen bislang nur teilwei se durchdacht, siehe Retzlaff et a., Psychotherapeut 2001, 36, 38.
%% Henn, Zeitschrift fiir med Ethik 48 (2002), 341, 347; Retzlaff et al., Psychotherapeut 2001, 36, 40.

9 Dorries, Zeitschrift fir med Ethik 48 (2002), 355, 358.

0 Mutationen kénnen z. B. durch Réntgen- oder UV-Strahlung, Nikotin- und AlkoholgenuR oder die Einnahme von
M edikamenten ausgel 6st werden.

! | nnerfamilidre Spannungen kdnnen auch aufgrund der Tatsache entstehen, dass das Testergebnis einer Person auch
die genetische Disposition anderer Familienmitglieder offenbaren kann, die diese aber auf keinen Fall erfahren
wollen. Auch diese Konflikte kénnen bei einer gemeinsamen familidren Entscheidung fir oder gegen die Vornahme
eines Gentests im Rahmen der familienorentierten genetischen Beratung vermindert werden, siehe zum Konflikt
zwischen den Personlichkeitsrechten der beteiligten Personen auch: Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung
in der préadiktiven genetischen Diagnostik, 261 ff.

%92 Regenbogen, Arztliche Aufkldrung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 263 m. w. N.
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2. Mutmabfiliche Einwilligung der verstorbenen Testperson

Sofern Angehorige, insbesondere die Nachkommen eines verstorbenen Patienten, Einzelheiten
Uber dessen und damit u. U. auch Uber ihre eigene genetische Konstitution erfahren wollen, ist
das Vorliegen einer mutmaldlichen Einwilligung diskutabel .

Dem OVG Luneburg zufolge sollen Kinder zumindest nicht aufgrund einer mutmal3dichen
Einwilligung® berechtigt sein, Kenntnis der in der Todesbescheinigung genannten Erkrankungen
und Todesursachen eines Elternteils zu erlangen, dessen Disposition sie moglicherweise geerbt
haben. Das Gericht ist der Auffassung, die Tatsache, dass das Elternteill das Kind nicht zu
Lebzeiten ndher Uber seine Krankheiten aufgeklart habe, sei ein gegen eine mutmaldliche
Einwilligung sprechendes Indiz>®*.

Dartber hinaus wird die Einsichtnahme in die Todesbescheinigung selten geeignet sein,
Einzelheiten Uber die genetische Disposition des Verstorbenen zu erfahren, da die Untersuchung
nach eingetretenem Tod grundsétzlich, sofern nicht ausnahmsweise eine Obduktion erfolgt, nur
aul3erlich und mit geringerer Intensitdt als an einem Lebenden erfolgt.

Anzumerken ist in diesem Zusammenhang auch, dass hinterbliebenen Angehdrigen andere Wege
offen stehen, um einer optimalen Gesundheitsvorsorge Rechnung zu tragen, da diese ihre
genetische Disposition in den meisten Falen mittels eines direkten Gentests eigenstéandig
untersuchen lassen kénnen. Dartiber hinaus kénnen sie den Arzt des Verstorbenen bitten, sie auf

dessen Krankheiten hin zu untersuchen.

. Informationsrecht gem. § 34 StGB

Schwerwiegende Interessenkollisionen rechtlicher und ethischer Art treten auf, sofern keine
wirksame Einwilligung des Patienten vorliegt und die Testperson trotz dringenden &rztlichen
Rates potentielle Risikopersonen wegen innerfamilidrer Konflikte oder aus anderen Grinden
nicht informiert>®,

Hier ist fraglich, ob der Arzt gem. § 34 StGB gerechtfertigt sein kann, wenn er Blutsverwandte

seines eine nachteilige Disposition aufweisenden Patienten/Klienten tber ihre potentiell ebenfalls

%% Behandelt der die Untersuchung vornehmende Arzt gleichzeitig den eine Auskunft begehrenden Nachkommen des
Verstorbenen, so kénnen sich allerdings unter bestimmten Umstanden entsprechende Auskunftsanspriiche aus dem
Behandlungsvertrag ergeben, siehe dazu unter Teil 2, 2. Kap. C) I.

% OV G Liineburg, NJW 1997, 2468, 2469.

%% giehe dazu auch Héwer et al., Der Onkologe 2001, 185, 188.
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nachteilige genetische Veranlagung informiert, oder ob er zur Wahrung seiner Schweigepflicht

verpflichtet ist.

1. Fehlen spezialgesetzlicher Normen

Eine speziagesetzliche Regelung, die den Konflikt zwischen der arztlichen Schweigepflicht
bezlglich humangenetischer Daten und den mit ihr widerstreitenden Interessen potentiell
Drittbetroffener abschlief3end regelt und damit einen Rickgriff auf den Rechtfertigungsgrund des
§ 34 StGB ausschlief}en wirde, besteht bislang nicht.

Obwohl sowohl auf politischer Ebene als auch professioneller Ebene®® grundsétzlich Konsens
besteht, dass insbesondere im Bereich prédiktiver Gentests entsprechender Regelungsbedarf
besteht und sich verschiedene Gremien mit der rechtlichen Problematik dieser Materie befassten,
gibt esin Deutschland bislang keine entsprechende Normierung™”.

So klammerte das 1990 erlassene Gentechnikgesetz die Anwendung gentechnischer Methoden
am Menschen bewusst aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes aus™ und normiert lediglich
die Anwendung derartiger Verfahren an Pflanzen, Tieren und Mikroorganismen sowie die
Sicherheitsanforderungen im Umgang mit gentechnisch veranderten Organismen in Laboren und
Produktionsstétten.

Auch das ebenfalls 1990 erlassene Embryonenschutzgesetz beinhaltet keine entsprechende
spezialgesetzliche Regelung, sondern regelt vorrangig Fragen der kinstlichen Befruchtung, des
Klonens von Embryonen und der Chiméaren- und Hybridbildung.

Durch europarechtliche Normen erhielt bislang lediglich das Produktrecht fir humangenetische
Tests durch die Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. 10. 1998 Uber in-
vitro-Diagnostik (IVD-Richtlinie)®® grundlegende Vorgaben fir eine Transformation in
nationales Recht, nicht aber die hier in Rede stehende Thematik.

% Sjehe zum seitens der Fachvertreter diagnostizierten Regelungsbedarf z. B. Schmidkte, Wo stehen wir mit der
Gendiagnostik heute? Zum Leistungsstand der Humangenetik, in: Dierks et al. (Hrsg.), Genetische Untersuchungen
und Personlichkeitsrecht, 25 ff., 31 ff.

%" Siehe dazu: Damm, MedR 2004, 1, 2 ff.

8 Dazu wird von professioneller Seite angemerkt: ,Offenbar konnte und wollte der Gesetzgeber keine zu
detaillierten Regelungen fir die Anwendung von gentechnischen Organismen am Menschen schaffen”, so Winter,
Rechtliche Rahmenbedingungen der Genmedizin, in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.): Genmedizin und Recht, Rn.
122.

* Richtlinie 98/79/EG, ABL Nr. L 331, 7. 12. 1998; siehe dazu auch: Regenbogen, Arztliche Aufklarung und
Beratung in der prédiktiven genetischen Diagnostik, 47 f.
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2. Merkmale des Rechtfertigungsgrundes

Da der Ruckgriff auf den Rechtfertigungsgrund des 8§ 34 StGB nicht durch speziagesetzliche
Regelungen ausgeschlossen ist, konnte der einen Drittbetroffenen unter Verletzung seiner
Schweigepflicht auf dessen moglicherwelse nachteilige genetische Disposition hinweisende Arzt

gem. § 34 StGB gerechtfertigt sein.

a) Gegenwartige Gefahr

Das potentielle Vorliegen einer nachteiligen genetischen Disposition kann verschiedene
Rechtsguter Betroffener tangieren, wobel zumindest eines der betroffenen Rechtsgiter einer
gegenwartigen Gefahr i. S. d. 8§ 34 SIGB ausgesetzt sein musste, um eine die &rztliche
Schweigepflicht verletzende Information Drittbetroffener durch den Arzt zu rechtfertigen.

Das Vorliegen einer krankheitsrelevanten genetischen Disposition kann zum einen das Grund-
recht auf korperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 11 1 2. Alt. GG®*® und unter Umstanden sogar
jenes auf Leben gem. Art. 2 11 1 1. Alt. GG des Betroffenen geféhrden. Zum anderen kann das
Vorliegen einer pathologischen genetischen Disposition, die der Betroffene nicht kennt, das
Allgemeine Personlichkeitsrecht in Form des Rechts auf Wissen tangieren®”.

Besteht die Moglichkeit, dass ein Verwandter des Patienten/Klienten eine krankheitsrelevante
genetische Disposition aufweist, so ist allerdings fraglich, ob bereits bei einem gegentiber dem
Bevolkerungsdurchschnitt nur geringfiigig erhohten Risiko eines Krankheitseintritts vom

Vorliegen einer gegenwaértigen Gefahr gesprochen werden kann.

80 gighe zum Verhdtnis des Begriffes der korperlichen Unversehrtheit und jenem der Gesundheit: von
Minch/Kunig, (Kunig), Grundgesetz-Kommentar, Band 1 (Prdambel bis Art. 19), 5. Aufl., 2000, Art. 2 Rn. 62 f,;
Maunz/Dirig (Di Fabio), Kommentar zum Grundgesetz, Band I, Art. 1-5 GG, Art. 2, Rn. 57 (Ergénzungdieferung
Februar 2004).

! Die individuelle genetische Disposition bildet die Grundlage fiir das Verstandnis der eigenen Herkunft und pragt
daher die Personlichkeit des Einzelnen. Aus diesem Grund ist ein dem sachlichen Schutzbereich des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts zuzuordnendes Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung verfassungsrechtlich anerkannt,
sofern Informationen Uber die eigene Abstammung erlangbar sind, siehe BVerfGE 79, 256, 268; BVerfG NJW 1997,
1769. Auch die Kenntnis anderer, die eigene Personlichkeit ebenfalls prégender genetischer Faktoren kann das
Selbstversténdnis des Einzelnen nachhaltig prégen. Aus diesem Grund ist ein vom sachlichen Schutzbereich des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts umfasstes Recht auf Wissen um genetische Krankheitsdispositionen anerkannt,
sofern derartiges Wissen in einer dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung entsprechenden Weise pragend
fur die Selbstbestimmung und Entfaltung der Personlichkeit des Grundrechtstrégers ist, siehe Bund-Lander-
Arbeitsgruppe ,, Genomanalyse", abgedr. in: Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, Recht der Gentechnik und Biomedizin,
54. Aktualisierung November 2006, Band 3, Teil Il., F., 28 (Ergédnzungdlieferung Juni 1997); Taupitz, JZ 1992,
1089, 1098.
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Der fur das Vorliegen einer Gefahr notwendige Grad der Wahrscheinlichkeit eines Schadensein-
tritts wird im Strafrecht unterschiedlich formuliert.

So wird zwar auch in der Rechtsprechung nicht mehr darauf abgestellt, ob der Eintritt eines Scha-
dens wahrscheinlicher ist als sein Ausbleiben®?, sondern u. a. vertreten, das VVorliegen einer Ge-
fahr verlange , sicher oder doch héchst wahrscheinlich® den Eintritt des schadigenden Ereignis-

6

5e5™ bzw. dass dieses ,nahe liege* oder ,in bedrohliche Nahe gertickt* sei®®.

Diese
terminologischen Ungenauigkeiten machen aber bereits deutlich, dass eine exakte begriffliche
Fixierung des Gefahrbegriffes oder dessen Bestimmung durch Angabe bestimmter Prozentzahlen
nicht moglich ist®®. Daher ist das Vorliegen einer Gefahr zu bejahen, sofern die
Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts aufgrund der tatséchlichen Umsténde einen Uber das

allgemeine Lebensrisiko hinausgehenden Grad erreicht hat®®

. Somit kann eine gegenwartige Ge-
fahr fur die kérperliche Unversehrtheit, u. U. sogar das Leben, sowie fir das Recht, sein Leben in
Kenntnis der eigenen genetischen Disposition zu planen, bereits bel einem gegentber dem Be-
volkerungsdurchschnitt nur geringfigig erhohten Risiko eines Krankheitseintritts zu bejahen

e n607-

b) Abwendbarkeit der Gefahr durch Aufklérung

Diese dem Dirittbetroffenen drohende Gefahr durfte nicht anders as durch &rztliche, die
Schweigepflicht verletzende Information abwendbar sein.

Teilweise bestehen bereits zum jetzigen Zeitpunkt bei genetisch bedingten Krankheiten wirksame
therapeutische bzw. préventive Mdglichkeiten, den Krankheitsausbruch (in voller Intensitét) zu

608

verhindern bzw. hinauszuzégern™™. Gerade in diesen Fallen wird in (professionellen) Normen die

%2 5 noch BGHSt 18, 271, 272 f.mw.N.

%3 BGH, MDR 1992, 447.

%4 BGHSt 19, 371, 373.

% | K (Hirsch), § 34 StGB, Rn. 32; Schonke/Schroder (Lenckner/Perron), StGB, 27. Aufl., 2006, § 34 StGB, Rn. 15
m. w. N.

8% OLG Kéln, NStz 1985, 551; Dimitratos, Das Begriffsmerkmal der Gefahr in den strafrechtlichen
Notstandsbestimmungen, 112 ff.

87 Anzumerken ist, dass es durch diese einer klaren juristischen Abgrenzung dienende weite Auslegung des
Gefahrenbegriffes nicht zu einer Ausweitung des Rechtsfertigungsgrundes als solchem kommen muss, da gerade im
Rahmen des § 34 SIGB bel der Interessenabwégung auch die Wahrscheinlichkeit der dem jeweiligen Rechtsgut
drohenden Gefahr zu beriicksichtigen ist, siehe Schaffstein, FS Bruns, 104 f.

%8 Derartige Moglichkeiten bestehen z. B. bei der genetisch bedingten Stoffwechselerkrankung Phenylketonurie,
deren Ausbruch durch eine spezielle Diét verhindert werden kann, oder bei der genetischen Veranlagung zu sog.
Zystennieren. Hier kann der Krankheitsausbruch z. B. durch Verzicht auf bestimmte Sportarten verhindert werden.
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Notwendigkeit betont, im Rahmen der genetischen Beratung auf den Drittbezug der genetischen
Information hinzuweisen: Gem. den ,, Leitlinien zur genetischen Beratung” des Berufsverbandes
Medizinische Genetik®® soll das genetische Beratungsgespréch die Bedeutung genetischer Fakto-
ren bei der Krankheitsentstehung und deren Auswirkungen auf die Erkrankungswahrscheinlich-
keit fur Angehorige bzw. die/den zu Beratenden selbst beinhalten. Sofern es moglich ist, muss
eine Berechnung, in anderen Féllen zumindest eine Abschatzung auch ihrer Erkrankungsrisiken
erfolgen®®. Die , Richtlinien zur Diagnostik der genetischen Disposition fiir Krebserkrankun-
gen“ ®* der Bundesarztekammer normieren weitergehend: , Der betreuende Arzt informiert den
Patienten dartiber, dass er die Personen mit erhéhtem Krebsrisiko unter seinen Verwandten auf
dieses Risiko sowie insbesondere das Angebot einer genetischen Beratung hinweisen sollte.« #2

Der Drittbetroffenen potentiell drohenden Gesundheits- bzw. Lebensgefahr sowie deren Recht auf
Wissen kann zunéchst durch derartige Forderung der innerfamiliéren Information durch die Test-
person Rechnung getragen werden. Ist dem Arzt alerdings erkennbar, dass sein Patient/Klient
trotz seines Rates Drittbetroffene nicht informiert, befindet er sich in einer ethischen und rechtli-
chen Konfliktsituation. Nur in solchen Féllen ist die Gefahr fur die Gesundheit, u. U. das Leben,
sowie das Recht des Drittbetroffenen, sein Leben in Kenntnis einer pathologischen Krankheits-
disposition zu planen, nicht anders as durch &rztliche Information abwendbar und damit
Uberhaupt diskutabel, ob der Arzt potentiell ebenfalls eine nachteilige genetische Disposition
aufweisende Verwandte seines Patienten/Klienten auch ohne dessen Einwilligung auf diese

mogliche Gefahr hinweisen darf.

69 | eitlinien sind systematisch entwickelte Entscheidungshilfen fir Arzte (iber angemessenes Vorgehen bei
spezifischen medizinischen Fragestellungen, sie sind das Ergebnis der Rezeption medizinisch-wissenschaftlicher
Erkenntnisse und Erfahrungen, siehe Hart, MedR 1998, 8, 11; ders., Arztliche Leitlinien und Haftungsrecht, in: Hart
(Hrsg.): Arztliche Leitlinien, 140. Da &rztliche Leitlinien das Ergebnis eines geordneten Normsetzungsverfahrens
medizinischer Fachgesellschaften sind, kann ihnen nicht nur in der klinischen Praxis en hoher
Verbindlichkeitsstandard zukommen. Die Missachtung &rztlicher Leitlinien kann im zivilen Haftungsrecht auch als
Standardunterschreitung und damit als Behandlungsfehler betrachtetet werden, siehe OLG Stuttgart, MedR 2002,
650, 650 f.

610 Berufsverband Medizinische Genetik, Leitlinien zur Genetischen Beratung, abgedr. in: Deutsche Gesellschaft fuir
Humangenetik / Berufsverband Medizinische Genetik, Medizinische Genetik, Richtlinien und Stellungnahmen, 7.
Aufl., 2001, 56 f.

6 Richtlinien sind fachspezifische Regelungen einer gesetzlich, rechtlich, standesrechtlich oder satzungsrechtlich
legitimierten Ingtitution, die fir deren Rechtsbereich verbindlich sind. 1hre Missachtung kann definierte Sanktionen
zur Folge haben. Richtlinien werden in einem geordneten Verfahren konsentiert, schriftlich fixiert und verdffentlicht.
Sie raumen dem Arzt einen nur geringen Ermessensspielraum ein und weisen unter den verschiedenen Arten
medizinischer Normen die hichste Verbindlichkeit auf, siehe Hart, Arztliche Leitlinien und Haftungsrecht, in: ders.
(Hrsg.): Arztliche Leitlinien, 140.

®12 Bundessrztekammer, Richtlinien zur Diagnostik der genetischen Disposition fiir Krebserkrankungen, DABI 1998,
A-1398, 1398.
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c) Abwagung der widerstreitenden I nteressen

(1) Widerstreitende I nteressen

Eine Verletzung der arztlichen Schweigepflicht wére nur danni. S. d. 8 34 StGB gerechtfertigt,
wenn eine Abwagung der gegenlaufigen Interessen des Klienten/Patienten und seiner potentiell
betroffenen Verwandten ergibt, dass deren bedrohte Rechtsgiter die durch diese strafbare
Handlung beeintréchtigten Interessen wesentlich tberwiegen.

Im Rahmen dieser Interessenabwagung sind sowohl auf der Erhaltungsseite als auch auf der
Eingriffsseite jeweils alle Rechtsguter zu berticksichtigen, die bei Vornahme bzw. Nichtvornahme

der Notstandshandlung beeintréchtigt waren.

(a) Informationsinter essen

Wie bereits erwahnt, kann der Wahrung der arztlichen Schweigepflicht beziiglich des potentiellen
Bestehens einer nachteiligen genetischen Disposition zum einen ein gesundheitliches, teilweise
sogar vitales Interesse potentiell Drittbetroffener entgegenstehen, ihr Erkrankungsrisiko zu
kennen, um gegebenenfalls Praventionsmal3nahmen ergreifen zu knnen.

Auch wenn gegen eine in der Familie auftretende Krankheit weder praventive noch therapeuti-
sche Mal3nahmen zur Verfiigung stehen, kdnnen maoglicherweise ebenfalls geféhrdete Familien-
mitglieder ein Interesse an Kenntnis ihrer Krankheitsdisposition haben, um ihr Leben auf diese

Weise selbstbestimmt planen zu kénnen®.

%13 Tejlweise wird dariiber hinaus vertreten, dass der Wahrung der &rztlichen Schweigepflicht nicht nur das Interesse
potentieller Risikotrager an der Erhaltung der eigenen Gesundheit oder Planung eines von gesundheitlichen
Einschrdnkungen begleiteten Lebens entgegenstehe, sondern dass in diesem Zusammenhang auch das
Kostenersparnisinteresse der Solidargemeinschaft zu beriicksichtigen sei, sofern durch vorbeugende Mal3nahmen
kostentréchtigere vermieden werden konnten. Es wird angemerkt, dieses Interesse moge zwar zur Zeit von
untergeordneter Relevanz sein, kdnne aber angesichts knapper werdender Mittel im Gesundheitswesen an Bedeutung
gewinnen, da sowohl der Arzt as auch der Patient im konkreten Einzelfall eine Gber die unmittelbar beteiligten
Personen hinausgehende Verantwortung tragen wirden. Dieses sei bei der Abwéagungsentscheidung zwischen der
Wahrung der &rztlichen Schweigepflicht und der Aufklérung Dritter mit zu bedenken, siehe Frohlich/Wang/Peters,
Schweigepflicht oder Aufklarungspflicht? Eine Umfrage zur Arzt- und Patientenethik, in; Sass/Schroder (Hrsg.):
Patientenaufklarung bel genetischem Risiko, 93, 106. Abgesehen davon, dass ein derartiges Interesse der
Allgemeinheit nicht im thematischen Rahmen dieser Arbeit berlicksichtigt werden kann, ist dulRerst fraglich, ob eine
Pflicht des Einzelnen, seine genetischen Daten zu kennen, um zwecks spaterer Kostenvermeidung zugunsten der
Allgemeinheit V orsorgemal3nahmen zu treffen, nicht gegen die Menschenwiirde sowie gegen Art. 3 111 GG verstol3en
wirde.
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b) Interessen am Unterlassen einer Information unter besonderer Berlcksichtigung des
Rechts auf Nichtwissen

Zum anderen ist im Rahmen der Interessenabwagung zu beriicksichtigen, dass nicht nur der
bereits an einer Erbkrankheit erkrankte Patient, sondern auch der noch nicht oder nur potentiell
erkrankende Klient ein Recht auf diesbeztigliche &rztliche Verschwiegenheit hat.

Dartber hinaus stent dem (potentiell) erkrankungsgeféhrdeten Blutsverwandten ein Recht auf
Nichtwissen seiner eigenen genetischen Disposition zu®**, das ihm das Recht gibt, eigenstandig
zu entscheiden, ob er Kenntnisse Uber seine eigenen genetischen Daten erlangen méchte oder
nicht®*>,

Durch diese Vielfat widerstreitender Rechtsguter ergeben sich im Rahmen der Interessenabwé:

gung besondere rechtliche Schwierigkeiten, die bislang keinesfalls geklart sind.

Das Recht auf Nichtwissen der eigenen genetischen Disposition wird wie das inhaltlich
umgekehrt ausgerichtete Recht auf Wissen der genetischen Disposition®™® aus dem Allgemeinen
Personlichkeitsrecht gem. Art. 1 1i. V. m. 21 GG in der Auspragung des Rechts auf informatio-
nelle Selbstbestimmung abgeleitet®™’. Es gibt dem Einzelnen das Recht, die Vornahme technisch
durchfuhrbarer humangenetischer Untersuchungen zu verweigern oder das Ergebnis einer bereits
durchgefiihrten Genanalyse nicht zur Kenntnis zu nehmen®®.

Reichweite und Grenzen des Rechts auf Nichtwissen sowie seine faktischen Durchsetzbarkeit

sind bislang ungekl&rt.

64 Da der Tréger des Rechts auf Nichtwissen bestimmte Informationen nicht erwerben will, wird auch von einem
»Recht auf informationelle Abgeschiedenheit bzw. von einem ,, I nformationsabwehrrecht” gesprochen, siehe Taupitz,
FS Wiese, 583, 599.

®1 Siehe zum Recht auf Nichtwissen auch: Wiese, FS Niederlander, 475, 475 ff.; Taupitz, JZ 1992, 1089, 1098;
Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung: zur Rekonstruktion des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts, 89.

616 Die Rechte auf Wissen bzw. Nichtwissen der eigenen genetischen Disposition werden auch unter den Begriffen
des ,, Personlichkeitsrechts im Genbereich® (so Wiese, Genetische Analysen und Rechtsordnung unter besonderer
Berlicksichtigung des Arbeitsrechts; siehe auch Deutsch, AcP 192 (1992), 161, 163)), des ,genetischen
Selbstbestimmungsrechts®  (Steinmdller, DuD 1993, 6, 9) bzw. des ,Rechts auf geninformationelle
Selbstbestimmung” (Sternberg-Lieben, NJW 1987, 1242, 1245 f.) diskutiert.

67 Siehe weiterfiihrend: Kern, Unerlaubte Diagnostik - das Recht auf Nichtwissen, in: Dierks et al, Genetische
Untersuchungen und Perstnlichkeitsrecht, 55, 63.

%18 Donner/Simon, DOV 1990, 907, 913; Wiese, FS Niederlander, 475, 475 ff.; Taupitz, JZ

1992, 1089, 1098; Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung: zur Rekonstruktion des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts, 89.
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Zwar wird teilweise betont, das Recht auf Kenntnis und jenes auf Unkenntnis der eigenen
genetischen Disposition wirden gleichrangig nebeneinander stehen®®. Eine faktische
Gleichrangigkeit beider Rechte besteht allerdings nicht, da das Recht auf Nichtwissen in weitaus
stéarkerem Mal3e als das Recht auf Wissen sozialen und 6konomischen Zwangen ausgesetzt ist.
Seine faktische Bedeutung wird auch dadurch gemindert, dass es in einem Spannungsverhdtnis
zur haftungs-rechtlich sanktionierten arztlichen Aufklarungspflicht steht®%.

Da das Recht auf Wissen bzw. Nichtwissen um die eigene genetische Disposition (theoretisch) als
gleichwertige Entscheidungsalternativen im Rahmen einer genetischen Beratung zu betrachten
sind, soll diese in nicht direktiver Weise erfolgen. Der beratende Arzt ist daher verpflichtet, dem
Ratsuchenden die zur Entscheidungsfindung notwendigen Informationen in mdglichst neutraler
Form zu vermitteln, um ihn nicht durch explizite oder implizite eigene Meinungsaul3erungen zu
beeinflussen®”. Eine strikte Trennung zwischen Information im Rahmen der Aufklarung und
manipulativen Tendenzen wird in der Praxis allerdings kaum mdglich sein, so dass arztliche

2

Nichtdirektivitat nicht garantiert, sondern lediglich optimiert werden®” und das Recht auf

Nichtwissen nicht umfassend gewahrleistet werden kann.

Auch wenn es im Rahmen der hier in Rede stehenden Thematik nicht relevant ist, s der
Vollstandigkeit halber an dieser Stelle kurz angemerkt, dass im Eltern-Kind-Verhdltnis tellweise
auch eine Beschrénkung des Rechts auf Nichtwissen durch eine ,, Pflicht zu Wissen® angenom-

men wird®?,

619 Giehe z. B. Bund-Lander-Arbeitsgruppe , Genanalyse”, Bundesanzeiger 1990, Nr. 161a) v. 29. 8. 1990, 12.

620 Siehe zu den Schwéchen des Prinzips der Nichtdirektivitét in der genetischen Beratung und neuen Ansstzen fiir
eine angemessene genetische Beratung: Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der pradiktiven
genetischen Diagnostik, 251 ff.

62! gehe weiterfilhrend: Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der prédiktiven genetischen Diagnostik,
1231,

%22 Damm, Universitas 1999, 433, 442.

623 50 wird teilweise sogar das Bestehen rechtlicher I nformationspflichten angenommen. Eswird vertreten, Eltern, die
sich einer Genanalyse unterziehen, wirden nicht nur ihre elterlichen Sorgfaltspflichten verletzen, sofern sie negative
Erkenntnisse ihren Kindern vorenthalten wirden, sondern seien mit Riicksicht auf die potentiellen Folgen fir die
Kinder auch nicht befugt, auf eine Kenntnisnahme des Testergebnisses zu verzichten, siehe Simitis, Allgemeine
Aspekte des Schutzes genetischer Daten, in: Schweizerisches Ingtitut fir Rechtsvergleichung (Hrsg.): Genanalysen
und Personlichkeitsschutz, 107, 123. Diese Ausweitung der elterlichen Firsorgepflicht sieht sich allerdings
erheblicher Kritik ausgesetzt, siehe Kern, Unerlaubte Diagnostik — Das Recht auf Nichtwissen, in: Dierks et d,
Genetische Untersuchungen und Personlichkeitsrecht, 55, 68.
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(2) L 6sungsansatze

Zur Losung desin Rede stehenden Interessenkonfliktes gibt es verschiedene Ansétze.

Dabel lassen sich fur die in diesem vielschichtigen und konfliktreichen Kontext bestehenden
Probleme, die Interessen von Patienten und Klienten mit jenen von Familienangehotrigen

abzustimmen, deutliche Belege finden.

(a) Gesetze, Gesetzesentwirfe und politische Gremien

(aa) Nationale Ebene

Obwohl es in Deutschland auf staatlicher Ebene bislang etliche (Enquete-)-Kommissionen und
anderweitig institutionell eingesetzte Gremien gab, die sich u. a. mit der juristischen Problematik
genetischer Diagnostik und genetischer Daten befassten®®, duRerte sich ein Grofteil von ihnen
nicht einmal ansatzweise zum hier in Rede stehenden Konflikt zwischen der arztlichen Schwel-

gepflicht beztiglich genetischer Daten und den mit ihr kollidierenden Interessen Drittbetroffener.

Nachdem die Vorteile einer gesetzgeberischen Intervention auf diesem Gebiet zunéchst durchaus
umstritten waren, wird mit zunehmender Verbreitung genetischer Testmethoden auch vermehrt

eine umfassende gesetzliche Regelung humangenetischer Untersuchungen gefordert®®.

Zum Ende des Jahres 2006 legte die Fraktion von Bundnis 90/Die Grinen im Deutschen
Bundestag den Entwurf eines ,Gesetzes Uber genetische Untersuchungen bel Menschen
(Gendiagnostikgesetz - GenDG)“ vor.

Weliterhin liegt auf nationaler Ebene der , Regelungsentwurf fir ein Gesetz zur Sicherung der
Selbstbestimmung bel genetischen Untersuchungen® der 62. Konferenz der Datenschutzbeauf-

tragten des Bundes und der Lander vor.

624 Siehe dazu die Darstellungen bei Lippert, RMedizin 2004, 94, 94 ff.; Hasskarl/Ostertag, MedR 2005, 640, 644;
Damm, MedR 2004, 1, 2 f.

% 5o empfahl z. B. die in der 14. Legislaturperiode eingesetzte Enquete-Kommission ,Recht und Ethik in der
modernen Medizin“ dem Deutschen Bundestag, das Recht des Einzelnen auf informationelle Selbstbestimmung im
Bereich humangenetischer Untersuchungen durch ein umfassendes Gendiagnostik-Gesetz zu regeln, siehe Enquete-
Kommision ,Recht und Ethik in der modernen Medizin“, BT-Drucks. 14/9020, 176 ff.; siehe zur Thematik auch:
Schmidkte, Wo stehen wir mit der Gendiagnostik heute? Zum Leistungsstand der Humangenetik, in: Dierks et a.
(Hrsg.), Genetische Untersuchungen und Personlichkeitsrecht, 25, 25 ff., 31 ff.
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Ende 2004 legte das Bundesgesundheitsministerium einen ,, Diskussionsentwurf fir ein Gesetz
Uber genetische Untersuchungen bei Menschen (Gendiagnostikgesetz)* (im Folgenden GenDGE)
vor.

Da diese Gesetzesentwirfe Vorschlage zur Losung des hier in Rede stehenden Konfliktes
enthalten, sollen sie ndher dargestellt werden.

Darliber hinaus befassten sich auch nationale politische Gremien mit dem Interessenkonflikt
zwischen der &rztlichen Verschwiegenheit beziglich genetischer Daten und den mit ihr

kollidierenden Interessen Drittbetroffener.

(@aaa) Entwurf enes ,Gesetzes Uber genetische Untersuchungen bel Menschen
(Gendiagnostikgesetz — GenDG) von Biindnis 90/Die Griinen

Die Bundestagsfraktion von Buindnis 90/Die Grunen legte im November 2006 den ,, Entwurf eines
Gesetzes Uber genetische Untersuchungen bei Menschen (Gendiagnostikgesetz — GenDG)“
vor®®, dessen Ziel es gem. § 1 des Gesetzesentwurfes ist, ,im Hinblick auf die staatliche
Verpflichtung, die Menschenwiirde, die Gesundheit und die informationelle Selbstbestimmung zu
achten und zu schiitzen (...), Voraussetzungen fir genetische Untersuchungen und Analysen und
die Verwendung genetischer Proben und Daten zu bestimmen und eine genetische Diskriminie-
rung zu verhindern®.

Relevant in diesem Kontext ist die Normierung des 8 12 Il 5 des Entwurfes: , Ist anzunehmen,
dass Verwandte der betroffenen Person Trager der zu untersuchenden genetischen Eigenschaften
mit Bedeutung fir eine vermeidbare oder behandelbare Erkrankung oder gesundheitliche Stérung
sind, umfasst die genetische Beratung auch die Empfehlung, diesen Verwandten eine genetische
Beratung zu empfehlen.”

In der Begrindung zu diesem Normierungsvorschlag wird ausgefihrt:

~Zwar verwehrt die informationelle Selbstbestimmung der ratsuchenden Person es der behan-
delnden Arztin oder dem behandelnden Arzt nicht nur, eine aktive, gegebenenfalls aufdrangende
Beratung zu leisten, sondern auch unaufgefordert Dritten (z. B. Verwandten) Informationen tber
genetische Daten zu vermitteln. Wenn aufgrund der vermuteten oder bereits diagnostizierten
Erkrankung oder gesundheitlichen Storung anzunehmen ist, dass Verwandte der betroffenen
Person ebenfalls selbst betroffen sind und es Therapie- oder V orbeugemal3nahmen gibt, so hat die

626 BT-Drucks. 16/3233, 1 ff.
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arztliche Person, die die genetische Beratung durchfiihrt, der betroffenen Person jedoch zu
empfehlen, dass sie diesen Verwandten eine genetische Beratung empfiehlt. Ein direktes Zugehen
der arztlichen Person auf diese Verwandten wird damit von der Regelung nicht umfasst und wére
rechtlich auch nicht zuldssig. Dies verbote sich, jedenfalls ohne Zustimmung, zum einen aufgrund
des Selbstbestimmungsrechts des Patienten, zum anderen jedoch auch wegen des
Selbstbestimmungsrechts der potenziell betroffenen Verwandten.”

Diesem Ansatz entsprechend verneint der Entwurf in 8 13 Il eine &rztliche Aufklarungsbefugnis
gegenuber Drittbetroffenen:

»Die verantwortliche arztliche Person (...) darf das Ergebnis der genetischen Untersuchung oder
Analyse anderen nur mit ausdrticklicher und schriftlich erklarter Einwilligung der betroffenen

Person mitteilen.”

(bbb) ,, Regelungsentwurf fur ein Gesetz zur Sicherung der Selbstbestimmung bel geneti-
schen Untersuchungen” der 62. Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und
der Lander

Eines der wenigen nationalen Gremien, das sich mit dem in dieser Arbeit angesprochenen
Konflikt zwischen der &rztlichen Schweigepflicht bezliglich genetischer Daten und den
kollidierenden Gesundheitsinteressen Drittbetroffener befasste und im Anschlul? einen entspre-
chenden Normierungsentwurf vorlegte, war die 62. Konferenz der Datenschutzbeauftragten des
Bundes und der Lander im Jahre 2001%".

Diese Konferenz konkretisierte dabei in einem ,, Regelungsentwurf fir ein Gesetz zur Sicherung
der Selbstbestimmung bei genetischen Untersuchungen® ihre Forderung an den Gesetzgeber, die
mit der Anwendung humangenetischer Untersuchungen zusammenhéngenden Fragen gesetzlich
zu regeln. Den verabschiedeten Gesetzesentwurf betrachtete sie as Anregung zu anstehenden
Gesetzesinitiativen und zur gesell schaftspolitischen Diskussion.

%27 Die Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Lander fand erstmalig 1978 statt und tagt seitdem
regelmalig. Die Ergebnisse dieser Tagungen werden der Offentlichkeit in Form von Beschliissen oder
Entschlief3ungen bekannt gegeben.
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In Ziff. 17 (1) dieses Gesetzesentwurfes wird zunachst aus Klarstellungsgriinden normiert, dass
der Arzt das Ergebnis der genetischen Untersuchung nur der betroffenen Person, bei Minderjah-
rigen auch bzw. nur ihrem gesetzlichen Vertreter mitteilen dirfe.

In Ziff. 17 (2) und (3) heil}t es weiter:

»(2) Ist das Ergebnis nach &rztlicher Erkenntnis auch fur Verwandte der betroffenen Person von
Bedeutung, hat die Arztin oder der Arzt bei der nachgehenden Beratung der betroffenen Person
auch auf das Recht der Verwandten hinzuweisen, ihre Erbanlagen nicht zur Kenntnis zu nehmen.
Will die betroffene Person die Verwandten gleichwohl unterrichten, soll die Beratung auch die
Maglichkeit umfassen, die Arztin oder den Arzt mit der Unterrichtung von Verwandten der
betroffenen Person zu beauftragen.

(3 Gegen den Willen der betroffenen Person oder ihres gesetzlichen Vertreters darf die
veranlassende Arztin oder der veranlassende Arzt VVerwandte oder Partner der betroffenen Person
nur dann von dem Untersuchungsergebnis unterrichten, wenn und soweit dies zur Wahrung

erheblich (iberwiegender Interessen dieser Personen erforderlich ist.“ %%

Indem der , Regelungsentwurf fir ein Gesetz zur Sicherung der Selbstbestimmung bel geneti-
schen Untersuchungen® unter bestimmten Umstanden explizit ein arztliches Offenbarungsrecht
sogar gegenuber dem Partner der betroffenen Person vorsieht, raumt er der arztlichen Schweige-
pflicht ein wesentlich geringeres Gewicht as der Gesetzesentwurf der Bundestagsfraktion von
Blndnis 90/Die Grinen ein.

Welche Interessen des (zwar nicht gesundheitlich, eventuell aber in seiner Lebensplanung
gefahrdeten) Partners die érztliche Schweigepflicht , erheblich Uberwiegen* koénnen, wird
allerdings nicht néher ausgefihrt.

(cce) , Diskussionsentwurf fur ein Gesetz Uber genetische Untersuchungen bel Menschen
(Gendiagnostikgesetz)* des Bundesgesundheitsministeriums

Ende 2004 legte das Bundesgesundheitsministerium einen ,, Diskussionsentwurf fir ein Gesetz
Uber genetische Untersuchungen bei Menschen (Gendiagnostikgesetz)* (im Folgenden GenDGE)
vor, der den Status eines Arbeitspapiers hat. Ziel des Entwurfsist esgem. 8 1 GenDGE zum

628 Online unter: >http:// www.datenschutzzentrum.de/material /themen/gendatei/ gente-ge.htm< (Stand: : 15.3.2007).
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einen, ,,die Menschenwtrde, die Gesundheit und die informationelle Selbstbestimmung zu achten
und zu schutzen (...) und eine genetische Diskriminierung zu verhindern* und zum anderen, ,,die
Freiheit der Forschung zu gewahrleisten“ und die ,,V oraussetzungen fir genetische Untersuchun-
gen und Analysen und die Verwendung von Proben und Daten zu bestimmen®.

Dieser Entwurf bezieht sich gem. 8 2 | Nr. 1 GenDGE nur auf die postnatale und prénatale
Diagnostik, nicht aber auf die Pragimplantationsdiagnostik und enthadlt u. a®® die arztliche
Schweigepflicht im Bereich genetischer Daten konkretisierende Bestimmungen.

So darf das Ergebnis einer genetischen Untersuchung zu medizinischen Zwecken®™ gem. § 13 |
GenDGE nur der betroffenen Person mitgeteilt werden.

Anderen Personen darf dieses Ergebnis gem. 8§ 13 Il GenDGE nur nach ausdricklicher
schriftlicher Zustimmung des Betroffenen mitgeteilt werden, so dass dieser Entwurf ein arztliches

Offenbarungsrecht gem. 8§ 34 StGB gegentiber Drittbetroffenen ausschlieft.

(ddd) Politische Gremien

Auch politische Gremien befassten sich mit dem Konflikt zwischen der @rztlichen Schweige-
pflicht und den kollidierenden Interessen Drittbetroffener.

So vertrat die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,, Genomanalyse® 1990 in ihrem Abschlufbericht,
dass es grundsétzlich der Testperson obliege, zu entscheiden, ob sie Verwandte auf genetisch
bedingte Gesundheitsrisiken sowie die Mdoglichkeit einer genetischen Beratung hinweise.

,Geschieht dies nicht, hat jedoch der Arzt in einer konkreten Situation hinreichenden Grund zu

29 Der Entwurf weist einen umfassenden Regelungsanspruch auf. Er enthdlt u. a Normierungsvorschlage zu
Aufklarung, Einwilligung und genetischer Beratung bei genetischen Untersuchungen zu medizinischen Zwecken
sowie solche zu genetischen Untersuchungen im Versicherungsbereich und im Arbeitsleben, siehe dazu im Einzelnen:
Hasskarl/Ostertag, MedR 2005, 640, 644 ff; Wiesing/Schmitz, Zeitschrift fir medizinische Ethik 2005, 192, 192 ff.;
Wagenmann, Gen-ethischer Informationsdienst Nr. 168 (Feb./Mérz 2005), 10, 10 f.; Henn, Ethik in der Medizin
2005, 34, 34 ff.; sehe zu diesem Entwurf aus datenschutzrechtlicher Sicht: Schulte in den Baumen,
Bundesgesundheitsblatt 2007, 200, 205.

% Eine genetische Untersuchung zu medizinischen Zwecken ist gem. § 3 | Nr. 5 Halbs. 1 Buchst. a GenDGE eine
,»genetische Untersuchung, die der Feststellung dient, ob die betroffene Person genetische Eigenschaften hat, die fir
eine bei ihr bereits bestehende Erkrankung oder gesundheitliche Storung urséchlich oder miturséchlich sind, eine
mogliche Erkrankung oder gesundheitliche Stérung bei ihr ganz oder teilweise verhindern, die Wirkung eines
Arzneimittels bei ihr beeinflussen oder zusammen mit &duf3eren Faktoren oder Fremdstoffen fir eine mdgliche
Erkrankung oder gesundheitliche Stérung ursdchlich sind (diagnostische Untersuchung)“. Zu den genetischen
Untersuchungen zu medizinischen Zwecken gehort gem. 8§ 3 | Nr. 5 Halbs. 1 Buchst. b GenDGE auch die
Feststellung, ob eine Person ,,genetische Eigenschaften hat, die fur eine Erkrankung oder gesundheitliche Stérung,
die ohne maligeblichen Einfluss oder Fremdstoffe erst zukinftig bei ihr oder bei einer von ihr abstammenden
zukinftigen Person auftreten kann, ursachlich oder mitursachlich sind (préadiktive genetische Untersuchung)“. Sofern
die Untersuchung ausschlief3lich zu Zwecken wissenschaftlicher Forschung vorgenommen wird, liegt hingegen keine
Untersuchung zu medizinischen Zwecken, § 31 Nr. 5 Halbs. 2 GenDGE.
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vermuten, dass Dritte, die mit den Patienten verwandt sind, grof3es Interesse daran haben, dartiber
informiert zu werden, dass sie moglicherweise eine behandelbare schwere Stoffwechsel storung
haben, kann er nach sorgfétiger Prifung, ob dies dem mutmalidichen Willen der Betroffenen

entspricht, ausnahmsweise zur aktiven Beratung befugt sein.“%*

Ahnlich formulierte das Biiro fur Technikfolgenabschatzung beim Deutschen Bundestag: , Eine
Offenbarung ist nach den Grundsétzen des Uberwiegenden Interesses dann gerechtfertigt, wenn
im Einzelfall fur die Verwandten das V erschweigen des Befundes eine gegenwaértige, nicht anders
als durch Mitteilung abwendbare K 6rper- oder Lebensgefahr bedeutet und diese wesentlich hoher

zu bewerten ist a's das Recht auf Wahrung der Privat- und Intimsphare des Ratsuchenden. %%

(bb) Internationale Ebene

Im Bereich genetischer Tests bestehen bislang keine im Rahmen dieser Arbeit relevanten
Rechtsnormen der EU, die in nationales Recht umzusetzen wéren.

Auch die die allgemeine nationale Diskussion Uber die juristische Problematik genetischer
Diagnostik und genetischer Daten beeinflussenden Normierungen des Menschenrechtsiiberein-
kommens zur Biomedizin des Europarates von 1997, das 2003 durch den Arbeitsentwurf eines
Zusatzprotokolls Humangenetik der Arbeitsgruppe Humangenetik erganzt wurde, enthalten keine
spezifische Regelung zum hier in Rede stehenden Konflikt®®3,

Im européischen Raum haben etliche Lander Teilbereiche der sich im Rahmen genetischer Tests
ergebenden Thematik geregelt:

So hat z. B. Belgien die Anwendung genetischer Tests im Versicherungsbereich und Danemark

deren Anwendung im Arbeits- und Versicherungsbereich gesetzlich geregelt®.

61 Bund-Lander-Arbeitsgruppe , Genomanalyse® (Ma 1990), in: Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, Recht der
Gentechnik und Biomedizin, 54. Aktualisierung November 2006, 3. Ordner, Teil 1, F., 33 (Ergénzungdlieferung Juni
1997).

2 gimon: Rechtliche und rechtspolitische Aspekte der gegenwartigen und zukiinftig erwartbaren Nutzung
genanalytischer Methoden am Menschen, Gutachten des Biros fur Technikfolgenabschétzung beim Deutschen
Bundestag, 1993, 183.

6% Grundlegende Vorgaben fiir eine Transformation in nationales Recht enthalten bislang lediglich — bzgl. des
Produktrechts fir humangenetische Tests - die Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. 10.
1998 zur in-vitro-Diagnostik (Richtlinie 98/79/EG, ABL Nr. L 331, 7. 12. 1998) sowie die die Patentierung des
menschlichen Kdérpers und seiner Teile ausschlief3ende Richtlinie Uber den rechtlichen Schutz biotechnol ogischer
Erfindungen (Biopatentrichtlinie), (Richtlinie 98/44 EG vom 6.Juli 1998, ABI L 213, 30. 07. 1998).

83 Siehe dazu naher: Lippert, RMedizin 2004, 94, 98 f.
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Norwegen hat im Rahmen des , Gesetzes Uber die Anwendung der Biotechnologie in der
Medizin® umfassendere gesetzliche Regelungen bezlglich grundlegender, sich im Zusammen-

hang mit der Humangenetik ergebender Fragen getroffen®®.

Bidang besitzen im européischen Raum aber lediglich Osterreich mit dem Gentechnikgesetz vom
12. Juli 1984 sowie die Schweiz mit dem zum 1. 4. 2007 in Kraft getretenen ,, Bundesgesetz Uber
genetische Untersuchungen beim Menschen® Regelungen, die sich auch mit der im Rahmen
dieser Abhandlung thematisierten Problematik des gesundheitlichen Drittbezuges genetischer
Daten befassen und damit der nationalen Diskussion Impul se geben kdnnen.

Die anderen bereits geltenden Gesetze hingegen enthalten keine Regelung beziglich des

Verhdtnisses der arztlichen Schweigepflicht zu kollidierenden Gesundheitsinteressen Dritter.

(aaa) Osterreichisches,, Gentechnik gesetz*

In Osterreich ist der Bereich der genetischen Diagnostik seit 1984 im ,, Gentechnikgesetz* (GTG)
gesetzlich geregelt, dabei findet sich in § 70 GTG auch eine Regelung zu Fragen der &rztlichen
Schweigepflicht®®°,

§ 70 GTG lautet: ,,Der die Genanalyse veranlassende Arzt hat, (...) wenn anzunehmen ist, dass
eine ernste Gefahr einer Erkrankung von Verwandten der untersuchten Person besteht, der
untersuchten Person zu empfehlen, ihren mdglicherweise betroffenen Verwandten zu ener
humangenetischen Untersuchung und Beratung zu raten”.

Die angesichts dieser auf3erst vielschichtigen, konflikttrachtigen und sensiblen Thematik
bestehenden Normbildungsprobleme werden durch die vorsichtige Formulierung deutlich, indem

von einer (gesetzlichen) Pflicht des Arztes zur Empfehlung, etwas zu raten die Rede ist®®’.

(bbb) Schweizerisches, Bundesgesetz fur genetische Unter suchungen beim Menschen®
In der Schweiz lag bereits 1998 der , Vorentwurf eines Bundesgesetzes fur genetische Untersu-

chungen beim Menschen® vor®®. Aufgrund der besonders diffizilen Problematik des in Rede

%% Das norwegische Gesetz regelt u. a. die Modalitéten der kiinstlichen Befruchtung, der Préimplantationsdiagnostik,
der prénatalen Diagnostik, der postnatalen genetischen Untersuchungen sowie der Gentherapie und verbietet die
Forschung an Embryonen und das menschliche Klonen.

%% Gem. § 71 11 GTG bleiben die Vorschriften tiber die besonderen &rztlichen Verschwiegenheitspflichten - z.B. § 54
des Gsterreichischen ArzteG - von dieser Norm unbertihrt.

%7 Damm, MedR 2004, 1, 8.

8% Abgedr. in ZRS 1998, 473 ff.; siehe dazu auch Hausheer, FS Deutsch, 1999, 593, 593 ff.
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stehenden Themas zog sich die hiermit verbundene juristische Diskussion Uber einen langen
Zeitraum hin; das hieraus entstandene ,Bundesgesetz fir genetische Untersuchungen beim
Menschen” ist zum 1. 4. 2007 in Kraft getreten.

Dieses Gesetz regelt in 44 Artikeln u. a. die Anwendung von Gentests fir medizinische Zwecke,
arbeits- und versicherungsrechtliche Fragen, Fragen der Haftpflicht sowie der Verwertbarkeit
genetischer Daten im gerichtlichen Verfahren.

Daruber hinaus enthalt es auch Regelungen zur arztlichen Schweigepflicht.

Art. 19 dieses Gesetzes™ stellt zunachst klarstellend fest, dass der Arzt das Ergebnis einer
genetischen Untersuchung Verwandten oder der Partnerin bzw. dem Partner bel ausdricklicher
Zustimmung der betroffenen Person oder ihres gesetzlichen Vertreters mitteilen darf.

Dartber hinaus erweitert Art. 19 des , Bundesgesetzes fir genetische Untersuchungen beim
Menschen® die Offenbarungsrechte des Arztes erheblich:

So kann der Arzt, sofern die betroffene Person eine entsprechende Zustimmung verweigert, ,, bel
der zusténdigen kantonalen Behdrde nach Art. 321 Ziff. 2 des (schweizerischen) Strafgesetzbu-
ches die Entbindung vom Berufsgeheimnis beantragen, sofern dies zur Wahrung Uberwiegender
Interessen der Verwandten, der Ehegattin oder des Ehegatten, oder der Partnerin oder des Partners
notwendig ist. Die Behorde kann die eidgendssische Expertenkommission fir genetische
Untersuchungen®® um Stellungnahme ersuchen.”

Indem das ,, Bundesgesetz fir genetische Untersuchungen beim Menschen®  bereits bei
,uberwiegenden  Interessen‘ auch  des (Ehe-)Partners eine Drittinformation ermdglicht,
berlicksichtigt es —im Gegensatz zu 8§ 70 des Osterreichischen ,, Gentechnikgesetzes® — auch nicht

gesundheitlich bedingte Informationsinteressen.

%% Online unter: >http://www.admin.ch/ch/d/as//2007/635.pdf< (Stand: 1.4.2007).
89 Die , Expertenkommission fiir genetische Untersuchungen beim Menschen* wird durch den Schweizer Bundesrat
eingesetzt, siehe Art. 35 des Gesetzes.
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(b) Selbsthilfegruppen und Fachgesellschaften

Auch Selbsthilfegruppen und Fachgesellschaften bemihten sich um ene Rege- und
Prinzipienbildung fir die humangenetische Diagnostik.

Dabel stand teilweise auch der Konflikt zwischen der arztlichen Schweigepflicht und den

kollidierenden Interessen Drittbetroffener in Rede.

(aa) , Richtlinien fur die Anwendung des prasymptomatischen molekulargenetischen Tests
zur Huntington-Krankheit“ der I nternationalen Huntington-Association

Relevant sind auf diesem Gebiet insbesondere die ,Richtlinien for die Anwendung des
prasymptomatischen molekulargenetischen Tests zur Huntington-Krankheit, die die Internatio-
nale Huntington-Association im Oktober 1987 verabschiedete. Sie wurden 1994 Uberarbeitet,
nachdem das krankheitsausl6sende Gen 1993 mittels direkter genetischer Diagnostik nachwel sbar
wurde.

Diese Richtlinien wurden von einem interdisziplindren Komitee®* speziell fir die
prasymptomatische Diagnostik der Chorea Huntington als Empfehlung fur die Anwendung des
Tests erstel 1t*2,

Sie genieRen in der klinischen Genetik internationale Anerkennung®?, alerdings kommt ihnen
keine rechtliche Verbindlichkeit, sondern lediglich die Funktion eines rechtspolitischen Impulses
zut¥,

In Ziff. 4. 2. der Richtlinien heilét es. ,Auf keinen Fall dirfen Mitarbeiter des Beratungsteams
oder das technische Personal Informationen Uber Ergebnisse ohne schriftliche Genehmigung des
Untersuchten an Dritte weitergeben®. In einer ergénzenden Bemerkung heifdt es weiter: ,Nur in
Ausnahmesituationen, wie z. B. anhaltendem Koma, Tod usw. kdnnten dem geeignetsten

Angehorigen die Untersuchungsergebnisse auf Anfrage mitgeteilt werden* ®%.

81 Mitglieder der Kommission waren Vertreter der Internationalen Huntington-Association (IHK) sowie Vertreter der
Forschungsgruppe Chorea Huntington des Weltverbandes fir Neurologie.

82 Siehe zur Entstehungsgeschichte der Richtlinien: Krahnen, Chorea Huntington. Das Recht auf Wissen versus das
Recht auf Nicht-Wissen, in: Schroeder-Kurth (Hrsg.), Medizinische Genetik in der Bundesrepublik Deutschland, 66,
79 ff.

6 Siehe dazu Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der prédiktiven genetischen Diagnostik, 127 m. w.
N.

64 Regenbogen, Arztliche Aufkl&rung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 127.

%2 Online unter: >http://www.dhh-ev.de/gentest-richtlinien-test.html< (Stand: 15.3.2007).
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Zu bedenken ist im Kontext dieser Richtlinien, dass es sich bei Chorea Huntington, umgangs-
sprachlich auch as ,Veitstanz® bezeichnet, um eine letal verlaufende, bislang nicht kausal
behandelbare, genetisch bedingte Krankheit handelt. Der Tréger dieses Gens weist eine
Erkrankungswahrscheinlichkeit von fast 100 % auf®®, so dass Drittbetroffenen auch nach einer

entsprechenden Information keine gesundheitlichen V orsorgemal3nahmen moglich wéren.

(bb) , Proposed International Guidelines On Ethical Issues In Medical Genetics And
Genetic Servives’ der WHO

Auch die “Proposed International Guidelines On Ethical Issues In Medical Genetics And Genetic
Services’ der WHO von 1997 thematisieren den Drittbezug genetischer Information.

Sie betonen, dass der genetische Berater die Testperson Uber den Nutzen der erlangten Informa-
tion fur Verwandte informieren und sie auf das Angebot genetischer Beratung hinweisen sollte.
Aul¥erdem raumen sie dem genetischen Berater ,,insbesondere”, wenn es der Vermeidung ernst-
hafter gesundheitlicher Folgen dient, ein Offenbarungsrecht gegentiber Drittbetroffenen ein®’.
Dieser Richtlinienentwurf der WHO wollte rechtspolitische Aufmerksamkeit wecken, rechtlichen

Wirkungen kommen ihm nicht zu®*®.

(cc) ,, Positionspapier” der Deutschen Gesellschaft fir Humangenetik

Die Deutsche Gesellschaft fir Humangenetik hat sich in einem ,, Positionspapier” aus dem Jahre
1996 eingehender mit der in Rede stehenden Problematik befasst.

Dieses Papier fand in der Literatur eingehende Beachtung. Es enthdt keine Handlungsempfeh-
lungen fur die Kklinische Praxis, sondern entspricht eher einer Stellungnahme in Form eines
Prinzipienkodexes der Humangenetiker®:

» Werden genetische Informationen unter dem Mitgliedern einer Familie nicht weitergegeben, so

6% pschyrembel, Klinisches Wérterbuch, 260. Aufl., 2004, Stichwort: Chorea Huntington; Bartram et al.,
Humangenetische Diagnostik, 39 ff.

87 The provision of genetic information to relatives about the family so as to learn their own genetic risks should be
possible, especially when a serious burden can be avoided.”, siehe WHO, Proposed Internatonal Guidelines On
Ethical Issues In Medica Genetics And Genetic Servives’, siehe online unter: >http://www.who.
int/genomi cs/publications/en/ethical guidelines1998.pdf (Stand: 15.3.2007).

%8 gjehe dazu Regenbogen, Arztliche Aufklérung und Beratung in der prédiktiven genetischen Diagnostik, 127.

%9 Regenbogen, Arztliche Aufkl&rung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 139.
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werden hierdurch Personen u. U. von ihnen erwiinschte und fir sie wichtige, gesundheitsrelevante
Informationen vorenthalten. Es handelt sich bel dieser Situation fir den Humangenetiker, der
Uber diese Informationen verfugt, um einen prinzipiell unlésbaren Konflikt. Unabhéngig davon,
wie e sich verhdlt, verletzt er zwangdaufig wichtige Handlungsprinzipien. Bei Drangen auf
Weitergabe der Information oder eigener Weitergabe durch den Humangenetiker wird die
Patientenautonomie, ggf. auch die Schweigepflicht verletzt, und im Falle der Nichtweitergabe
gof. die Verpflichtung zur Hilfeleistung. Zur Losung dieses Dilemmas kann es also keine
allgemein anwendbaren Regeln geben, sondern nur eine Abwagung im Einzelfall unter
Einbeziehung mdglichst vieler Beteiligter. Bei nicht behandelbaren und nicht verhinderbaren
Krankheiten sollte das Recht auf informationelle Selbstbestimmung Vorrang vor dem Recht auf
Information haben. Wenn sie nicht selbst nachgefragt haben, sollten Angehorige nicht informiert

werden (, Recht auf Nichtwissen*).“%°

(c) Literaturansichten
In der medizinrechtlichen Literatur wird die in Rede stehende Problematik nur vereinzelt

ausfiihrlicher thematisiert®?.

(aa) Offenbarungsrecht aufgrund einer nur eingeschrankten Geltung der &rztlichen
Schweigepflicht bel genetischen Daten

Teilweise wird vertreten, aufgrund einer nur eingeschrankten Geltung der &rztlichen Schweige-
pflicht bei genetischen Daten stehe dem Arzt ein Offenbarungsrecht gegentiber Drittbetroffenen
zu.

So sind Spann, Liebhardt und Penning der Ansicht, dass es zwei fundamental unterschiedliche
Konstellationen bezlglich der arztlichen Schweigepflicht gebe: Die eine Gruppe der Féle

betreffe nur einen Gehelmnisherrn, in der anderen Gruppe wirden die gewonnenen medizinischen

0 Deutsche Gesellschaft fiir Humangenetik, Positionspapier, Sonderdruck Richtlinien und Stellungnahmen, 7. Aufl.,
2001, 50.

! 50 gehen z. B. Deutsch/Spickhoff nicht naher darauf ein, wie der Konflikt zwischen dem Selbstbestimmungsrecht
des untersuchten Patienten und jenem genetisch betroffener Dritter rechtlich zu 16sen ist. Sie merken nur an, dass das
Interesse des Patienten am Schweigen des Arztes durch ein héherrangiges Interesse eines Dritten zuriickgedrangt
werden kdnne und ziehen als Beispiel hierfiir den ,,DES‘-Fall heran, dem folgender Sachverhalt zugrunde lag: Es
wurde herausgefunden, dass Madchen im Alter von zwdlf bis zwanzig Jahren besonders geféhrdet sind an einem
Genitalkarzinom zu erkranken, wenn ihre Mitter wahrend der Schwangerschaft mit dem Hormonpréparat ,, DES*
behandelt wurden. Aufgrund dieser Erkenntnis wurden die weiblichen Nachkommen der behandelten Mitter
ausfindig gemacht und auf die Gefahr hingewiesen, siehe dazu Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 479 m. w. N.
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Erkenntnisse mehrere Personen in gleichem Mal? betreffen. Innerhalb der zweiten Gruppe, zu der
das Wissen um genetische Daten gehore, sollten die herkémmlichen Regeln der arztlichen
Schweigepflicht ihrer Ansicht nach nicht gelten. Die grundsétzlich durch die Schweigepflicht
geschutzte Information sollte hier vielmehr als ,,eine Art gemeinsames Rechtsgut® der potentiell
genetisch Betroffenen behandelt werden mit der Konsequenz, dass der Arzt bei entsprechender
Interessenlage jedem der Betroffenen die Information tGbermitteln dirfe.

Spann, Liebhardt und Penning beflirworten ausdriicklich eine diesbezigliche gesetzliche
Regelung®?.

(bb) Ein Offenbarungsrecht ablehnende Auffassungen

Die Humangenetikerin Schroeder-Kurth hingegen spricht sich strikt gegen ein &rztliches
Mittellungsrecht gegentiber Drittbetroffenen aus:

» Die einzige Kontaktperson zu den Angehdrigen ist jewells der Patient oder die Testperson selbst.
Jeder hat das Recht auf ,,informationelle Selbstbestimmung”. Es ist allein die Entscheidung von
Patient oder Ratsuchenden, seiner Familie von der genetischen Natur seiner Erkrankung
Mitteilung zu machen und eventuell das Angebot einer genetischen Untersuchung zu vermitteln.
Jeder Angehorige muss sich wiederum selbst entscheiden, ob er néher informiert, eventuell auch
untersucht werden will, oder ob er von seinem ,,Recht auf Nicht-Wissen" Gebrauch machen
will.“

Ihre strikte Ablehnung eines arztlichen Mitteilungsrechts begriindet sie wie folgt:

»ES geht bel der genetischen Diagnostik wie bei jeder klassischen klinischen Diagnostik primar
um den Patienten oder Ratsuchenden, nicht um seine Angehdrigen, selbst wenn diese grol3e
Angste vor einer genetischen Diagnose entwickeln oder sich vor einer familidaren genetischen

Belastung fiirchten. ®3

Auch van den Daele verneint im Ergebnis das Bestehen einer arztlichen Offenbarungspflicht. Er

gibt zu bedenken, dass die Erhebung prognostischer Daten zur eigenen Gesundheit zum

%2 Diese Regelung sollte ihrer Auffassung nach auch z. B. durch Androhung finanzieller Sanktionen zu verhindern
versuchen, dass der einzelne ,, Geheimnisteilhaber* Informationen Uber die genetische Disposition nach auf3en trégt,
siehe Spann, Liebhardt, Penning, 27, 33.

83 Schroeder-K urth, Zeitschrift fiir med Ethik 48 (2002), 329, 339.
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Kernbereich der Person®™*

gehort. Hieraus folgert er, dass der Staat durch die hieraus resultie-
rende Schutzpflicht sogar verpflichtet sei, einer eventuellen Ausbreitung einer , aktiven®

genetischen Beratung in der Medizin in geeigneter Weise entgegenzusteuern®.

(cc) Differenzierende Ansichten
Ein Groliteil derer, die sich mit der Frage befassten, unter welchen Umsténden der Arzt ebenfalls
von einer pathologischen genetischen Disposition Betroffene in Kenntnis setzen durfe, vertritt

differenzierende Ansichten®®.

Regenbogen betont, das gesundheitliche Interesse potentiell Drittbetroffener misse immer unter
Berticksichtigung der besonderen Umstande des Einzelfalls gegen das Interesse an Wahrung der
arztlichen Schweigepflicht abgewogen werden. Haufig werde in der pradiktiven Diagnostik nicht
der Gesundheitsschutz Dritter im Vordergrund stehen, sondern der Schutz ihres algemeinen
Personlichkeitsrechts.®’ Hier bedirfe es der sorgfaltigen Prifung des Vorliegens einer
gegenwartigen Gefahr und einer Interessenabwagung.

Sie vertritt, der Arzt werde aufgrund der Reichweite und Sensibilitét des genetischen Selbstbe-
stimmungsrechts des behandelten Klienten grundsétzlich kein Recht haben, Dritte aktiv und

gegen den Willen des Klienten an der humangenetischen Behandlung zu beteiligen®®.

Hofmann vertritt, weigere sich der auf seine genetische Disposition Untersuchte nach arztlicher
Aufforderung, einen potentiell ebenfalls Betroffenen Uber das Ergebnis der Genanalyse in
Kenntnis zu setzen, sei ein Bruch der &@ztlichen Schweigepflicht gem. § 34 StGB gerechtfertigt,
sofern wahrscheinlich sei, dass der Verwandte eine genetische Veranlagung fir eine , schwere,
aber behandelbare Krankheit* in sich trage.

Aber auch wenn eine Krankheit nicht behandelbar ist, sei eine entsprechende Information
Drittbetroffener gem. 8 34 StGB gerechtfertigt, da der Betroffene auch in diesen Féllen oft den

Wunsch nach Kenntnis seiner genetischen Disposition und einer darauf aufbauenden Lebenspla-

® BVerfGE 27, 1, 6.

%y, d. Daglein KritV 1991, 257, 261.

6 giehe auch: Schoffski, Gendiagnostik: Versicherung und Gesundheitswesen. Eine Analyse aus 6konomischer
Sicht, 121 f.

%7 Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 266.

%8 Regenbogen, Arztliche Aufkl&rung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 266.
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nung habe. Dieses Abwéagungsergebnis begrindet er mit einem Informationsrecht des potentiell
Betroffenen, das er aus seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht, seiner Menschenwirde und
seinem Grundrecht auf Leben und Gesundheit ableitet und das das Geheimhaltungsinteresse des
Patienten tiberwiege™®.

Hofmann betont, dass , erst recht* in den Fallen eine Rechtfertigung der arztlichen Offenbarung
gem. § 34 StGB anzunehmen sei, in denen die Wahrscheinlichkeit bestehe, dass der Dritte sogar
an einer Krankheit leidet, die nicht nur mit Gefahren fir ihn, sondern auch mit solchen fir die
Allgemeinheit verbunden sei®®.

Konne hingegen ausgeschlossen werden, dass der Verwandte Trager einer pathologischen
genetischen Disposition sei oder stehe fest, dass die Krankheit bei ihm nicht ausbrechen koénne, z.
B. weil sie nur beim jeweils anderen Geschlecht auftreten kann, so habe der Arzt kein Mittei-
lungsrecht gegenliber Dritten. In diesen Féllen misse es dem Betroffenen selbst Uberlassen
bleiben, ob er seine Verwandten informiere®®:.

Frohlich/Wang/Peters sind der Auffassung, die érztliche Schweigepflicht sei als ,,prima facie
Pflicht” zu betrachten, die der Arzt zugunsten anderer, Ubergeordneter , arztethischer” Prinzipien
verletzen dirfe.

Gegen die Einhaltung der &rztlichen Schweigepflicht sprechende Abwagungskriterien konnten die
Schwere einer drohenden Erkrankung sowie die zur Verfligung stehenden Moglichkeiten sein,
dem Krankheitsausbruch vorzubeugen oder ihn zu vermeiden.

Gleichzeitig betonen sie aber auch, das zwischen Arzt und Patient bestehende V ertrauensverhdlt-
nis durfe nicht dadurch gefahrdet werden, dass der Patient die Weitergabe seiner Daten firchten
miisse und deswegen eventuell sogar notwendige Arztbesuche unterlasse®®?. Daher miisse die
Aufklérung Drittbetroffener grundsétzlich an die Einwilligung des Patienten/Klienten gebunden
sein, nur bei mangelnder Einsichtsféhigkeit, drohender Lebensgefahr oder zu befirchtenden
erheblichen gesundheitlichen Einschrankungen fir Blutsverwandte s deren Aufkl&rung auch
ohne Einwilligung des Getesteten moglich. Der getestete Patient/Klient misse aber immer tber

diesen Schritt informiert werden®,

€9 Hofmann, Rechtsfragen der Genomanalyse, 149.

680 Hofmann, Rechtsfragen der Genomanalyse, 149, Fn. 970.

%! Hofmann, Rechtsfragen der Genomanalyse, 149.

%2 Frohlich/Wang/Peters, Schweigepflicht oder Aufklarungspflicht? Eine Umfrage zur Arzt- und Patientenethik, in:
Sass/Schroder (Hrsg.): Patientenaufklérung bel genetischem Risiko, 93, 107.

883 Frghlich/Wang/Peters, Schweigepflicht oder Aufkldrungspflicht? Eine Umfrage zur Arzt- und Patientenethik, in:
Sass/Schroder (Hrsg.): Patientenaufklérung bel genetischem Risiko, 93, 107.
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Auch Reiter-Thell befasst sich mit der Frage, auf welche Weise ein angemessener Ausgleich
zwischen der é&rztlichen Schweigepflicht und den Informationsinteressen Drittbetroffener
gefunden werden kann.

Sie schlégt ein abgestuftes Vorgehen vor, um den Interessen Verwandter Rechnung zu tragen:
Zunéchst sollte die Testperson Uber die Bedeutung des Testergebnisses fir ihre Blutsverwandten
aufgeklart werden. Sollte sie sich dabel weigern, Drittbetroffene entsprechend zu informieren,
sollte in einem erneuten Gesprach wiederum versucht werden, dem Patienten/Klienten zu
verdeutlichen, dass eine Berlicksichtigung speziell der Interessen der Angehérigen notwendig sei:
,Dabel kann von entscheidender Bedeutung sein, herauszufinden, warum er sich gegen die
Weitergabe der Diagnose und die damit verbundenen Folgen fir seine Verwandten sperrt, und zu
versuchen, diese Probleme auszurdaumen. Kann auf diese Weise keine Einigung erzielt werden,
sollte ein Ethik-Konsil mit einem erfahrenen Kollegen erfolgen. Falls alle Moglichkeiten
scheitern, ist der Klient dartber zu informieren, wenn gegen seinen Willen Informationen an
Angehorigen weitergegeben werden sollen, damit er unter Umstanden doch noch eine Form der
K ooperation erwagen kann, , um sein Gesicht zu wahren® .

Angemerkt sei, dass Reiter-Theil dieses Vorgehen zur Lésung des Interessenkonflikts nach

Diagnose der nicht behandelbaren, letal verlaufenden Chorea Huntington vorschl&gt.

Damm betont, dass im Rahmen der Abwéagung zwischen der arztlichen Schweigepflicht und der
arztlichen Offenbarungsbefugnis gegenliber potentiell  Drittbetroffenen je nach einschlagiger
Disposition differenziert werden misse; eine generalisierende Bewertung sei ,, kaum méglich®.
Gleichwohl erwagt er aber fur nicht behandelbare und nicht verhinderbare Krankheiten
Vorrangregeln zugunsten des Rechts auf Nichtwissen®.

Dariliber hinaus Ubt er Kritik an den ,, Richtlinien zur Diagnostik der genetischen Disposition fur
Krebserkrankungen® der Bundesarztekammer, ohne gleichfalls Orientierungsmuster aufzuzeigen.
Er betont, dass das in diesen Richtlinien konzipierte Informationsmodell auf zahlreiche Probleme
verweise, die es nicht selbst zu lésen vermdge. Dies seien das Recht auf informationelle

Selbstbestimmung des Patienten/Klienten, das Recht auf Nichtwissen der Verwandten und seine

864 Reiter-Theil, Concilium 1998, 34/2, 138, 147.
865 Damm, MedR 1999, 437, 445.
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Vereinbarkeit mit dem Grundsatz nichtaktiver Beratung. Darliber hinaus enthalte es zum einen
Unschérfen beziiglich des vorgesehenen Kriteriums des , Mitbehandel ns* .

Es erscheint ihm zweifelhaft, ,0b die in den Richtlinien vorgesehene Abwagungshoheit und
Abwaéagungsverantwortung des Arztes zwischen Schweigepflicht und Fursorgepflicht ohne
jegliche Kriterienvorgabe aus medizinischer Sicht sinnvoll und aus rechtlicher Sicht zuldssig ist.
Die Frage ist, ob hier nicht eine ausdriickliche Beschrankung auf ,, harte“ Notstandskonstellatio-
nen angemessen wire — wobei aber eine schlichte Ubertragung der Grundsitze, wie sie zu
schweren Infektionskrankheiten wie Aids entwickelt wurden, auf die krebsspezifische Genanalyse
« 667

wohl kaum in Betracht kommit.

Was unter , harten” Notstandskonstellationen zu verstehen ist, erldutert Damm nicht.

Der Humangenetiker Henn betont, sofern bereits bei genetisch bedingten (Iebensbedrohlichen)
Krankheiten Préventions- moglichkeiten bestehen, sei es notwendiger Bestandteil der &rztlichen
Aufklarung, dem Patienten ,,auch seine Verantwortung fur die Benachrichtigung risikotragender
Angehorigen bewusst zu machen®®%,

Informiere der Patient/Klient Risikopersonen wegen innerfamilidrer Konflikte dennoch nicht,
stehe dem Arzt ein Informationsrecht zu. Hier stehe die Fursorgepflicht gegeniiber der Risikoper-
son Uber der &rztlichen Schweigepflicht, so dass als ultima ratio ein aktives arztliches Vorgehen
gerechtfertigt sei. Er betont, vor der Wahrnehmung eines derartiges Informationsrechts seien alle
anderen Optionen der Informationstibermittiung, z. B. eine Informationsweitergabe durch en
bereits informiertes Familienmitglied, auszuschépfen®™.

Die Offenbarung anderer als moglicherweise lebensrettender genetischer Informationen an
Angehdrige sei hingegen problematisch:

So bestehe z. B. haufig ein Interesse Angehoriger, von einer innerfamiliaren Abortneigung zu
erfahren. Das entsprechende Wissen sai zwar nicht therapeutisch relevant, eréffne den Angehori-
gen aber die Option, die eigene Anlagetragerschaft testen zu lassen und gegebenenfalls eine

Pranataldiagnostik vornehmen zu lassen. Hier wére eine entsprechende érztliche Information

%% Damm, MedR 1999, 437, 445.

%7 Damm, Universitas 1999, 433, 444.

8 Henn, Zeitschrift fir med Ethik 48 (2002), 341, 347; siehe dazu bereits: Henn, Schutz und Grenzen der
informationellen Selbstbestimmung in der medizinischen Genetik, in: Zang/Henn, Humangenetik im Saarland, 341,
349 m. w. N.

%9 Henn, Zeitschrift fiir med Ethik 48 (2002), 341, 348.
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seiner Auffassung nach grundsétzlich nicht gerechtfertigt, da die zu Informierenden nicht
unmittelbar gefahrdet seien®”.

Auch wenn die arztliche Schweigepflicht der Moglichkeit entgegenstehe, bezlglich ihrer
genetischen Disposition besorgte Angehdrige eines tatséchlich oder vermeintlich erbkranken
Patienten von unbegriindeten Sorgen zu entlasten, kénne die Giterabwagung ,, mangels vitaler
Interessen nicht eindeutig ausfallen*®™.

Es handele sich hier um eine Gewissenentscheidung des Arztes, die sich algemeinen rechtlichen
Einordnungen entziehe und nur einzelfallbezogen entschieden werden konne®”.

Da sich (auch) anlasslich eines lediglich mit medizinischer Intention vorgenommenen Gentests
herausstellen kann, dass die vermeintlichen Vaterschaftsverhétnisse nicht den Tatsachen
entsprechen, kann ein der arztlichen Schweigepflicht entgegenstehendes Interesse des lediglich
vermeintlichen Vaters bestehen, von diesem Umstand zu erfahren®”. Hier schlagt Henn vor,
jewells einzelfallbezogen zu entscheiden, ob und gegebenenfalls wem in der Familie diese
Tatsache mitzuteilen sei. Er betont, der Arzt habe sich in diesem Fall am restriktiven Prinzip des
nil nocere zu orientieren, das dem Arzt auch um den Preis des Verwerfens klinisch wichtiger

Untersuchungsergebnisse ein gegeniiber der Familie zuriickhaltendes Verhalten nahe lege®™.

(a) Empirische Studien

Da die rechtliche Lésung von Konflikten nie ohne Berilicksichtigung der Interessen der
unmittelbar Beteiligten erfolgen kann und darf, sind in diesem Zusammenhang auch die
entsprechenden Einstellungen Betroffener sowie im humangenetischen Bereich tédtiger Personen
zu betrachten.

Daher sollen empirische Studien dargestellt werden, die insbesondere auf internationaler und
interkultureller Ebene die Einstellungen von Experten und Laien bezlglich des Konfliktes zwi-

schen der &rztlichen Schweigepflicht und dem Informationsrecht Drittbetroffener untersuchten.

670 Henn, Zeitschrift fiir med Ethik 48 (2002), 341, 348.

6™ Henn, Zeitschrift fiir med Ethik 48 (2002), 341, 348.

672 Henn, Zeitschrift fiir med Ethik 48 (2002), 341, 350.

673 Dieser Problematik kann hier aufgrund der medizinrechtlichen Themenstellung der Arbeit nicht ndher nachge-
gangen werden.

6 Henn, Zeitschrift fiir med Ethik 48 (2002), 341, 351.
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(aa) Vorrangig, laienorientierte” Studie
So befasste sich eine die Aussagen von 453 Personen beriicksichtigende Umfrage unter
medizinethischen Laien, ethisch interessierten Studenten®”, medizinischem Personal in der

al®"’ aus Deutschland, Osterreich,

Ausbildung®”® sowie bereits medizinisch ausgebil detem Person
Spanien und China (u. a) mit deren Einstellung zum Verhaltnis von &rztlicher Schweigepflicht
und &rztlicher Aufklarungsnotwendigkeit gegentiber Familienangehorigen, sofern der Ausbruch
der Krankheit zumindest verzogert werden kann. Im Rahmen dieser Umfrage bejahten im
internationalen Durchschnitt 84,7 % der Befragten die Frage, ob der Arzt im konkreten
Fallbeispiel®® verpflichtet sei, seine Patientin zu bitten, ihre Angehérigen (ber deren
potentiellen Tragerstatus zu informieren®®. Insgesamt ergab diese Studie, dass die kulturelle
Identitét keinen wesentlichen Einfluss auf die medizinethische Urteilsbildung hat, sondern dass
die fachliche Kompetenz fiir jene von wesentlich groRerer Bedeutung ist®®. So standen die
medizinethischen Laien sowohl der Weitergabe als auch der Entgegennahme von Informationen
Uber genetische Daten deutlich aufgeschl ossener gegentiber al's alle anderen befragten Gruppen.

Die Autoren der Studie erkléaren dieses Ergebnis mit der Tatsache, dass dieser Personengruppe
die mit der Information Uber einen potentiellen nachteiligen Tragerstatus verbundenen Probleme
nicht derart bewusst waren wie den anderen Befragten. Auch eine von nationalen und
internationalen  Forschungsorganisationen geférderte Studie, in deren Rahmen 1.400
Patienten/Klienten in 19 Kliniken und genetischen Beratungsstellen in den USA, Kanada,

Frankreich und Deutschland befragt wurden, zeigte eine deutliche Diskrepanz zwischen

" Die Gruppe der ,ethisch interessierten Studierenden“ setzte sich aus Angehdrigen interdisziplindrer Seminare
zusammen.

676 Dieser Gruppe gehorten Medizinstudenten und angehende K rankenschwestern an.

7" Die Gruppe des , Medizinischen Personals* setzte sich aus Arztinnen, Arzten, Krankenschwestern und Pflegern
zusammen.

678 Dieser Studie lag folgendes Fallbeispiel zugrunde: Bei einer 60jahrigen Patientin wird eine bereits ausgebrochene
polyzystische Nierenerkrankung (APDKD) diagnostiziert. Es besteht die Mdglichkeit, dass Blutsverwandte des
Patienten pradiktive Trager der APDKD sind. Die als Fallbeispiel gewéhlte polyzystische Nierenerkrankung eignet
sich besonders gut, um die Problematik der mit der &rztlichen Schweigepflicht kollidierenden Drittinteressen bel
genetischen Erkrankungen zu verdeutlichen, da es sich um eine Krankheit handelt, deren akute Phase erst relativ spét
auftritt und deren akuter Ausbruch durch Kontrolle des Blutdruckes sowie durch préaventive Mal3nahmen, z. B. durch
Vermeidung von Kampfsportarten, zumindest verzégert werden kann.

7 Allerdings bejahten nur 50,0 % der ethisch interessierten deutschen Studenten und 54,5 % des deutschen
medizinischen Personals diese Frage; diese beiden Gruppen wiesen damit die niedrigste Zustimmungsguote auf. Die
Gruppe des ,,Medizinischen Personals* aus Spanien bejahte diese Frage hingegen sogar zu 100 %.

80 55 ergab die Studie im Rahmen dieser Fragen wider Erwarten keine wesentlichen Differenzen im Antwortver-
halten zwischen den européischen und den chinesischen Befragten, siehe Frohlich/Wang/Peters, Schweigepflicht oder
Aufklarungspflicht? Eine Umfrage zur Arzt- und Patientenethik, in: Sass/Schréder (Hrsg.): Patientenaufklarung bei
genetischem Risiko, 93, 105.
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Expertenempfehlungen und den Wertvorstellungen betroffener Patienten.

Dartber hinaus zeigte diese Studie auch, dass die Patienten mit den von nationalen und
internationalen Ethikkommissionen entwickelten Empfehlungen im Umgang mit genetischen
Testangeboten und mit genetischem Wissen wenig vertraut waren.

Die befragten Patienten beflrworteten — wohl zu einem nicht geringen Teil aufgrund dieses
Informationsdefizites - einen offenen Umgang mit genetischen Informationen innerhalb von
Familien auch gegen den Wunsch einzelner Betroffener, vor allem aber befUrworteten sie eine
Einschrankung der arztlichen Schweigepflicht bezliglich genetischer Testergebnisse gegentiber

Familienangehorigen®.

(bb) Studie unter humangenetisch téatigen Medizinern

Eine unter 2907 humangenetisch tdtigen Medizinern aus insgesamt 36 Nationen unterschiedlicher
Kulturkreise durchgefilhrte Studie®® untersuchte ebenfalls anhand eines konkret gestellten
Fallbeispiels®® deren Einstellung zum Konflikt zwischen der &rztlichen Schweigepflicht und den
kollidierenden Gesundheitsinteressen Drittbetroffener.

Die Studie ergab folgendes Bild: 36 % der befragten Mediziner wirden die &rztliche Schweige-
pflicht wahren, 32 % wirden den potentiell betroffenen Verwandten die relevanten Informationen
erteilen, sofern sie gefragt wirden, 17 % wiurden diese Informationen auch ohne entsprechende
Nachfrage an die Verwandten weitergeben und 15 % wirden die Problematik dem tberweisenden

Arzt Uberlassen®®,

%81 \Wertz/Nippert/Wolff/Ayme’, Ethik und Genetik aus der Patientenperspektive: Ergebnisse einer internationalen
Studie, Genomexpress 2/01, 15, 15 f.

%2 Siehe im Einzelnen zum Aufbau der Studie: Wertz/Nippert/Wolff, Patient and Professional Responsibilities in
Genetic Counseling, in: Sass/Schroder (Hrsg.): Patientenaufklarung bei genetischem Risiko, 79, 80 ff.

%83 Die konkrete Fragestellung war folgende: Bei einem Patienten, der die Weitergabe seiner Diagnose sowie weiterer
gesundheitlich wichtiger Informationen durch den Arzt an moglicherweise ebenfalls betroffene Verwandte
verweigert, wurde das Li-Fraumeni-Syndrom diagnostiziert. Dem Patienten ist die aus einer derartigen genetischen
Disposition resultierende Gefahr auch fir seine Verwandten bewusst, dennoch sind alle &rztlichen Versuche, von ihm
eine Entbindung von der &rztlichen Schweigepflicht zu erlangen, gescheitert. Wertz/Nippert/Wolff, Patient and
Professional Responsibilities in Genetic Counseling, in: Sass/Schréder (Hrsg.): Patientenaufklérung bei genetischem
Risiko, 79, 85.

4 15 % would send the problem back to the referring physician and let her/him decide what to do*,
Wertz/Nippert/Wolff, Patient and Professional Responsibilities in Genetic Counseling, in: Sass/Schréder (Hrsg.):
Patientenaufklérung bei genetischem Risiko, 79, 85.
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(e) Eigene Stellungnahme

Die dargestellten Ldsungsansétze zeugen allesamt von der besonderen Schwierigkeit, zwischen
den Interessen der Testperson und jenen potentiell Drittbetroffener einen angemessenen
Ausgleich zu schaffen.

M. E. ist in diesem Kontext zum einen zu berticksichtigen, dass genetische Daten eine besondere
Sensibilitdt aufweisen. Zum anderenist u. a. der Tatsache Rechnung zu tragen, dass flr (auch)
genetisch bedingte Krankheiten bislang nur teilweise wirksame Therapieoptionen bzw. praventive

Handlungsmaoglichkeiten bestehen.

(aa) Besonder e Sensibilitat genetischer Daten

Die von Spann, Liebhardt und Penning vertretene Auffassung, das Wissen um genetische Daten
solle as ,eine Art gemeinsames Rechtsgut” der potentiell genetisch Betroffenen behandelt
werden, weshalb die herkommlichen Regeln der &rztlichen Schweigepflicht nicht gelten wiirden,
ist m. E. abzulehnen.

Diese Auffassung verkennt die besondere Sensibilitdt genetischer Daten, aufgrund derer der
arztlichen Verschwiegenheit gegentiber kollidierenden Drittinteressen eine besondere Bedeutung
zukommt.

Genetische Informationen unterscheiden sich in mehrfacher Hinsicht und nicht nur wegen der von
Spann, Liebhardt und Penning angefihrten Besonderheit, dass sie auch RickschlUsse auf die
genetischen Anlagen Blutsverwandter zulassen, von anderen medizinischen Daten.

Schon dieser Drittbezug ist keineswegs zwingend als Argument fir einen offenen familidren
Umgang mit genetischen Daten zu betrachten. So weisen Humangenetiker darauf hin, dass die
Kenntnis der genetischen Familiendisposition negative Auswirkungen nicht nur auf die
Beziehungen zu den eigenen Kindern und Eltern, sondern auch auf jene zum Partner und zu
entfernteren Verwandten haben kann®®. Das Wissen um eine genetische Erkrankung macht
namlich alle Familienmitglieder (in unterschiedlichem Mal%) zu Betroffenen: Nicht betroffene
Eltern betroffener Kinder haben oft bewusste oder unbewusste Schuldgefiihle, gesunde

Geschwister furchten, selbst betroffene Kinder zu bekommen und die Erkrankten bzw. von einer

88 Schmidtke, Vererbung und Ererbtes, 12.
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genetisch bedingten Erkrankung Bedrohten leiden nicht nur unter ihrer Erkrankung, sondern
zusitzlich auch unter den erwshnten Problemen ihrer , nicht betroffenen* Verwandten®®,

Die genetische Krankheitsdiagnostik unterscheidet sich dadurch von den Ubrigen medizinisch-
diagnostischen Methoden, dass sie tber einen aktuellen Befund hinaus Krankheitsdispositionen
eines Menschen offen legt, die fir das ganze Leben festliegen, und dass sie in wesentlich
héherem Mal3e als sonstige Diagnostik auch prasymptomatisch, also vor dem organischen Beginn
einer Krankheit, moglich ist®’. Gerade aufgrund dieses Aspekts weist das Wissen um die
genetische Disposition eine ambivalente Note auf, da die Kenntnis, in Zukunft eventuell oder
sogar mit Sicherheit an einer u. U. sogar letal verlaufenden Krankheit zu leiden, bei Fehlen
praventiver bzw. therapeutischer Méglichkeiten schwere psychische und soziale Probleme fir die
Testperson und ihr personliches Umfeld zur Folge haben kann.

Da der Inhat genetischer Information von der Rasse und Ethnizitdt der Testperson abhangt,
beinhalten genetische Daten auf3erdem ein nicht zu vernachlassigendes Diskriminierungspoten-
tial.

Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass z. B. auf Arbeitgeberseite®®

oder im Versicherungswesen®®®
grofRes (kommerzielles) Interesses an der Kenntnis genetischer Daten besteht. Aufgrund eines
zwischen den einzelnen Anwendungsbereichen genetischer Diagnostik mdglichen Informations-

flusses ist eine soziade Benachteiligung aufgrund des Vorliegens eines bestimmten genetischen

68 Schmidtke, Vererbung und Ererbtes, 23.

%87 BT-Drucks. 14/9020, 131.

%8 Da mittels Genanalyse genetisch bedingte besondere Anfélligkeiten des Arbeitnehmers gegen bestimmte Stoffe
festzustellen sind, kann die Kenntnis entsprechender Dispositionen einerseits dazu dienen, den gesundheitlichen
Schutz des Arbeitnehmers zu optimieren. Andererseits kann der Arbeitgeber durch Veranlassung einer Genanalyse
sein Interesse verwirklichen, moglichst , schadstoffresistente” Arbeitnehmer zu beschéftigen und so die Produktivitét
steigern. Des Weiteren kann die Genanalyse im Arbeits- und 6ffentlichen Dienstrecht dem Interesse des Arbeitgebers
dienen, den Gesundheitszustand eines Stellenbewerbers allgemein zu untersuchen, um sich zu vergewissern, dass
dieser dauerhaft arbeitsféhig ist. Siehe zu dieser Problematik algemein: Wiese, Genetische Analysen und
Rechtsordnung unter besonderer Berlicksichtigung des Arbeitsrechts. Siehe zur dhnlich gelagerten Problematik im
Bereich der Arbeitsvermittiung und dem hieraus resultierenden Bedarf einer aufeinander abgestimmten arbeits- und
sozialrechtlichen Normierung bereits zu Beginn der 90er Jahre: Heilmann/Appel, , Genomanalyse im Sozialrecht”, in:
Simon, Jirgen (Hrsg.): Recht der Biotechnologie, Band 111, 1992, 22.70, 1 ff.

%9 | ebens- und (private) Krankenversicherungen haben ein besonderes Interesse an den genetischen Daten ihrer
Vertragspartner, da das individuelle Erkrankungsrisiko eines Versicherungsnehmers durch genetische Tests genauer
feststellbar ist und die Versicherung ihre potentiellen Kosten dementsprechend individueller kalkulieren konnte. Es
wére den Versicherungen dadurch theoretisch moglich, potentiellen Vertragspartnern aufgrund eines hoheren
Erkrankungsrisikos den Abschluss eines Versicherungsvertrages zu verweigern bzw. einen solchen nur unter
besonderen Konditionen, z. B. bel Zahlung eines erhdhten Versicherungsbeitrages, abzuschlief3en. Siehe zu dieser
Thematik als solcher: Schoffski in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.), Genmedizin und Recht, Rn. 1334 ff.; Berberich,
Die Zulassigkeit genetischer Tests in der Lebens- und privaten Krankenversicherung; Schoffski, Gendiagnostik:
Versicherung und Gesundheitswesen. Eine Analyse aus 6konomischer Sicht.
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Disposition nicht auszuschlief3en, so dass genetisches Wissen, insbesondere solches mit
pradiktivem Charakter, nicht ausschliefdlich im medizinischen Kontext betrachtet werden darf.
Derartiges Wissen bedarf m. E. wegen der aufgezeigten Gefahren in besonderem Malie der

arztlichen Verschwiegenheit.

(bb)  Offenbarungsrecht  be Bestehen  préaventiver oder  therapeutischer
Handlungsmdglichkeiten

Das besondere Interesse der Testperson, ihre nachteilige genetische Disposition vor ihrer Familie
geheim zu halten, kann somit deren Offenbarung gegentiber Dritten entgegenstehen.

Wie bereits deutlich wurde, kann allerdings ein u. U. sogar vitales Interesse Verwandter bestehen,
die eigene genetische Disposition zu kennen, sofern therapeutische Moglichkeiten bestehen oder
préaventive Mal3nahmen den Krankheitsausbruch (in voller Intensitdt) verhindern bzw. hinauszo-

gern kénnen.

Bestehen wirksame therapeutische Mdglichkeiten oder kdnnen praventive Mal3nahmen, z. B. eine
Anderung der Lebensgewohnheiten oder die Vornahme medizinischer Eingriffe den Krankheits-
ausbruch (in voller Intensitdt) verhindern bzw. hinauszégern, kann das Wissen um die eigene
genetische Disposition einen grof3en individuellen Nutzen aufweisen. So kann z. B. der Ausbruch
von Phenylketonurie, einer genetisch bedingten Stoffwechselerkrankung, bei der es zu keinem
vollstandigen Abbau der Aminosaure Phenylalanin kommt und die zu schweren geistigen

690 Auch kann

Entwicklungsstérungen fuhren kann, durch eine spezielle Diét verhindert werden
beispielsweise der Ausbruch einer Form des erblichen Darmkrebses (familidre adenomattse
Polyposis) durch eine praventive Entfernung des Dickdarms (Colektomie) zu Beginn der
Erwachsenenalters beschrénkt werden®.

Bel letal verlaufenden Krankheiten oder solchen, die zu schweren gesundheitlichen Belastungen
fuhren, deren Ausbruch aber durch entsprechende Malinahmen verhindert, hinausgezogert,
abgeschwacht oder wirksam therapiert werden kann, tritt daher m. E. das Interesse der Testperson
an Wahrung der arztlichen Schweigepflicht trotz der besonderen Sensibilitdt genetischer Daten

hinter dem Recht des Drittbetroffenen auf Leben bzw. kérperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 11

8% pgchyrembel, K linisches Wérterbuch, 260. Aufl., 2004, Stichwort: Phenylketonurie.
%! Regenbogen/Henn, MedR 2003, 152, 153.
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GG zurlick, so dass dem Arzt ein entsprechendes Offenbarungsrecht gem. § 34 StGB zuzugeste-

henist.

(cc) Offenbarungsrecht bei Fehlen praventiver oder therapeutischer Handlungsmdglichkei-
ten

Bestehen hingegen keine zumindest ansatzweise wirksamen praventiven oder therapeutischen
Handlungsmaoglichkeiten, steht dem Arzt m. E. kein entsprechendes Offenbarungsrecht gegeniiber
Drittbetroffenen zu.

Derartige Mal3nahmen sind bislang nur bei wenigen diagnostizierbaren Krankheiten moglich.
Dies resultiert zum einen aus der Tatsache, dass die stetig wachsende Zahl méglicher Gentests
nicht von einer ebenso raschen Entwicklung wirksamer Préaventions- bzw. Therapiemdglichkeiten
begleitet wird.

Zum anderen werden nur wenige der bislang bekannten Krankheiten vorwiegend oder aus-
schliefllich durch genetische Stérungen hervorgerufen®?. Die tiberwiegende Zahl (auch) genetisch
bedingter Krankheiten kommt vielmehr durch multifaktorielle Krankheitsursachen, also durch ein
Zusammenwirken mehrerer Gene mit Umwel tfaktoren zum Ausbruch.

Diese Diskrepanz zwischen diagnostischen und praventiven bzw. therapeutischen Méglichkeiten
zeigt sich beispielhaft an der Brustkrebs-Diagnostik. Brustkrebs ist bei deutschen Frauen mit
jahrlich Gber 40000 Neuerkrankungen die haufigste Art der Krebserkrankung, wobei ca. 5%
dieser Erkrankungen auf einer vererbten Mutation der BRCA1- und BRCA2-Gene beruhen.
Frauen mit einem mutierten BRCA1-Gen besitzen je nach Art der Mutation ein bis zu 85 %-iges
Risiko, bis zum Alter von 70 Jahren an Brustkrebs zu erkranken sowie ein bis zu 60 %-iges
Risiko, an Ovarialkrebs zu erkranken. Eine Analyse der BRCA-Gene kann den getesteten Frauen
zwar Aufschluss tber ihre Anlagetragerschaft geben, es gibt alerdings bislang keine verlasslichen
klinischen und epidemiologischen Daten, welche der Anlagetréagerinnen erkranken. Dartber
hinaus kommt als prophylaktische Mal3nahme auf3er haufigeren mammographischen Vorsorge-

untersuchungen bzw. einer alerdings keine absolute Krankheitspréavention bietenden medika-

92 BT-Drucks. 14/9020, 121. H&ufig auftretende sog. monogene Krankheiten sind z. B. der familiar bedingte Brust-
und Darmkrebs sowie bestimmte Formen von Morbus Alzheimer, siehe Schmidkte, Gentests. Entwicklung,
Leistungsfahigkeit, Interpretation, in: Honnefelder et al., Das genetische Wissen und die Zukunft des Menschen, 170;
Lautenschlager/Kurz/Mller, Nervenarzt 1999, 195, 195 ff.
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mentdsen Chemoprophylaxe nur eine Brustamputation (Mastektomie) in Betracht, die allerdings
ebenfalls keinen absoluten Schutz vor der Erkrankung gewahrt®,

Die Ubermittlung des potentiellen Bestehens einer krankheitsauslésenden genetischen Disposi-
tion kann somit in derartigen Félen die Gefahr fur die korperliche Unversehrtheit und u. U. das

Leben des potentiell Drittbetroffenen nur bedingt abwenden.

In diesem Kontext gilt es auch zu bedenken, dass das Vorliegen wirksamer Therapieoptionen
bzw. praventiver Handlungsmoglichkeiten fur die psychischen Auswirkungen insbesondere
préadiktiven genetischen Wissens entscheidend ist.

Bestehen keine derartigen Optionen, kann die Kenntnis, in Zukunft eventuell oder sogar mit
Sicherheit an einer u. U. sogar einen letalen Verlauf nehmenden Krankheit zu erkranken, fur die
Testperson und ihr personliches Umfeld u. a. schwere psychische Probleme zur Folge haben. Der
prognostische Charakter dieser Testergebnisse kann die Betroffenen nicht nur belasten und
verunsichern, sondern zu derart schweren psychosomatischen Folgeerscheinungen fihren, dass es
sogar zum Suizid kommen kann®**,

Aus diesem Grund wird die Information Uber das Bestehen eines genetisch bedingten
Krankheitsrisikos nicht nur als eine Form medizinischer Intervention verstanden, die den
Betroffenen als invasive ,informationelle Intervention® sogar dann schadigen und beunruhigen
konne, wenn dieser ausdriicklich entsprechend informiert werden wollte®®. Sie wird von
Humangenetikern sogar mit einem riskanten chirurgischen Eingriff in die psychische Integritét
des Ratsuchenden verglichen®®. In diesem Zusammenhang wird auch betont, Fehler bei der
Erstellung, Interpretation oder Bewertung gendiagnostischer Befunde kdnnten derart schwerwie-

gende Probleme zur Folge haben wie eine fehlerhafte Therapie®®’.

8% Aus diesem Griinden wird die Analyse der BRCA-Gene bislang sehr zuriickhaltend gehandhabt, siehe zur
Problematik der Analyse der BRCA-Gene auch: Hennen et al., Das Genetische Orakel, in: Buro fur Technikfolgen-
Abschétzung beim Deutschen Bundestag (Hrsg.): Studien des Buros fir Technikfolgen-Abschétzung beim Deutschen
Bundestag, Bd. 10, 2001, 31, 39; Beckmann et al., DABI 1997, A-161, 161 ff.; Feuerstein/Kollek, Forum DKG,
1999, 203, 205.

% Birnbacher, Jahrbuch fir Wissenschaft und Ethik 1997, 105, 106; Spranger et al, medgen 1999, 541, 541;
Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 93 f. m. w. N.; Hennen,
et al., Das Genetische Orakel, in: Buro fur Technikfolgen-Abschétzung beim Deutschen Bundestag (Hrsg.): Studien
des Biros fur Technikfolgen-Abschatzung beim Deutschen Bundestag, Bd. 10. Berlin, 2001, 31, 39.

%% Birnbacher, Jahrbuch fir Wissenschaft und Ethik 1997, 105, 112.

%% Henn, Schutz und Grenzen der informationellen Selbstbestimmung in der medizinischen Genetik, in: Zang/Henn:
25 Jahre Humangenetik im Saarland, 341, 345.

%7 Bartram et & ., Humangenetische Diagnostik, XXIV.
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Zwar mag der Betroffene auch bei Fehlen praventiver oder therapeutischer Moglichkeiten den
Wunsch nach Kenntnis seiner genetischen Disposition und einer darauf aufbauenden Lebenspla-
nung haben, indem er z. B. das zukinftige Erkrankungsrisiko bereits bel seiner Berufswahl
bertcksichtigt, bewusst auf Kinder verzichtet oder sich gerade fir solche entscheidet und auf
diese Weise seine individuelle Lebensqualitét verbessert.

Die Langzeitwirkungen eines derartigen Wissenszuwachses sind bislang allerdings kaum
wissenschaftlich untersucht, es wird beflrchtet, dass mancher mit den psychischen und soziaen
Folgen dieses Wissens (iberfordert ist®®,

Es wird darauf hingewiesen, dass ein Mensch aufgrund seiner scheinbar ,, determinierenden Gene®
entmutigt werden kann, in sein ,Humankapital® zu investieren®®. Laufs stellt in diesem
Zusammenhang m. E. zutreffend fest: ,, Die Kenntnis der eigenen Gene vermag Handlungsmaog-
lichkeiten nicht nur zu erweitern, sondern auch zu zerstéren. ®

Von Humangenetikern wird daher teilweise darauf hingewiesen, dass die Tabuisierung einer
genetischen Erkrankung in der Familie eine wichtige Schutzfunktion erfillen kénne: ,,Manche
Eltern kléaren ihre Kinder Uber das Erkrankungsrisiko nicht auf, um ihnen nicht die Chance zu
nehmen, unbeschwert zu leben, einen Partner zu finden oder eine Familie zu griinden.“ ™

Diese Schutzfunktion wirde durch eine entsprechende &rztliche Information Drittbetroffener
missachtet.

Zu betonen ist auch, dass die geringe medizinische Invasivitédt insbesondere pradiktiver
Diagnostik wegen der schweren potentiellen psychischen und sozialen Auswirkungen der
gewonnenen Information oft von einer besonders intensiven Betroffenheit des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts begleitet ist’®.

Dem Recht auf Nichtwissen kommt daher bei Fehlen préaventiver oder therapeutischer
M oglichkeiten besonderes Gewicht zu, aufgrund dessen dem Arzt m. E. in derartigen Féllen kein
Offenbarungsrecht gegentiber Drittbetroffenen zuzugestehen ist. Das Interesse an Kenntnis der
eigenen genetischen Disposition as Ausprégung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts gem. Art.

11i.V.m. 21l GG vermag keine entsprechende Offenbarung zu rechtfertigen.

%8 Siehe zu den Auswirkungen eines pradiktiven Gentests auf Chorea Huntington und der Notwendigkeit einer
begleitenden psychotherapeutischen Beratung: Retzlaff et al., Psychotherapeut 2001, 36, 37.

9 Wiistner, Genetische Beratung. Risiken und Chancen, 247 m. w. N.

0| aufs, Fortpflanzungsmedizin, 94.

0! Retzlaff et al., Psychotherapeut 2001, 36, 40.
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Der Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrecht, der teillweise fliefend in den Schutz des
Gesundheit tibergehen kann’®, gebietet vielmehr die Wahrung der &rztlichen Schweigepflicht.

2 Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich des zivilrechtlichen allgemeinen Persnlichkeitsrechts, 331 ff.;
Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung. Zur Rekonstruktion des allgemeinen
Personlichkeitsrechts, 85 ff.; Wiese, FS Niederlénder, 475, 475 ff.

% Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der préadiktiven genetischen Diagnostik, 94; siehe zum

psychosozialen Gesundheitsschutz auf grundrechtlicher Ebene: Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte,
77 f.
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C. Arztliche I nfor mationspflichten

Besteht die Moglichkeit, dass Verwandte der Testperson ebenfalls eine gesundheitlich nachteilige
genetische Disposition aufweisen, so kénnte der Arzt trotz seiner Verpflichtung zur Verschwie-
genheit nicht nur zu deren Information berechtigt, sondern zivilrechtlich sogar zu einer solchen
verpflichtet sein.

In diesem Zusammenhang wird teilweise wie im Bereich der Infektionskrankheiten danach
differenziert, ob der potentiell gefahrdete Dritte in der Behandlung desselben Arztes steht wie die
Testperson oder ob dies nicht der Fall ist.

Im erstgenannten Fall kdnnte sich wiederum aus dem Behandlungsvertrag mit dem Drittbetroffe-
nen ein entsprechender Informationsanspruch ergeben.

Ist der potentiell ebenfalls betroffene Verwandte hingegen nicht Patient des Arztes, der die
Testperson behandelt, ist diskutabel, ob der Verwandte in den Schutzbereich des Behandlungs-
vertrages mit der Testperson einbezogen ist und ob dem Arzt aufgrund dessen gegentiber dem

Verwandten eine Informationspflicht obliegt.

I. Informationspflicht aus dem eigenen Behandlungsvertrag

1. L ésungsansatze
Die Rechtsprechung befasste sich bislang nicht mit der Frage, ob dem Arzt unter bestimmten
Umstanden eine behandlungsvertragliche Pflicht obliegt, von ihm ebenfalls behandelte

Drittbetroffene Uber ihre potentiell pathol ogische genetische Disposition zu informieren.

Ein Grofdteil der sich mit dem Konflikt zwischen der &rztlichen Schweigepflicht und den
kollidierenden Interessen Blutsverwandter bezlglich humangenetischer Daten befassenden
Losungsansétze bejaht zwar unter bestimmten Umstanden ein Informationsrecht des Arztes, geht
aber ebenfals nicht auf die Frage ein, ob auch eine arztliche Pflicht bestehen kann, Verwandte
der Testperson, die moglicherweise ebenfalls eine krankheitsrelevante genetische Disposition

aufwel sen, entsprechend zu informieren.

181



a) , Richtlinien zur Diagnostik der genetischen Disposition fur Krebserkrankungen der
Bundesar ztekammer

Seitens der Fachgesellschaften &uf3erte sich bislang lediglich die Bundesérztekammer in den in
den 1998 herausgegebenen ,Richtlinien zur Diagnostik der genetischen Disposition fir
Krebserkrankungen* zu der in Rede stehenden Problematik.

Richtlinien sind fachspezifische Regelungen einer gesetzlich, rechtlich, standesrechtlich oder
satzungsrechtlich legitimierten Institution, die fir deren Rechtsbereich verbindlich sind. Sie
werden in einem geordneten Verfahren konsentiert, schriftlich fixiert und verdffentlicht.
Richtlinien raumen dem einzelnen Arzt einen nur geringen Ermessensspielraum ein und weisen
unter den verschiedenen Arten medizinischer Normen die héchste Verbindlichkeit auf™®. lhre
Missachtung kann standesrechtliche Sanktionen nach sich ziehen.

Die ,Richtlinien zur Diagnostik der genetischen Disposition fur Krebserkrankungen® betonen die
arztliche Fursorgepflicht gegeniber von demselben Arzt mitbehandelten Angehérigen. Sie
statuieren eine arztliche Informationspflicht, sofern der Arzt nicht nur die Testperson, sondern
auch den potentiell betroffenen Verwandten behandelt:

,Der betreuende Arzt informiert den Patienten darlber, dass er die Personen mit erhohtem
Krebsrisiko unter seinen Verwandten auf dieses Risiko sowie insbesondere das Angebot einer
genetischen Beratung hinweisen sollte. Auch die Information Uber die Mdglichkeit einer
pradiktiven Diagnostik, die verfigbaren Friherkennungsmal3nahmen und praventiven sowie
therapeutischen Optionen sollten dem Patienten Uberlassen bleiben. Grundsétzlich soll sich der
Arzt nicht selber an die Verwandten seines Patienten wenden, es sei denn, dass der Patient seine
Angehorigen nicht informiert und die Verwandten vom gleichen Arzt mitbehandelt werden,

wobei die Fiirsorgepflicht gegen die ansonsten bestehende Schweigepflicht abzuwagen ist.“ "

b) Literatur
Auch in der Literatur befassen sich nur wenige mit der Problematik, ob dem Arzt unter

bestimmten Umstanden nicht nur ein Informationsrecht, sondern auch eine behandlungsvertragli-

% 5o formuliert Hart: , Richtlinien miissen, Leitlinien sollen und Empfehlungen kénnen befolgt werden®, siehe Hart,
Arztliche Leitlinien und Haftungsrecht, in: ders. (Hrsg.): Arztliche Leitlinien, 137, 140.

% Bundesérztekammer, Richtlinien zur Diagnostik der genetischen Disposition

fur Krebserkrankungen, DABI 1998, A-1398, 1398.
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che Pflicht obliegt, von ihm ebenfalls behandelte Drittbetroffene Uber ihre potentiell pathologi-

sche genetische Disposition zu informieren:

Regenbogen vertritt die Auffassung, eine érztliche Pflicht zur Einbeziehung Drittbetroffener in

die genetische Beratung bestehe zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht’®.

Hofmann vertritt ohne néhere Ausfiihrungen die Auffassung, habe der Arzt seinen Patienten bei
bestimmten genetischen Dispositionen vergeblich aufgefordert, Drittbetroffene entsprechend zu
informieren, bestehe keine Pflicht des Arztes, den Verwandten des Patienten deren genetische

Disposition mitzuteilen™”.

Erlinger betont, gerade im besonders sensiblen Bereich genetischer Information musse sich der
Patient absolut auf die Verschwiegenheit des Arztes verlassen konnen, um das notwendige
Vertrauensverhdtnis aufzubauen.

Eine behandlungsvertragliche Informationspflicht des Arztes sei daher abzulehnen. Anderenfalls
zwange man den Patienten praktisch, in geheimnissensiblen Féllen einen ihm unbekannten Arzt
aufsuchen, um der Gefahr der Drittinformation zu entgehen. Als Recht fir den Arzt, in besonders
gelagerten Fallen die Angehorigen zu benachrichtigen, sel der rechtfertigende Notstand gem. § 34

StGB ausreichend®,

Auch der Humangenetiker Henn vertritt, derartige Konfliktsituationen wirden einer Gewissens-
entscheidung des Arztes unterliegen, , die sich allgemeinen rechtlichen Einordnungen entzieht

und nur auf den Einzelfall bezogen getroffen werden kann“ .

Sass ist der Auffassung, die Kollision der arztlichen Schweigepflicht mit Informationsinteressen
potentieller genetischer Risikotréger wirde nicht von den klassischen Prinzipien der &rztlichen
Schweigepflicht abgedeckt. Er schlagt daher ,flr die krankheitsspezifische molekul argenetische

Forschung und fur die humangenetische Beratung® vor, ,das Modell der ,Zustimmung nach

% Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 282.

" Hofmann, Rechtsfragen der Genomanalyse, 148 f.

"8 Erlinger, Strafrechtliche Grenzen genetischer Untersuchungen, in: Dierks et a, Genetische Untersuchungen und
Personlichkeitsrecht, 80.

% Henn, Zeitschrift fiir med Ethik 48 (2002), 341, 350.
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Aufklarung” durch ein breiteres Modell, ein Vertragsmodell des ,informed contract*, einen
,Vvertrag nach Aufklarung” zu ersetzen“. Eine solche vertragliche Festlegung der Rechte und
Pflichten sowohl der beratenden, behandelnden und forschenden Medizin als auch jener der
Patienten/Klienten wirde beiden Seiten Grenzen und Umfang des individuellen Datenschutzes
sowie der Information an Dritte verdeutlichen. Er betont, die innere Ausgestaltung eines solchen
Vertrages sollte sich im Regelfall ,,an der informationellen Selbstbestimmung des Ratsuchenden
oder Probanden orientieren* *°,

Weitergehende Ausfihrungen, welche Pflichten Inhalt dieses “informed contract” sein sollten und
auf welche Weise die seiner Auffassung nach im Bereich genetischer Daten notwendigen
Modifikationen der &arztlichen Schweigepflicht erfolgen sollten, unterlésst Sass allerdings

ganzlich.

c) Eigene Stellungnahme

Eine &rztliche Informationspflicht gegenliber potentiell ebenfalls von einer krankheitsausl 6senden
genetischen Disposition betroffenen Verwandten der Testperson ist aufgrund des arztlichen
Heilauftrages nur bel Krankheiten diskutabel, fur die praventive Handlungsmoglichkeiten oder

wirksame Therapieoptionen bestehen.

Eine entsprechende behandlungsvertragliche Verpflichtung konnte dem an der hausarztzentrierten

Versorgung teilnehmenden Arzt obliegen, da dieser, wie bereits ausgefiihrt™!

, aufgrund der bei

der systematischen Auslegung zivilrechtlicher Normen zu beachtenden Grundentscheidung der §
731 SGB V und 73 b) SGB V zu einer umfassenden medizinischen Betreuung seines Patienten
verpflichtet ist. Dieser ist daher grundsétzlich auch zur Abwehr von Gefahren verpflichtet, die

nicht ausdriicklich Gegenstand des Behandlungsvertrages geworden sind.

"0 gass, Patienten- und  Birgeraufklarung Uber genetische Risikofaktoren, in Sass/Schroder (Hrsg.),
Patientenaufkldrung bel genetischen Risiko, 50. Hierzu fihrt Sass an anderer Stelle aus: “ Three areas of health care
and research seem to need immediate modification in the clinical, ethical and regulatory setup of modern medicine as
a result of new paradigms from genetics. (1) clinical research in drug development, (2) disease-specific clinical
research in genetics, (3) carrier screening and consultation for the treatment of specific genetic disorders. The
relationship of self-determination and privacy, with rights and obligations to know, to get consultation and best
possible medical care has to be re-assessed, and the traditional soft-paternalism model of 'informed consent’ could be
replaced by an 'informed contract' model between carriers, their physicians, researchers, and research institutions.”, so
Sass, Eubios. Journal of Asian and International Bioethics 11 (2001), 130, 130.

"1 giehe dazu unter Teil 2., 1. Kapitel, B. I. 1. d).
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Gegen eine derartige vertragliche Pflicht des Hausarztes spricht m. E. allerdings dessen fehlende
fachliche Kompetenz auf dem in vielfacher Hinsicht besonders sensiblen und sich von den
herkémmlichen Bereichen der Medizin abhebenden Gebiet der Genmedizin'.

Wie bereits erwdhnt, vergleichen Humangenetiker die Mitteilung einer genetischen Risikodiag-
nose mit einem riskanten chirurgischem Eingriff in die psychische Integritét des Ratsuchenden™?
bzw. betonen, Fehler bei der Erstellung, Interpretation oder Bewertung gendiagnostischer
Befunde konnten derart schwerwiegende Probleme zur Folge haben wie es bel einer fehlerhaften
Therapie der Fall ist™™.

Das Vorliegen fundierter krankheitsspezifischer, medizinisch-genetischer Fachkenntnisse ist
daher nicht nur fur die Indikationsstellung, sondern auch fur die Interpretation der Untersu-
chungsergebnisse sowi e die genetische Beratung von grof3er Bedeutung.

Es wird von fachlicher Seite aber vielfach beklagt, dass gerade die medizinische Genetik bereits
im Medizinstudium kaum vertieft wird. Auch wird haufig betont, dass die medizinische Genetik
durch eine rasant zunehmende Komplexitét und Spezialisierung der Materie gekennzeichnet ist,
die Arzte anderer Fachrichtungen nicht bewa tigen kénnen™>.

Untersuchungen haben gezeigt, dass Arzte, die keine besondere fachliche Qualifikation im
Bereich der Humangenetik aufweisen konnen, fur diese Aufgabe nicht angemessen ausgebildet
sind und erheblichen Fehleinschétzungen unterliegen’®.

Aufgrund dessen statuiert die Bundesérztekammer in den ,Richtlinien zur Diagnostik der
genetischen Disposition fur Krebserkrankungen® nicht nur einen Arztvorbehalt, sondern einen
Facharztvorbehalt beziiglich der Indikationsstellung und Durchfilhrung genetischer Tests™’. Auch

seitens anderer Fachgesellschaften sowie in einer Vielzahl aktueller Stellungnahmen wird betont,

"2 Siehe zur besonderen Sensibilitat genetischer Daten bereits: Teil 2, 2. Kapitel, 11. 2. ¢) (€) (aa).

™3 Henn, Schutz und Grenzen der informationellen Selbstbestimmung in der medizinischen Genetik, in: Zang/Henn:
25 Jahre Humangenetik im Saarland, 341, 345.

4 Bartram, Humangenetische Diagnostik, X XIV.

"% schmidkte, medgen 1998, 523, 523; Deutsche Gesellschaft fiir Humangenetik, Stellungnahme zur postnatalen
pradiktiven genetischen Diagnostik, medgen 2000, 376, 376 f.; Bundesarztekammer, Memorandum: Genetisches
Screening, DABI 1992, B-1433, 1437.

8 50 im Kontext der molekul argenetischen FAP-Diagnostik: Bartram in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.), Rn. 1098.
7 Bundesarztekammer, Richtlinien zur Diagnostik der genetischen Disposition fiir Krebserkrankungen, DABI 1998,
A-1398, 1398 ff.; Lautenschléger et al, Nervenarzt 1999, 195, 202; Schmidkte, medgen 1998, 523, 523; Lanzerath,
Jahrbuch fir Wissenschaft und Ethik, 1998, 193, 195; Lanzerath/Honnefelder in: Diwell (Hrsg.): Ethik in der
Humangenetik, 51, 68 ff.
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dass entsprechende Fachkenntnisse Bedingung fir die Leitung einer genetischen Diagnostik und
Beratung sein miissen’®,

Um das Testergebnis eines Patienten derart qualifiziert interpretieren zu kénnen, dass er dabei
auch die gesundheitlichen Gefahren fir von ihm ebenfalls behandelte Blutsverwandte hinreichend
abschétzen kann, muss der Arzt wissen, welchen Vererbungsgang die an der jeweiligen Krankheit
beteiligte genetische Disposition aufweist und mit welcher Wahrscheinlichkeit die entsprechende
Genveranderung zur Auspréagung eines Krankheitsphanotyps fuhrt.

Bel multifaktoriell bedingten Krankheiten wird die Interpretation des Ergebnisses eines Gentests
dartber hinaus dadurch erschwert, dass verschiedene externe Faktoren den Krankheitssausbruch
in unterschiedlichem Male beglnstigen kdnnen. Hier muss der Arzt aufl3erdem beachten, dass
auch das Verhalten des Disponierten, z. B. seine Erndhrungsgewohnheiten und sein Tabak- oder
Alkoholkonsum in unterschiedlichem Mal3e Einfluss auf den Ausbruch der Erkrankung hat.

Der an der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmende Arzt aber ist grundsétzlich Facharzt fir
Allgemeinmedizin™® und als solcher ein Generalist, der aufgrund seines (, lediglich®) universel-
len Versténdnisses der Medizin zum Zusammenwirken mit Medizinern anderer Fachrichtungen in
der Lage sein soll .

Da ein zu fachspezifisch angelegtes Wissen nicht dem Berufsbild der zwecks Gewahrleistung
einer ausgewogenen Grundversorgung der Bevdlkerung in fachlicher Breite angelegten
Allgemeinmedizin entsprache, darf dem Allgemeinmediziner gerade kein Ubermal an Kenntnis-
sen in Spezialgebieten abverlangt werden.

Die fachgerechte Interpretation des Drittbezuges humangenetischer Testergebnisse kann daher
von einem an der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmenden Arzt unter Berlicksichtigung
seiner spezifischen Fahigkeiten nicht geleistet werden, da dieser aufgrund seines Ausbildungs-
standes und seiner Erfahrung nicht hinreichend qualifiziert ist, das Testergebnis seines Patienten
so differenziert zu interpretieren, dass er die gesundheitlichen Gefahren fir dessen von ihm

ebenfalls behandelte Blutsverwandte in dem fir eine sachgerechte Beratung notwendigen Umfang

"8 Angemerkt sei alerdings, dass die bestehenden Kapazitdten an im humangenetischen Bereich fachkundigen
Arzten gegenwartig zu gering sind, um den Bedarf zu decken, siehe Regenbogen, Arztliche Aufklérung und Beratung
in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 168 f.

9 7Zwar dirfen auch bestimmte Fachdrzte an der hausdrztlichen Versorgung teilnehmen. Der beim
Allgemeinmediziner festzustellende Mangel an humangenetischen Kenntnissen wird aber auch bei diesen - aufgrund
ihrer Spezialiserung auf anderem medizinischem Gebiet mdéglicherweise in noch stérkerem Mal3e as beim
Allgemeinmediziner - festzustellen sein.

2 Siehe auch: Laufs'Uhlenbruck (Laufs), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 11, Rn. 37. "® Siehe auch:
Laufs/Uhlenbruck (Laufs), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 11, Rn. 37.

186



abschétzen kann.
Eine vertragliche Pflicht des an der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmenden Arztes zur
Information Drittbetroffener ist daher m. E. abzulehnen.

Unter bestimmten Umstanden kann hingegen dem aufgrund seiner spezifischen Weiterbildung
zur fachgerechten Interpretation der Drittbeziige eines humangenetischen Testergebnisses

befahigten Facharzt fir Humangenetik’®

eine behandlungsvertragliche Pflicht obliegen,
Drittbetroffene Uber ihre mdglicherwei se pathol ogische genetische Disposition zu informieren.
Zwar wird dieser als Facharzt im Gegensatz zum Hausarzt grundsétzlich nur fir eine bestimmte
Facharztbehandlung aufgesucht und tibernimmt daher keine generelle medizinische Betreuung’?.
Daher ist der Facharzt fur Humangenetik grundsétzlich nicht behandlungsvertraglich verpflichtet,
die ihm gegenliber seinem einen Patienten obliegende Schweigepflicht zu brechen und seinen
anderen Patienten tber dessen potentiell pathologische genetische Disposition zu informieren.
Auf eine entsprechende Frage seines Patienten konnte er allerdings zu einer solchen Information
verpflichtet sein, da die konkrete gesundheitlich nachteilige Familiendisposition in diesem Fall in
den fachérztlichen Behandlungsvertrag einbezogen wird.

In diesem Fall unterliegt der Facharzt fir Humangenetik einer Pflichtenkollision, da er aufgrund
der konkreten Frage des Klienten zum einen behandlungsvertraglich verpflichtet ist, die mit einer
nachteiligen genetischen Disposition verbundenen Lebens- und Gesundheitsgefahren abzuwen-
den, zum anderen aber gegentber seinem bereits getesteten Patienten zur Verschwiegenheit
verpflichtet ist. Diese Pflichtenkollision ist wiederum unter Bericksichtigung der im Rahmen des
§ 34 StGB getroffenen Guterabwagung zu [Gsen.

Ware die Schweigepflichtverletzung nach den oben herausgearbeiteten Kriterien gem. 8§ 34 StGB
gerechtfertigt, weil die in Rede stehende Krankheit einen letalen Verlauf nehmen oder zu
schweren gesundheitlichen Beeintréchtigungen fuhren kann, ihr Ausbruch aber durch entspre-
chende Mal3nahmen verhindert, hinausgezogert, abgeschwéacht oder wirksam therapiert werden
kann, ist der Facharzt fir Humangenetik m. E. gegeniber dem geféhrdeten Patienten zu einer

entsprechenden Information verpflichtet.

2! Siehe zu den an den Erwerb dieser Qualifikation gekniipften Anforderungen der Musterweiterbildungsordnung:
Schmidkte, in: Winter/Fenger/Schreiber, Genmedizin und Recht, Rn. 1653.
22 Siehe dazu unter Teil 2., 1. Kapitel, B. 1. 1. d).
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I1. Informationspflicht gegentiber nicht in der Behandlung des Arztes stehenden Personen
aufgrund deren Einbeziehung in den Schutzbereich des (humangenetischen) Behandlungs-
vertrages

Ist der Blutsverwandte nicht Patient des Arztes, der die Testperson behandelt, konnte sich eine
arztliche Informationspflicht gegentiber dem potentiell Drittbetroffenen aus dem (humangeneti-
schen) Behandlungsvertrag der Testperson als einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten

Dritter ergeben’?.

Wie bereits erwédhnt, kénnen humangenetische Tests in verschiedenen Behandlungskontexten
Anwendung finden.
Fur Drittbetroffene ist dabei insbesondere das Ergebnis eines Gentests mit pradiktiven Charakter

von Interesse.

Zur Einfuhrung in die Thematik ist es zunachst erforderlich, den sich von , herkdmmlichen*
Behandlungsvertragen unterscheidenden behandlungsvertraglichen Rahmen derartiger Testver-
fahren in der gebotenen Kiirze zu beschreiben.

Anschlieffend soll auf die Frage engegangen werden, ob der Drittbezug der
behandlungsvertraglichen Sorgfaltspflichten derart zu einer Einbeziehung potentieller Risikoper-
sonen in den Schutzbereich des humangenetischen Behandlungsvertrages flhren kann, dass

hieraus elgene Informationsanspriiche resultieren.

1. Der humangenetische Behandlungsvertrag
Der humangenetische Behandlungsvertrag’® gliedert sich im Idealfall in unterschiedliche

Stadien, wobel in jedem Abschnitt ein informed consent des Ratsuchenden/der Testperson

2 Siehe zu den Voraussetzungen der Einbeziehung speziell von Integritétsinteressen Dritter in den Schutzbereich
eines Vertrages unter Teil 2, 1. Kapitel, B. 1. 2. a) (2).

2% Da Prévention, Diagnose, Therapie und Nachsorge einzeln oder zusammen typische Bestandteile der &rztlichen
Behandlung sind, kann auch die nicht zwangsaufig therapeutisch ausgerichtete genetische Diagnostik und Beratung
als Form &rztlicher ,Behandlung® betrachtet werden, siehe Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der
préadiktiven genetischen Diagnostik, 45.
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vorliegen muss. Der zeitliche Ablauf eines humangenetischen Behandlungsvertrages wird dabei
durch die, Trias Beratung — Diagnostik — Beratung® gekennzeichnet ",

Unter einer genetischen Beratung’?® wird der gesamte "K ommunikationsprozess, der sich mit den
menschlichen Problemen befasst, die mit dem Auftreten oder dem Risiko des Auftretens einer
genetischen Erkrankung in einer Familie verknipft sind” verstanden, in deren Rahmen u. a. Art
und Aussagekraft der Diagnose, der mutmaldiche Verlauf und die zur Verfigung stehenden
Behandlungsoptionen, der erbliche Anteil an der Erkrankungsursache und das Wiederholungsri-
siko fiir bestimmte Verwandte erl&utert werden sollen®’.

Da es in Deutschland (bislang) an einer gesetzlichen Regelung zum notwendigen Inhalt einer
genetischen Beratung (und damit auch zur angemessenen Berticksichtigung des Drittbezuges im
Rahmen des genetischen Behandlungsvertrages) fehlt’®, liegt es nahe, in diesem Bereich auf
professionelle Normen zuriickzugreifen, die die vertraglichen Pflichten pragen und prazisieren
kénnen’®,

1996 verdffentlichte der Berufsverband Medizinische Genetik e. V. , Leitlinien zur genetischen

Beratung“, die Empfehlungen zum notwendigen Inhalt und zur richtigen Vorgehensweise bei

™ Eine andere Situation as bei den hier dargestellten genetischen Einzeluntersuchungen liegt bei den
présymptomatischen Neugeborenen-Screenings auf bestimmte, sofort behandelbare Stoffwechselkrankheiten vor. Bei
letzteren gibt es sowohl organisatorische als auch personelle Schwierigkeiten, den Teilnehmern eine genetische
Beratung anzubieten. Hier kommen schriftliche Aufklérungsbdgen und Einversténdniserklérungen zum Einsatz, auf
die Moglichkeit einer individuellen Beratung wird hingewiesen. Die genetische Beratung erfolgt beim Neugeborenen-
Screening erst nach dem Befund und vor der notwendigen Therapie, siehe Schroeder-Kurth, Zeitschrift fir
medizinische Ethik 48 (2002), 329, 338.

26 giehe zu dem von dem Begriff der arztlichen , Aufklarung® zu unterscheidenden Begriff der , Beratung*: Kern,
Zivilrechtliche Aspekte der Humangenetik, in: Hillenkamp, Medizinrechtliche Probleme der Humangenetik, 24.

2" Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 50 m. w. N.

% Der , Diskussionsentwurf fir ein Gesetz {iber genetische Untersuchungen bei Menschen (Gendiagnostikgesetz)
des Bundesgesundheitsministeriums enthélt zwar in § 12 GenDGE Normierungsvorschlége zur genetischen Beratung.
Gem. § 12 Il GenDGE muss diese Beratung auch eine eingehende Erdrterung der mdglichen medizinischen,
psychischen und sozialen Fragen beinhalten, auf welche Weise aber dem Drittbezug genetischer Daten Rechnung
getragen werden soll, wird nicht erwéhnt.

2 Angemerkt sei, dass auch die “Proposed International Guidelines On Ethical Issues In Medical Genetics And
Genetic Servives’ der WHO dem Drittbezug genetischer Beratung Rechnung tragen, indem sie betonen, dass der
genetische Berater die Testperson Uber den Nutzen der erlangten Information fir Verwandte informieren sollte und
sie auf das Angebot genetischer Beratung hinweisen sollte: ,When appropriate, as part of their genera duty to
educate, counsellors should inform people that genetic information may be useful to their relatives and may invite
individual to ask the relatives to seek genetic counselling”, siehe “Proposed Internatonal Guidelines On Ethical Issues
In Medical Genetics And Genetic Servives' der WHO online unter: >www.who.int/genomics/publications/en/ethical
guidelines1998.pdf< (Stand: 15.3.2007). Rechtliche Bindungswirkung kommt diesen - wie erwahnt - allerdings nicht
Zu.
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einer genetischen Beratung beinhalten und den medizinischen Standard in diesem Bereich sichern
kénnen”®.,

Leitlinien sind systematisch entwickelte Entscheidungshilfen fur Arzte Uber die angemessene
Vorgehensweise bei spezifischen medizinischen Fragestellungen, sie sind das Ergebnis der
Rezeption medizinisch-wissenschaftlicher Erkenntnisse und Erfahrungen™. Da &rztliche
Leitlinien das Ergebnis eines geordneten Normsetzungsverfahrens medizinischer Fachgesell-
schaften sind, kann ihnen in der klinischen Praxis ein hoher Verbindlichkeitsstandard zukom-
men”*?, vor allem aber kann die Missachtung &rztlicher Leitlinien auch als Standardunterschrei-
tung und damit als Behandlungsfehler betrachtet werden™,

Gem. den , Leitlinien zur genetischen Beratung® des Berufsverbandes Medizinische Genetik e. V.
soll im Rahmen der genetischen Beratung eine Familienanamnese Uber mindestens 3 Generatio-
nen in einer der Fragestellung und dem Beratungsziel angemessenen Genauigkeit und Ausfihr-
lichkeit erfolgen.

Dartber hinaus statuieren sie u. a., dass das genetische Beratungsgespréch die Bedeutung
genetischer Faktoren bei der Krankheitsentstehung und deren Auswirkungen auf die Erkran-
kungswahrscheinlichkeit fiir Angehorige bzw. die/den zu Beratenden selbst beinhalten soll ™.
Nicht so ausfuhrlich wie die ,Leitlinien zur genetischen Beratung®, dafir aber mit grof3erer
rechtlicher Verbindlichkeit betonen auch die ,Richtlinien zur Diagnostik der genetischen
Disposition fur Krebserkrankungen® der Bundesirztekammer die Notwendigkeit, den Drittbezug
im Rahmen der genetischen Beratung zu verdeutlichen:

,Der betreuende Arzt informiert den Patienten dartber, dass er die Personen mit erhthtem
Krebsrisiko unter seinen Verwandten auf dieses Risiko sowie insbesondere das Angebot einer

genetischen Beratung hinweisen sollte.* ">

" Siehe zu den Standards humangenetischer Behandlung: Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der
pradiktiven genetischen Diagnostik, 228 ff.

" Hart, MedR 1998, 8, 11; ders., Arztliche Leitlinien und Haftungsrecht, in: Hart (Hrsg.): Arztliche Leitlinien, 137,
140.

32 Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 139.

3 OLG Stuttgart, MedR 2002, 650, 650 f.; siehe aber auch: OLG Naumburg, MedR 2002, 471, 472.

3 Berufsverband Medizinische Genetik, Leitlinien zur Genetischen Beratung, abgedr. in: Deutsche Gesellschaft fir
Humangenetik / Berufsverband Medizinische Genetik, Medizinische Genetik, Richtlinien und Stellungnahmen, 7.
Aufl., 2001, 56 f.

% Bundessrztekammer, Richtlinien zur Diagnostik der genetischen Disposition fiir Krebserkrankungen, DABI 1998,
A-1398, 1398.
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Der Umfang eines humangenetischen Behandlungsvertrages ist zum Zeitpunkt der ersten
genetischen Beratung noch offen: Dies resultiert zum einen aus dem Erfordernis einer Indikation

zur Vornahme eines Gentests”®

und aus der Méglichkeit der Testperson, ihr Recht auf Nichtwis-
sen auszutiben.

Zum anderen stellt sich haufig im Laufe der genetischen Beratung heraus, dass es im konkreten
Fall keine geeignete Untersuchungsmethode gibt oder dass die Sorgen des Klienten aufgrund von
Fehlvorstellungen Uber die Vererbbarkeit der Erkrankung objektiv unbegriindet waren. In diesen
Falen wird das Vertragsverhéltnis vorzeitig beendet.

Wird hingegen - zumeist mittels Chromosomenanalyse oder DNA-Sequenzierung - ein Gentest
durchgefihrt, bekommt der humangenetische Behandlungsvertrag einen werkvertraglichen
Einschlag.

Nach Durchfihrung des Tests entscheidet der Patient/Klient (moglichst) unbeeinflusst vom
genetischen Berater, ob er das Untersuchungsergebnis zur Kenntnis nehmen oder von seinem
Recht auf Nichtwissen Gebrauch machen will ™',

Da das Verhaten der Testperson gerade bei multifaktoriell bedingten Krankheiten grof3en
Einfluss auf den Ausbruch der Erkrankung hat, kommt der fachgerechten Interpretation des
Testergebnisses und der anschlieffenden genetischen Beratung grofe Bedeutung zu. Aus diesem
Grund werden die standardgerechte Diagnosestellung und die hiermit verbundene Diagnoseauf-
klarung al's Hauptpflichten des diagnostischen Beratungsvertrages qualifiziert”®.

Zu jeder genetischen Beratung gehdrt ein abschliefiender Bericht, den ausschliefdlich der
Ratsuchende erhalten soll und der den Inhalt der genetischen Beratung in versténdlicher Form

zusammenf asst.

¥ Die meisten genetischen Beratungsstellen teilen die Personen, bei denen eine Indikation zur Vornahme einer
genetischen Beratung vorliegt, in sieben Gruppen ein: Einer der Elternteile ist von einer genetisch bedingten
Erkrankung betroffen, in der Familie eines Elternteils ist ein Betroffener, gesunde Eltern haben ein betroffenes Kind,
ein moglicher Umweltschaden hat auf das Ungeborene eingewirkt, erhthtes Alter der Eltern, habituelle
Abortneigung, Verwandtenehe, sieche Wstner, Genetische Beratung. Risiken und Chancen, 231. Darlber hinaus kann
eine genetische Beratung auch aus psychischen Grinden indiziert sein. Siehe zur Indikation in der medizinischen
Genetik auch: Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 142 ff. m.
w. N.; 176 ff. m. w. N.; siehe insbes. zur speziellen Problematik der Indikation bei Nicht-Einwilligunsfahigen:
Deutsche Gesellschaft fir Humangenetik, Stellungnahme zur genetischen Diagnostik bel Kindern und Jugendlichen,
medgen 1995, 358, 358 f.; dieselbe, Aktualisierte Stellungnahme zur postnatalen préadiktiven genetischen Diagnostik,
medgen 2000, 376, 376 f.

3" Deutsche Gesellschaft fir Humangenetik, Stellungnahme zur postnatalen pradiktiven genetischen Diagnostik,
Aktualisierung, medgen 2000, 376 f.; Bundesdrztekammer, Richtlinien zur Diagnostik der genetischen Disposition
fur Krebserkrankungen, DABI 1998, A-1398, 1398; siehe weiterfiihrend: Regenbogen, Arztliche Aufklarung und
Beratung in der prédiktiven genetischen Diagnostik, 50 ff. m. w. N.

%8 Regenbogen, Arztliche Aufkldrung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 73.
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2. Einbeziehung Drittbetroffener in den Schutzber eich des humangenetischen Behandlungs-
vertrages

Aufgrund des erheblichen Drittbezuges der dargelegten Pflichten des humangenetischen
Behandlungsvertrages ist eine arztliche Informationspflicht gegentiber dem potentiell Drittbetrof-
fenen aus dem Behandlungsvertrag der Testperson als einem Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter diskutabel ist™®.

Die Rechtsprechung hat sich bisher nicht mit der Frage befasst, ob und gegebenenfalls unter
welchen Umsténden potentiell ebenfalls eine pathologische genetische Disposition aufweisende
Dritte in den Schutzbereich eines (humangenetischen) Behandlungsvertrages einbezogen

werden’®.

In der Literatur wird die Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich des humangenetischen
Behandlungsvertrages (erst) vereinzelt angedacht.

So wird vertreten, Drittbetroffene wéren im Rahmen eines Vertrages mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter in die vertraglichen Schutz- und Obhutspflichten der humangenetischen
Beratung einbezogen, denn der genetische Berater misse den Patienten/Klienten derart beraten,
dass dieser wiederum Drittbetroffene so aufkléren kdnne, dass eine ,prédiktive Testung bzw.
Vorsorgeuntersuchung vorgenommen werden konn(t)e.* "' Die Sorgfaltspflicht des Arztes bei
Vornahme der therapeutischen Aufklarung im humangenetischen Behandlungsvertrag konne sich
somit auch auf jene erstrecken, die auf das Wissen um ein genetisch bedingtes Krankheitsrisiko
angewiesen seien, um sich effektiv vor gesundheitlichen Schaden zu schiitzen’*?,

Regenbogen betont, hingegen sel die Pflicht zur sorgféltigen Vornahme der Selbstbestimmungs-
aufklérung, deren maldgeblicher Schutzgegenstand das Allgemeine Personlichkeitsrecht ist,
bislang nur gegenlber Personen einzuhalten, mit denen der Arzt einen Behandlungsvertrag

abgeschlossen habe™?,

¥ Siehe zu den Voraussetzungen der Einbeziehung speziell von Integritétsinteressen Dritter in den Schutzbereich
eines Vertrages unter Tell 2, 1. Kapitel, B. 1. 2. a) (1).

0 Siehe zu den &rztlichen Pflichten aus einem prakonzeptionellen human-genetischen Beratungsvertrag als solchem:
BGHZ 124, 128 ff.; siehe zur Rechtsprechung bezliglich der Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich des
~herkdmmlichen* Behandlungsvertrages bereits unter Tell 2, 1. Kapitel, B. I. 2. a) (2) (a).

1 K unstmann et a., medgen 2003, 399, 400.

2 Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 267 ff.

3 Regenbogen, Arztliche Aufkl&rung und Beratung in der prédiktiven genetischen Diagnostik, 269.
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Auch die , Leitlinien zur genetischen Beratung” des Berufsverbandes Medizinische Genetik e. V.
befassten sich mit der Rede stehenden Problematik. Sie verneinen die Frage, ob der Drittbezug
genetischer Informationen zu arztlichen Informationspflichten gegentiber Drittbetroffenen fihren

konne™4,

Auch empirische Studien unter verschiedenen Personengruppen befassten sich mit der Fragestel-
lung, ob der Drittbezug genetischer Informationen zu arztlichen Informationspflichten gegentiber
Drittbetroffenen fuhren kdnne.

Hier verneinte eine groflle Mehrheit der Befragten das Bestehen &rztlicher Informationspflichten
gegeniber nicht in der Behandlung des Arztes stehenden Personen auch in den Fallen, in denen
der Krankheitsausbruch durch préaventive Malinahmen zumindest hétte verzogert werden
kénnen’.,

Eine Minderheit von 21,2 % beahte allerdings unter diesen Umstanden das Bestehen einer
arztlichen Informationspflicht™.

Zu dieser Mindermeinung wurde begleitend angemerkt: , Praktizierende Arzte mogen entsetzt
sein Uber diese Forderung. Das nicht zuletzt auf Vertrauen basierende Arzt-Patienten-Verhdtnis
scheint gefahrdet durch eine entsprechende Verletzung der Schweigepflicht. Hinzu kommen
Schwierigkeiten der praktischen Umsetzung angesichts zersplitterter oder zerstrittener Familien.

Sollen Arzte in ihrer eng bemessenen Freizeit etwa auch noch Verwandte ihrer Patienten

™4 30 ist nach den , Leitlinien zur genetischen Beratung® des Berufsverbandes Medizinische Genetik die , aktive*
Beratung, also die Kontaktaufnahme durch den Berater mit nicht unmittelbar ratsuchenden Familienangehdrigen ohne
deren ausdriicklichen Wunsch untersagt, siehe Berufsverband Medizinische Genetik, Leitlinien zur Genetischen
Beratung, abgedr. in: Deutsche Gesellschaft fir Humangenetik / Berufsverband Medizinische Genetik, Richtlinien
und Stellungnahmen, 7. Aufl., 2001, 56 f. Das Prinzip der Nichtaktivitét der genetischen Beratung soll verhindern,
dass durch eine aktive Information Uber genetische Testmoglichkeiten das Bestehen eines
» Verpflichtungstatbestandes zur Gendiagnostik” suggeriert und damit eugenischen Tendenzen Vorschub geleistet
wird, siehe Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 122 m. w. N.

™ Dieser Studie lag folgendes — bereits in FuRnote 678 geschildertes - Fallbeispiel zugrunde: Bei einer 60jahrigen
Patientin wird eine bereits ausgebrochene polyzystische Nierenerkrankung (ADPKD) diagnostiziert. Es besteht die
Mdoglichkeit, dass Blutsverwandte des Patienten pradiktive Tréger der APDKD sind. Die als Falbeispiel gewahlte
polyzystische Nierenerkrankung eignet sich besonders gut, um die Problematik mit der &rztlichen Schweigepflicht
kollidierender Drittinteressen bei genetischen Erkrankungen zu verdeutlichen, da es sich um eine Krankheit handelt,
deren akute Phase erst relativ spét auftritt und deren akuter Ausbruch durch Kontrolle des Blutdruckes sowie durch
praventive Malinahmen zumindest verzdgert werden kann.

Siehe zu dieser Umfrage auch bereits unter Teil 2, Kapitel 2, B. 1. 2. ) (2) (e).

8 Frohlich/Wang/Peters, Schweigepflicht oder Aufklarungspflicht? Eine Umfrage zur Arzt- und Patientenethik, in:
Sass/Schroder (Hrsg.): Patientenaufklérung bei genetischen Risiko, 93, 98.
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ausfindig machen, wenn die Erkrankten sich weigern? Und selbst wenn Dritte recherchierten,

miisste ihnen von Seiten der Gesellschaft das Mandat dazu erteilt werden.“ ™’

3. Eigene Stellungnahme
Ich bin der Auffassung, dass das Mehrheitsergebnis der empirischen Umfrage sowie die

»Leitlinien zur genetischen Beratung® im Einklang mit der Rechtslage stehen.

Damit ein Informationsanspruch eines Blutsverwandten, der potentiell eine ebenfalls nachteilige
genetische Disposition aufweist, bejaht werden kénnte, musste dieser zunachst Leistungsnéhe
aufweisen.

Wie erwdhnt, werden die standardgerechte Diagnosestellung und die hiermit verbundene
Diagnoseaufklarung als Hauptpflichten des diagnostischen Beratungsvertrages betrachtet™. Auch
die Sicherheitsaufkl&rung, die auch Sicherungs- oder therapeutische Aufklarung genannt wird™,
und in deren Rahmen der Patient Uber ein therapiegerechtes Verhalten zur Sicherung des
Heilerfolges beraten werden muss™, zahit zu den Pflichten des Behandlungsvertrages. Sie wird
Uberwiegend als unselbstandiger Bestandteil einer lege artis durchgeftihrten &rztlichen Behand-

lung im Rahmen des Behandlungsvertrages begriffen™".

Verletzt der Arzt seine Pflicht zur Vornahme der Diagnose- und Sicherheitsaufkldrung, ist der
Patient nicht hinreichend tber die Méglichkeiten, den Krankheitsausbruch (in voller Intensitét) zu
verhindern oder hinauszogern bzw. diese zu therapieren, informiert. Dadurch ist er nicht in der
Lage, potentiell ebenfalls genetisch betroffene Verwandte derart aufkléren, dass diese sich vor
gesundheitlichen Schaden schiitzen kénnen™?, indem sie die Mdglichkeiten genetischer Tests
wahrnehmen oder praventive Mal3nahmen zu ergreifen.

Potentiell ebenfalls genetisch betroffene Dritte kommen daher typischerweise mit den Pflichten

"7 Fréhlich/Wang/Peters, Schweigepflicht oder Aufklarungspflicht? Eine Umfrage zur Arzt- und Patientenethik, in:
Sass/Schroder (Hrsg.): Patientenaufkl&rung bei genetischen Risiko, 93, 106.

8 Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 73.

9 Menter, Die therapeutische Aufklarung als Ausgleich des Spannungsverhéltnisses zwischen Heilpflichtprimat des
Arztes und Selbstbestimmungsrecht des Patienten, 51 f. m. w. N.

™ Francke/Hart, Charta der Patientenrechte, 115.

®! Regenbogen, Arztliche Aufkldrung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 192 m. w. N.

%2 Regenbogen, Arztliche Aufkldrung und Beratung in der pradiktiven genetischen Diagnostik, 267 ff.
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zur Diagnose- und Sicherheitsaufklarung in Berthrung, wie es auch in den , Richtlinien zur
Diagnostik der genetischen Disposition fur Krebserkrankungen® der Bundesérztekammer sowie
den , Leitlinien zur genetischen Beratung® des Berufsverbandes Medizinische Genetik e. V.
herausgestrichen wird.

Blutsverwandte des Patienten sind daher ebenso wie der Glaubiger der Gefahr einer Pflichtverlet-
zung ausgesetzt, sofern aufgrund des spezifischen Erbgangs der Krankheit und des jeweiligen
Verwandtschaftsgrades zur Testperson die Moglichkeit ihrer genetischen Betroffenheit besteht.

Dieser Personenkreis weist daher Leistungsnahe auf.

Zweifelhaft ist aber, ob auch die weiteren Voraussetzungen vorliegen, um eine Einbeziehung
dieses Personenkreises in den Schutzbereich des humangenetischen Behandlungsvertrages zu
bejahen. Dazu misste der Patient das erforderliche Gléaubigerinteresse aufweisen; er musste also
daran interessiert sein, potentielle genetische Risikopersonen in den Schutzbereich seines
Behandlungsvertrages einzubeziehen.

Grundsétzlich ist zunéchst vom Arzt mangels anderweitiger Erkenntnisse nicht nur vorauszuset-
zen, dass der Patient ein Interesse an sorgféltiger Vornahme der Diagnose- und Sicherheitsaufkl &
rung hat, um in seinem eigenen Interesse den therapeutischen Erfolg zu ermdglichen und zu
sichern, sondern auch, um Verwandte Uber die ihnen potentiell drohende Gesundheitsgefahr und
die Moglichkeit (pradiktiver) Tests sowie praventiver und therapeutischer Optionen informieren
zu koénnen™3,

Das Vorliegen eines Glaubigerinteresses wére in diesem Fall zu bejahen.

Erkennt der Arzt allerdings, dass der Patient/Klient Drittbetroffene nicht informiert, obwohl er
dem Drittbezug genetischer Daten im Rahmen seiner Beratung durch Abschétzung des
Erkrankungsrisikos auch fir Angehorige sowie gegebenenfalls den Rat, Verwandte mit erhthtem
Erkrankungsrisiko auf das Angebot einer genetischen Beratung hinzuweisen, Rechnung getragen
hat, obliegen ihm keine weitergehenden vertraglichen Pflichten.

Auch hier wirde eine entsprechende Erweiterung der vertraglichen Pflichten im Rahmen eines
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter unberticksichtigt lassen, dass dessen Rechts-

grundlage eine (ergdnzende) Vertragsauslegung™ ist, die beriicksichtigen soll, dass eine

733 K unstmann et al ., medgen 2003, 399, 400.
> BGHZ 56, 269, 273; BGH, NJW 1984, 355, 356.
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Vertragspartel aufgrund besonderer Umstande auch das (Integritéts)interesse eines Drittes
geschutzt wissen will.

Weist der Patient/Klient trotz entsprechender Aufklarung Drittbetroffene nicht auf ihr erhdhtes
Erkrankungsrisiko, die jewells zur Verfugung stehenden préventiven und therapeutischen
Moglichkeiten sowie die Mdglichkeit, eine genetische Beratung wahrzunehmen hin, macht er
gerade deutlich, dass er am Gesundheitsschutz Drittbetroffener kein Interesse hat.

Wirde man das fehlende Interesse des Glaubigers am Integritétsschutz Drittbetroffener aul3er acht
lassen, wirde man den Vertrag bezlglich der Erweiterung vertraglicher Pflichten gegenlber
Dritten in unzul&ssiger Weise entgegen dem Parteiwillen auslegen, was die Rechtsprechung zu
Recht bisher nur fur die Haftung beratender Berufe unter der engen Voraussetzung zugelassen

hat, dass die Drittnutzung im Vertrag immanent angelegt war">>.

Mangels Glaubigerinteresses besteht daher m. E. keine &rztliche Pflicht, Drittbetroffene aufgrund
einer Einbeziehung in den Schutzbereich des humangenetischen Behandlungsvertrages vor

genetisch bedingten gesundheitlichen Gefahren zu warnen.

" Das der Einbeziehung Drittbetroffener in den Schutzbereich eines Behandlungsvertrages entgegenstehende
Interesse des Glaubigers muss daher berlicksichtigt werden. Die Falkonstellationen, in denen die Interessen des
Glaubigers und des Dritten gegenlaufig sind, der Dritte aber dennoch in den Schutzbereich des Vertrages einbezogen
wird, sind nicht mit dem (humangenetischen) Behandlungsvertrag vergleichbar, da dieser nicht dadurch
charakterisiert wird, dass der Arzt gegenlaufige Interessen seines Vertragspartners und jene eines Dritten zum
Ausgleich bringt. Charakteristisch fir die Fallgruppe unbeachtlicher gegenlaufiger Interessen ist gerade der
erkennbare ,, Offentlichkeitsbezug®. Die Expertenmeinung ist hier von vornherein auch fir den Gebrauch durch Dritte
bestimmt. Der Arzt hingegen ist fast ausschliefdlich seinem Patienten verpflichtet, mit dem ihn eine besondere
Vertrauensbeziehung verbindet, siehe dazu bereits unter unter 1. Kapitel, B. I. 2. @) (1) (c) (bb).
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Tell 3: Zusammenfassung und wesentliche Ergebnisse

1. Das Vertrauen des Patienten in die &rztliche Verschwiegenheit ist fur das Arzt-Patient-
Verhdltnis von zentraler Bedeutung, da es zu den Grundvoraussetzungen arztlichen Wirkens
gehdrt. Deshab wird die &rztliche Schweigepflicht auf nationaler Ebene durch unterschiedliche,
sich zum Tell gegenseitig beeinflussende Normen geschiitzt. Verfassungsrechtliche Grundlage
der arztlichen Schweigepflicht ist das Allgemeine Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 11. V. m. Art.
11 GG. Aul¥erdem wird diese durch die strafbewehrten Normen des § 203 | Nr. 1 StGB und,
sofern der Arzt Amtstréger i. S. d. § 11 | Nr. 2 StGB ist, durch jene des § 353 b | StGB geschiitzt.
Die arztliche Schweigepflicht ist zudem Nebenpflicht des Behandlungsvertrages. Aufgrund ihrer
immensen Bedeutung fur das Arzt-Patient-Verhdtnis wird diein § 9 MBO normierte Verschwie-

genheitspflicht des Arztes als eine zentrale Norm des &rztlichen Berufsrechts betrachtet.

2. Besteht eine Infektionskrankheit seines Patienten und geféhrdet der Patient nach erfolgter
Aufklarung Uber die von ihm ausgehenden Infektionsgefahren Dritte in dem Arzt erkennbarer
Weise, steht ihm gegenliber diesem Personenkreis ein Offenbarungsrecht gem. § 34 StGB zu,
sofern der Patient an einer letal verlaufenden Krankheit leidet. Ein derartiges Offenbarungsrecht
ist ebenfalls anzunehmen, wenn der Patient an einer infektidsen Krankheit leidet, die zwar nicht
lebensbedrohlich ist, aber bleibende gesundheitliche Schaden oder schwere, wenn auch
vorlUbergehende Gesundheitsbeeintrachtigungen verursachen kann. Da sich ein derartiger, vom
Arzt Uber das von ihm ausgehende Infektionsrisiko aufgeklarter Patient bei einem ansteckungs-
geeigneten Verhalten einer gefahrlichen Korperverletzung gem. 8 224 1 Nr. 5 bzw. Nr. 1 StGB
schuldig machen kann, ist sein Interesse an einer Unkenntnis Ansteckungsgeféhrdeter beziiglich
der ihnen drohenden Infektionsgefahr rechtlich zu missbilligen und aus diesem Grund weniger

schutzwirdig a's die gefahrdeten Rechtsgiter Dritter.

3. Im Rahmen der systematischen Auslegung des Behandlungsvertrages sind 8 731 SGB V und §
73 b SGB V als pflichtenbegrindende Normen heranzuziehen. Da der Hausarzt gem. 8 73 1 SGB

V verpflichtet ist, seinen Patienten unter Bertlicksichtigung dessen hduslichen und familidren
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Umfeldes zu betreuen und praventiv tétig zu werden, soll in der hausérztlichen Behandlung eine
umfassende medizinische Betreuung des Patienten im Mittelpunkt stehen. Im Lichte von § 73 |
SGB V ist es damit auch Gegenstand des hausérztlichen Behandlungsvertrages, den Patienten vor
Infektionsgefahren zu schitzen, die dessen nahen sozialen Umfeld entstammen und mit denen
dieser nicht konkret rechnet. Diesen umfassenden privatrechtlichen Pflichten kann und muss der
Hausarzt aber nur nachkommen, wenn er umfassende Kenntnisse Uber die gesamte medizinisch
relevante Situation des Patienten hat, was aber nur dann der Fall ist, wenn er den Patienten Uber
einen langeren Zeitraum betreut. Daher zieht in der Regel lediglich die hausarztzentrierte
Versorgung I. S. d. 8§ 73 b SGB V eine Verpflichtung zu ganzheitlicher Betreuung nach sich. Nur
in diesem Fall unterliegt der Arzt einer Pflichtenkollision zwischen der Schweigepflicht und der
arztlichen Schutzpflicht, sofern eine Gesundheitss oder sogar Lebensgefahr durch einen
ansteckenden Mitpatienten hervorgerufen wird. Diese Pflichtenkollision ist durch Anwendung
des 8§ 34 StGB zu l6sen, der in seinen Grundzigen auch im Zivilrecht anwendbar ist. Daher darf
der an der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmende Arzt einen Patienten nicht vor ihm durch
einen Mitpatienten drohenden Ansteckungsgefahren warnen, sofern der Bruch seiner Schweige-
pflicht nicht gem. § 34 StGB gerechtfertigt ware. Wére hingegen die Offenbarung nach dieser
Norm gerechtfertigt, obliegt ihm allerdings eine behandlungsvertragliche Offenbarungspflicht. Im
Rahmen der dabei zwischen den widerstreitenden Interessen vorzunehmenden Guterabwagung
sind Art und Ausmal3 der drohenden Gesundheitsgefahren sowie die Frage zu berticksichtigen, ob

die widerstreitenden Interessen tberhaupt schutzwiirdig sind.

4. Die umfassende Pflicht zur Abwehr von Gesundheits- und Lebensgefahren kann sich nur auf
solche beziehen, die dem an der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmende Arzt erkennbar
sind. Es waére unverhdltnismaldig, ihm die Pflicht aufzuerlegen, den intimen bzw. verwandt-
schaftlichen Beziehungen seiner Patienten und daraus moglicherweise resultierenden Infektions-
gefahren nachzuforschen.

Aul¥erhalb eines Behandlungstermins ist auch der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmende
Arzt nicht zur Abwehr von Gesundheits- und Lebensgefahren verpflichtet, da er ansonsten einem
unuberschaubaren, mit anderen Berufsstanden nicht mehr vergleichbaren Risiko der Pflichtver-

letzung ausgesetzt ware.

198



5. Der Facharzt ist grundsétzlich nicht behandlungsvertraglich verpflichtet, die ihm gegentiber
seinem einen Patienten obliegende Schweigepflicht zu brechen und seinen anderen Patienten Uber
ihm von einem Mitpatienten drohende Ansteckungsgefahren zu informieren, da er grundsétzlich
nur fir eine bestimmte Facharztbehandlung aufgesucht wird und daher keine generelle medizini-
sche Betreuung Ubernimmt. Auf entsprechende Nachfrage seines Patienten sind allerdings die
Erkrankung des Dritten und ihre moéglichen Auswirkungen auf den Patienten in den facharztli-
chen Behandlungsvertrag einbezogen. Diese Pflichtenkollision ist wiederum unter
Beriicksichtigung der im Rahmen des § 34 StGB getroffenen Guterabwagung zu l6sen. Nur in
Félen, in denen eine Schweigepflichtverletzung gem. 8§ 34 StGB gerechtfertigt wére, ist daher
auch der Facharzt gegentiber dem gefahrdeten Patienten zur Offenbarung einer Ansteckungsge-
fahr verpflichtet.

6. Eine &rztliche Offenbarungspflicht aufgrund des Behandlungsvertrages des Infizierten als
einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter besteht nicht. Verletzt der Arzt seine
behandlungsvertragliche Pflicht zur Sicherheitsaufklarung, ist der Patient nicht Gber die von ihm
ausgehenden Ansteckungsgefahren informiert und setzt daher Dritte moglicherweise dem Risiko
einer Infektion aus. Ansteckungsgeféhrdete Dritte kommen daher typischerweise mit der Pflicht
zur Sicherheitsaufklérung in Bertihrung und weisen Leistungsnéhe auf, sofern sie aufgrund ihrer
personlichen Beziehung zum Patienten unter Berticksichtigung der konkreten Ubertragungswege
der jeweiligen Krankheit infektionsgeféhrdet sind. Aber auch sofern aus diesem Grund die
Leistungsndhe zu bejahen ist, fehlt das zur Einbeziehung in den Schutzbereich eines Vertrages
erforderliche Glaubigerinteresse: Kennt namlich der infektiése Patient nach Vornahme einer
Sicherheitsaufklarung die spezifischen Ubertragungswege der Krankheit und gewinnt der Arzt
den Eindruck, der Patient gehe unverantwortlich mit seiner Krankheit um, macht der sich
ansteckungsfordernd verhaltende Patient deutlich, dass er gerade kein Interesse an der Informa-
tion ansteckungsgefahrdeter Dritter hat.

Wirde man das fehlende Interesse des Gléubigers am Integritétsschutz Drittbetroffener auf3er acht
lassen, wirde man den Behandlungsvertrag beziiglich der Erweiterung vertraglicher Pflichten
gegentber Dritten in unzuléssiger Weise entgegen dem Parteiwillen auslegen, was die
Rechtsprechung zu Recht bisher nur fir die Haftung beratender Berufe unter der engen

Voraussetzung zugel assen hat, dass die Drittnutzung im Vertrag immanent angelegt war.
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7. Dem Arzt konnen allgemeine Verkehrspflichten in Form von Informationspflichten gegentiber
nicht in seiner Behandlung stehenden infektionsgefahrdeten Dritten obliegen, sofern er schuldhaft
eine nicht sozialadaguate Infektionsgefahr setzt. Fir die Feststellung, zu welchen Mal3nahmen er
hierdurch verpflichtet ist, kommt es im konkreten Einzelfall u. a. auf die jewellige Infektionsge-
fahr, auf die dem Arzt zur Herabsetzung dieser Gefahr zur Verfliigung stehenden Moglichkeiten
sowie auf die Ingerenz seines Verhaltens an. Auch im Rahmen der sich dabe stellenden
Pflichtenkollision kann auf das im Kontext des § 34 StGB erlangte Abwagungsergebnis zuriick-
gegriffen werden.

Ist der Arzt hingegen nicht ursachlich fir die Infektion des Patienten geworden, scheidet eine
Verkehrspflicht in Form einer Informationspflicht aus, da der umfassend aufgeklarte Patient, der

durch sein Verhalten Dritte gefahrdet, nicht dem Risikobereich des Arztes entspringt.

8. Der in Rede stehende Konflikt zwischen der @rztlichen Schweigepflicht und den kollidierenden
Gesundheitsinteressen Dritter findet im Bereich genetischer Daten eine besonders aktuelle
Parallelproblematik.

Bestehen bei letal verlaufenden Krankheiten oder solchen, die zu schweren gesundheitlichen
Belastungen fuhren, préventive oder therapeutische Handlungsmoglichkeiten, tritt das Interesse
der Testperson an Wahrung der &rztlichen Schweigepflicht trotz der besonderen Sensibilitét
genetischer Daten hinter dem Recht des Drittbetroffenen auf Leben bzw. korperliche Unversehrt-
heit gem. Art. 2 1l GG zurlck. Hier ist dem Arzt ein entsprechendes Offenbarungsrecht gem. 8§ 34
StGB zuzugestehen.

9. Bestehen hingegen bel einer genetisch bedingten Krankheit keine zumindest ansatzweise
wirksamen praventiven oder therapeutischen Handlungsmoglichkeiten, stent dem Arzt kein
entsprechendes Offenbarungsrecht gegeniiber Drittbetroffenen zu. Hier kann die Ubermittiung
des potentiellen Bestehens einer krankheitsauslésenden genetischen Disposition die Gefahr fir
die korperliche Unversehrtheit und u. U. das Leben des potentiell Drittbetroffenen nicht oder nur
bedingt abwenden. Zu bedenken ist, dass das Vorliegen wirksamer Therapieoptionen bzw.
praventiver Handlungsmdglichkeiten fir die psychischen Auswirkungen insbesondere pradiktiven

genetischen Wissens entscheidend ist und das Fehlen derartiger Optionen schwere psychische
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Probleme zur Folge haben kann. Da die geringe medizinische Invasivitét insbesondere pradiktiver
Diagnostik wegen der schweren psychischen und sozialen Auswirkungen der gewonnenen
Information oft von ener besonders intensiven Betroffenheit des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts begleitet wird, kommt dem Recht auf Nichtwissen hier besonderes Gewicht
zZu.

Das Interesse an Kenntnis der eigenen genetischen Disposition als Ausprégung des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts gem. Art. 1 1 i. V. m. 2 Il GG konnte deshalb in diesen Féllen eine
entsprechende Offenbarung gegentiber Drittbetroffenen nicht rechtfertigen. Der Schutz des All-
gemeinen Personlichkeitsrecht, der teilweise fliefend in den Schutz der Gesundheit Ubergehen
kann, gebietet vielmehr die Wahrung der arztlichen Schweigepflicht.

10. Eine &rztliche Informationspflicht gegeniiber potentiell ebenfalls von einer krankheitsausl 6-
senden genetischen Disposition betroffenen Verwandten der Testperson ist aufgrund des
arztlichen Heilauftrages nur bei Krankheiten diskutabel, fir die praventive Handlungsmdglich-

keiten oder wirksame Therapieoptionen bestehen.

11. Dabei ist eine vertragliche Pflicht des an der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmenden
Arztes zur Information potentiell betroffener Blutsverwandter abzulehnen. Dieser Arzt ist ein
Generalist, dem kein UbermalR an Kenntnissen in Spezialgebieten abverlangt werden darf. Die
regelmaldig fehlende fachliche Kompetenz auf dem besonders sensiblen Gebiet der Genmedizin
lasst eine vertragliche Pflicht zur Offenbarung entfallen. Spezifische Fachkenntnisse sind namlich
nicht nur fur die Indikationsstellung, sondern auch fir die Interpretation des Untersuchungser-
gebnisses und die daraus resultierenden gesundheitlichen Gefahren fir (ebenfalls) behandelte
Blutsverwandte von zentraler Bedeutung, weshalb die genetische Beratung dem Facharzt fir

Humangenetik obliegen sollte.

12. Der aufgrund seiner spezifischen Weiterbildung zur fachgerechten Interpretation der
Drittbeziige eines humangenetischen Testergebnisses befahigte Facharzt fur Humangenetik wird

im Gegensatz zum Hausarzt grundsétzlich nur fir eine bestimmte Facharztbehandlung aufgesucht
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und Ubernimmt daher keine generelle medizinische Betreuung. Daher ist er grundsétzlich nicht
behandlungsvertraglich verpflichtet, die ihm gegenliber seinem Patienten obliegende Schweige-
pflicht zu brechen und seinen anderen Patienten Uber dessen potentiell pathologische genetische
Disposition zu informieren. Auf konkrete Nachfrage allerdings wird die gesundheitlich
nachteilige Familiendisposition in den fachérztlichen Behandlungsvertrag einbezogen. Die
hieraus resultierende Pflichtenkollision zwischen der Verschwiegenheitspflicht und der Pflicht,
die mit einer nachteiligen genetischen Disposition verbundenen Lebens- und Gesundheitsgefah-
ren abzuwenden, ist wiederum unter Berticksichtigung des im Rahmen des § 34 StGB erlangten
Abwagungsergebnisses zu l6sen. Wére die Schweigepflichtverletzung gem. 8 34 StGB gerecht-
fertigt, ist der Facharzt fir Humangenetik gegeniber dem gefdhrdeten Patienten zu einer

entsprechenden Information verpflichtet.

13. Eine Informationspflicht gegentiber nicht in der Behandlung des Arztes stehenden Personen
aufgrund deren Einbeziehung in den Schutzbereich des humangenetischen Behandlungsvertrages
besteht nicht. Zwar kommen potentiell ebenfalls genetisch betroffene Blutsverwandte typischer-
weise mit den Pflichten zur Sicherheitsaufklarung in Beriihrung. Sie weisen daher Leistungsnahe
auf. Erkennt der Arzt alerdings, dass der Patient/Klient Drittbetroffene nicht informiert, obwohl
er dem Drittbezug genetischer Daten und die Bedeutung des entsprechenden Wissens auch fir
Blutsverwandte verdeutlichte, obliegen ihm gleichwohl keine weitergehenden vertraglichen
Pflichten. Mangels Glaubigerinteresses besteht namlich keine arztliche Pflicht, Drittbetroffene in
den Schutzbereich des humangenetischen Behandlungsvertrages einzubeziehen und sie vor

genetisch bedingten gesundheitlichen Gefahren zu warnen.

202



Literaturverzeichnis

Amelung, Knut

Arens, Peter

Baune, Stefan /
Dahm, Franz-Josef

Bales, Stefan /
Schnitzler, Norbert

Bales, Stefan u. a

Bandisch, Gunter

Bar, Christian von

Bar, Christian von

Bartram, C. R. et dl.

Bartsch, Ursula S.

Die Einwilligung in die Beeintréchtigung eines
Grundrechtsgutes: eine Untersuchung im
Grenzbereich von Grundrechts- und
Strafrechtsdogmatik,

Berlin, 1981.

Zur Beweidastproblematik im heutigen deutschen
Produkthaftungsprozess,
ZZP 104 (1991), 123 ff.

Auswirkungen der Schuldrechtsreform auf den &rztlichen Bereich,
MedR 2004, 645 ff.

Melde- und Aufzeichungspflichten fur Krankheiten und
Krankheitserreger,
DABI 2000, A-3501 ff.

Infektionsschutzgesetz: Kommentar und V orschriftensammlung,
2. Aufl., Stuttgart, 2003.

Mandant und Patient, schutzlos bei der Durchsuchung von
Kanzlel und Praxis?,
NJW 1987, 2200 ff.

Entwicklung und rechtsstaatliche Bedeutung der
V erkehrs(sicherungs)pflichten,
JZ 1979, 332 ff.

Verkehrspflichten: richterliche Gefahrsteuerungsgebote
im deutschen Deliktsrecht,
Koéln, 1980.

Humangenetische Diagnostik.
Wissenschaftliche Grundlagen und gesell schaftliche Konsequenzen,
Berlin/Heidelberg, 2000.

Arztliche Schweigepflicht und Zeugnisverwei gerungsrecht
Im Straf prozess — Eine Darstellung des V erhaltnisses der
materiellen zu den prozessualen Vorschriften,

(Diss. iur.) Minchen, 1971.



Baston-Vogt, Marion

Baumbach, Adolf (Begr.) /

Lauterbach, Wolfgang /
Albers, Jan /
Hartmann, Peter

Bayer, Walter

Bayertz, K./ Ach,J. S./

Paslack, R.

Beckmann, Jan P.

Beckmann, M. /
Niederacher, D. /
Goecke, T./
Bodden-Heidrich, R. /
Schnirch, H. G. /
Bender, H. G.

Benda, Ernst

Bender, Reinhard

Bender, Albrecht W.

Benfer, Jost

Berberich, Kerstin

Der sachliche Schutzbereich des zivilrechtlichen allgemeinen
Personlichkeitsrechts,
Tlbingen, 1997.

Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz
und anderen Nebengesetzen,
65. Aufl., Mlnchen, 2007.

Vertraglicher Drittschutz,
JuS 1996, 475 ff.

Wissen mit Folgen. Zukunftsperspektiven und Regelungsbedarf der
genetischen Diagnostik innerhalb und aul3erhalb der Humangenetik,

Jahrbuch fur Wissenschaft und Ethik, Bd. 6 (2001),
Berlin/ New York, 271 ff.

Pharmakogenomik und Pharmakogenetik: Ethische Fragen,
in: Honnefelder et al.: Das genetische Wissen und die Zukunft
des Menschen,

Berlin, 2003, 348 ff.

Hochrisikofamilien mit Mamma — und Ovarialkarzinomen,
Moglichkeiten der Beratung, genetischen Analyse und
Fruherkennung,

DABI 1997, A - 161 ff.

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

zum Datenschutz,

DuD 1984, 86 ff.

Rechtsfragen im Zusammenhang mit Aids und Schule,
NJW 1987, 2903 ff.

Anmerkung zum Beschluss des
OLG Frankfurt/M. vom 8. Juli 1999,
VersR 2000, 320 ff.

Die molekulargenetische Untersuchung (88 81 e, 81 g StPO),
StV 1999, 402 ff.

Die Zul&ssigkeit genetischer Tests
in der Lebens- und privaten Krankenversicherung,
Karlsruhe, 1998.



Berufsverband Medizinische Leitlinien zur Genetischen Beratung,

Genetik e. V.

Bieber, Helfried

Birnbacher, Dieter

Bockelmann, Paul

Bocher, Urs Peter

Boenigk, Ricarda Luise

Bruggemeier, Gert

Bruggemeier, Gert

Bruggemeier, Gert

Bruns, Manfred

Buchborn, Eberhard

Baro fur Technikfolgen-
Abschétzung beim
Deutschen Bundestag

(Hrsg.):

Bundesarztekammer

abgedr. in: Deutsche Gesellschaft fir Humangenetik e. V. /

Berufsverband Medizinische Genetik e. V.
M edizinische Genetik, Richtlinien und Stellungnahmen,
7. Aufl., Minchen, 2001, 56 f.

Datenschutz und &rztliche Schweigepflicht,
Aachen, 1995.

Patientenautonomie und arztliche Ethik am Beispiel
der pradiktiven Diagnostik,

Jahrbuch fr Wissenschaft und Ethik Bd. 2 (1997),
105 ff.

Strafrecht des Arztes,
Stuttgart, 1968.

Préimplantati onsdiagnostik und Embryonenschutz,
Gottingen, 2004.

Auswirkungen des postmortalen Personlichkeitsschutzes auf die

Schweigepflicht der Arzte,
Hamburg, 2004.

Produzentenhaftung nach 8 823 Abs. 1 BGB - Bestandsaufnahmen
und Perspektiven welterer judizieller Rechtsentwicklungen,

WM 1982, 1294 ff.

Produkthaftung und Produktsicherheit,
ZHR 152 (1988), 511 ff.

Staatshaftung fur HIV-kontaminierte Blutprodukte,
Baden-Baden, 1994.

Aids, Alltag und Recht,
MDR 1987, 352 ff.

Arztliche Erfahrungen und rechtliche Fragen bei AIDS,
MedR 1987, 260 ff.

Studien des Buros fur Technikfolgen-Abschéatzung
beim Deutschen Bundestag, Bd. 10, Berlin, 2001.

Memorandum: Genetisches Screening,
DABI 1992, B-1433 ff.

Xl



Bundesarztekammer

Butzer, Hermann

Butzer, Hermann

Butzer, Hermann

Canaris, Claus-Wilhelm

Daele, Wolfgang van den

Dahm, Henning

Damm, Reinhard

Damm, Reinhard

Damm, Reinhard

Dalinger, Wilhelm

Degenhardt, Christoph

Deutsch, Erwin

Richtlinien zur Diagnostik der genetischen Disposition
fur Krebserkrankungen,
DABI 1998, A-1398 ff.

Nullbeteiligungsgesel I schaften unter Arzten,
MedR 2001, 604 ff.

V erfassungsrechtliche Anmerkungen zum
GKV-Gesundheitsmodernisierungsgesetz 2004 (GMG),
MedR 2004, 177 ff.

§ 95 SGB V und die Neuausrichtung
des &rztlichen Berufsrechts,
NZS 2005, 344 ff.

Schutzgesetze — V erkehrspflichten —
Schutzpflichten,

in: Diederichsen, Uwe (Hrsg.):

Festschrift fur Karl Larenz zum 80. Geburtstag,
Minchen, 1983, 27 ff.

Freiheiten gegentiber Technikoptionen zur Abwehr und
Begriindung neuer Techniken durch subjektive Rechte,
KritVv 1991, 257 ff.

Vorvertraglicher Drittschutz,
JZ 1992, 1162 ff.

Recht auf Nichtwissen?
Patientenautonomie in der prédiktiven genetischen Medizin,
Universitas 1999, 433 ff.

Pradiktive Medizin und Patientenautonomie. Informationelle
Personlichkeitsrechte in der Gendiagnostik,
MedR 1999, 437 ff.

Gesetzgebungsproj ekt Gendiagnostikgesetz,
MedR 2004, 1 ff.

Gerichtsverfassung und Strafverfahren,
JZ 1953, 432 ff.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht, Art. 21i. V. m. 11 GG,
JuS 1992, 361 ff.

Aids und Blutspende,
NJW 1985, 2746.

Xl



Deutsch, Erwin

Deutsch, Erwin

Deutsch, Erwin

Deutsch, Erwin

Deutsch, Erwin

Deutsch, Erwin

Deutsch, Erwin/
Spickhoff, Andreas
Deutsche Gesellschaft fir
Humangenetik e. V.

Deutsche Gesellschaft fur
Humangenetik e. V.

Deutsche Gesellschaft fur
Humangenetik e. V.

Deutsche Gesellschaft flr
Medizinrecht e. V.

Dickes, Claus

Dierks, Christian et al.
(Hrsg.)

Dorries, Andrea

Die Genomanalyse: Neue Rechtsprobleme,
ZRP 1986, 1 ff.

Anmerkung (zum Urtell des LG Hamburg vom 10. 2. 1989
—3 0 264/86),
NJW 1989, 1551 f.

Das Personlichkeitsrecht des Patienten,
AcP 192 (1992), 161 ff.

Schweigepflicht und Infektiositat,
Versk 2001, 1471 ff.

Allgemeines Haftungsrecht,
2. Aufl., Kdln u. a., 1996.

M edizinrecht,
4. Aufl., Berlin, 1999.

Medizinrecht,
5. Aufl., Berlin, 2003.

Stellungnahme zur postnatalen pradiktiven genetischen
Diagnostik,
medgen 1995, 358 f.

Stellungnahme zur genetischen Diagnostik bei Kindern und
Jugendlichen,
medgen 1995, 358 ff.

Aktualisierte Stellungnahme zur postnatalen préadiktiven genetischen
Diagnostik,
medgen 2000, 376 f.

Einbecker Empfehlungen zu Rechtsfragen der
Pré&i mplantationsdiagnostik,
MedR 2005, 117 f.

Der Vertrag mit Schutzwirkung fur Drittein den Fallen der
Auskunftshaftung,
(Diss. iur.) Mainz, 1992.

Genetische Untersuchungen und Personlichkeitsrecht,
Berlin, 2003.

Genetische Diagnostik im Kindes- und Jugendalter.

Aspekte arztlichen Handelns,
Zeitschrift fur medizinische Ethik 2002, 355 ff.

Xl



Dimitratos, Nikolaos

Domdey, Horst /
Hellmann, Joachim

Donner, Hartwig /
Simon, Jirgen

Dreier, Horst (Hrsg.)

Durig, Gunter

Eberbach, Wolfram /
Lange, Peter /
Ronellenfitsch, Michael

Eberbach, Wolfram H.

Ebermayer, Ludwig

Eggert, Matthias

Ehmann, Horst /
Sutschet, Holger

Eichelbronner, Nicolas

Das Begriffsmerkmal der Gefahr in den strafrechtlichen
Notstandsbestimmungen,
M nchen, 1989.

Genomanal yse: Naturwissenschaftliche Grundlagen,
Methodische V oraussetzungen und Anwendungen,
in: Simon, Jurgen (Hrsg.):

Recht der Biotechnologie,

Band 111, Schwerpunktbeitrége,

Baden-Baden, 1992, 22.10.

Genomanalyse und Verfassung,
DOV 1990, 907 ff.

Grundgesetz Kommentar,
Band | , Praambel, Art. 1 —-19 GG
2. Aufl., Tubingen, 2004.

Der Grundsatz von der Menschenwiirde,
AOR 1956, 117 ff.

Recht der Gentechnik und Biomedizin,
GenTR /BioMedR.

L oseblattsammlung,

Band 3:

Kommentar und Materialien, Teil |l: Recht der Biomedizin,

Baden-Baden,
54. Aktualisierung November 2006.

Juristische Probleme der HTLV-I1I-Infektion (AIDS),
JR 1986, 230 ff.

Der Arzt im Recht,
Leipzig, 1930.

Fir eine Regelung der Dritthaftung im Gefolge der Modernisierung

des Schuldrechts,
KritV 2002, 98 ff.

M odernisiertes Schuldrecht,
M Unchen, 2002.

Die Grenze der Schweigepflicht des Arztes und seiner

berufsmaliig tétigen Gehilfen nach § 203 StGB im Hinblick

auf die Verhutung und Aufklarung von Straftaten,
Frankfurt/M. u. a., 2001.

XV



Englander, Armin

Epplen, Jorg T. /
Kunstmann, Erdmute

Erdle, Helmut

Fahrenhorst, Irene

Feuerstein, Gunter /
Kollek, Regine

Francke, Robert /
Hart, Dieter

Francke, Robert
Francke, Robert /
Hart, Dieter

Frohlich, Sven/
Wang, Yanguang /
Peters, Brigitte

Frosner, Gert G.

Gallwas, Hans-Ulrich

Geiger, Andreas

Geppert, Klaus

Giesen, Dieter /
Proll, Jens

Anmerkung zum Urteil des OLG Frankfurt/M. vom 5. Oktober 1999,
MedR 2001, 143 ff.

Spannungsfeld Erbkrankheiten,

in: Sass, Hans-Martin / Schroder, Peter (Hrsg.):
Patientenaufklarung bel genetischem Risiko,
Mnster u. a, 2003, 13 ff.

Infektionsschutzgesetz,
2. Aufl., Landsberg/L ech, 2000.

Die Haftung fur HIV-verseuchte Blutkonserven,
MedR 1992, 74 ff.

DNA-Chips, Konsequenzen der Automatisierung von Gentests,
DK G-Forum 1999, 203 ff.

Arztliche Verantwortung und Patienteninformation,
Stuttgart, 1987.

Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte,
Stuttgart, 1994.

Chartader Patientenrechte,
Baden-Baden, 1999.

Schweigepflicht oder Aufklarungspflicht? - Eine Umfrage
zur Arzt- und Patientenethik,

in: Sass, Hans-Martin / Schrdoder, Peter (Hrsg.):
Patientenaufklarung bel genetischem Risiko,

Mnster u. a, 2003, 93 ff.

Wie kann die weitere Ausbreitung von AIDS verlangsamt werden?,
AIFO 1987, 64 ff.

Gesundheitsrechtliche Aspekte der Bekdmpfung von Aids,
AIFO 1986, 31 ff.

Die Einwilligung in die Verarbeitung von personlichen Daten
als Auslibung des Rechts auf informationelle

Sel bstbestimmung,

NVwZ 1989, 35 ff.

Die arztliche Schweigepflicht im Strafvollzug,
Berlinu. a, 1983.

Anmerkung (zu BGH IX ZR 192/92, JR 1994, 26 ff.),
JR 1994, 291.

XV



Giewer, Elisabeth

GOppinger, Hans

Gorges, Klaus et al.

Grabsch, Winfried

GrolRful3-Burk, Detlef

Gulzow, Hagen

Hackel, Wolfgang

Haese, Angela/
Wadzack, Jorg

Héser, |sabel

Haker, Hille

Hanack, E. W.

Hart, Dieter

Hart, Dieter

Rechtsfragen der Préimplantati onsdiagnostik,
Berlin, 2001.

Die Entbindung von der Schweigepflicht und die Herausgabe
oder Beschlagnahme von Krankenbl dtern,
NJW 1958, 241 ff.

Erfahrungen und Ergebnisse der ” Anonymen AIDS-Beratungsstelle”,
AIFO 1987, 104 ff.

Die Haftbarkeit der Offenbarung hochstpersonlicher
Daten des ungeborenen Menschen,
Frankfurt a. M., 1994.

Die Verantwortung des Arztes fur Fehlverhalten des Patienten am
Beispiel der Missachtung arztlicher Hinweise,
Frankfurt/M., 1992.

Beschlagnahme von Unterlagen der Mandanten
bei deren Rechtsanwalten, Wirtschaftsprifern
oder Steuerberatern,

NJW 1981, 265 ff.

Drittgeheimnisse innerhalb der &rztlichen Schweigepflicht,
NJW 1969, 2257 ff.

Das Deutsche Humangenomprojekt- ein Grof3forschungsprojekt im
Uberblick,
medgen 2002, 201 ff.

Arztliche Schweigepflicht versus &rztliche Offenbarungspflicht?,
Der Klinikarzt 2005, 34 (11), XVII f.

Genetische Diagnostik und die Entwicklung von Gentests,
in: Honnefelder et al.,

Das genetische Wissen und die Zukunft des Menschen,
Berlin, 2003, 186 ff.

Anmerkung (zu BGH SR 525/84, JR 1986, 31 ff.),
JR 1986, 35 ff.

HIV-Infektionen durch Blut und Blutprodukte,
MedR 1995, 61 ff.

Arztliche Léitlinien - Definitionen, Funktionen, rechtliche
Bewertungen.

Gleichzeitig ein Beitrag zum medizinischen und rechtlichen
Standardbegriff,

MedR 1998, 8 ff.

XVI



Hart, Dieter (Hrsg.) Arztliche Leitlinien und Haftungsrecht,
in: Hart, Dieter (Hrsg.) Arztliche Leitlinien - Empirie und Recht
professioneller Normsetzung,
Baden-Baden, 2000, 137 ff.

Hart, Dieter Normierung arztlichen Handelns: Von Standards Uber Leitlinien zu
Richtlinien,
medgen 2001, 63 ff.

Hasskarl, Horst / Der deutsche Gesetzgeber auf dem Weg zu eéinem
Ostertag, Alice Gendiagnostikgesetz,
MedR 2005, 640 ff.

Hausheer, Heinz Ein schweizerischer Vorentwurf zu einem Humangenetikgesetz,
in: Festschrift fur Erwin Deutsch,
Koln, 1999, 593 ff.

Heberer, Jorg / Schweigepflicht bei infektidsen Patienten -
Malbauer, Annette Personlichkeitsschutz des Patienten vor Schutz des Personalsim
Krankenhaus?,

MedR 2006, 138 ff.

Heilmann, Joachim AIDS und (Arbeits-)Recht,
Betriebs-Berater 1989, 1413 ff.

Hellmann, Joachim Arbeitsrechtliche Probleme der Genomanalyse,
in: IG-Chemie-Papier-Keramik (Hrsg.):
Genetische Analysen in der Arbeitswelt,
Hannover, 1991, 67 ff.

Heilmann, Joachim / Genomanalyse im Sozialrecht,

Appdl, Clemens in: Simon, Jurgen (Hrsg.):
Recht der Biotechnologie,
Band I11, Schwerpunktbeitrége,
Baden-Baden, 1992, 22.70.

Henn, Wolfram Predictive diagnosis and genetic screening:
Manipulation of fate?,
Perspectivesin Biology and Medicine 1998, 282 ff.

Henn, Wolfram Der DNA-Chip — Schltisseltechnologie

fur ethisch problematische neue Formen genetischen Screenings?,
Ethik in der Medizin 1998, 128 ff.

XVII



Henn, Wolfram

Henn, Wolfram

Henn, Wolfram

Herzog, Horst

Heyder, Babett

Hiddemann, Till-Christian /
Muckel, Stefan

Hillenkamp, Thomas (Hrsg.)
Hofling, W. /

Dohmen, D.

Hofmann, Constantin
Hower, S. /

Moslein, G. /

Goecke, T./

Alberti, L.
Hufen, Friedhelm

Ilhardt, Franz-Josef

Schutz und Grenzen der informationellen Selbstbestimmung in der
medizinischen Genetik,

in: Zang / Henn: 25 Jahre Humangenetik im Saarland,

St. Ingbert 1999, 341 ff.

DNA-Chiptechnologie in der medizinischen
Genetik: Ethische und gesundheitspolitische
Probleme,

medgen 2000, 341 ff.

Der Diskussionsentwurf des Gendiagnostikgesetzes -
Ein Meilenstein der Patientenautonomie?
Ethik in der Medizin 2005, 34 ff.

Die rechtliche Problematik von AIDS in der Praxis des
niedergel assenen Arztes,
MedR 1988, 289 ff.

Die Reichsarzteordnung von 1935 und ihre Folgen fur den
arztlichen Berufsstand in den Jahren der national sozialistischen
Diktatur,

Aachen, 1996.

Das Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Kranken-
versicherung,
NJW 2004, 7 ff.

M edizinrechtliche Probleme der Humangenetik,
Berlinu. a., 2002

Rechtsfragen des Neugeborenenscreenings,
MedR 2005, 328 ff.

Rechtsfragen der Genomanalyse,
Frankfurt/M., 1999.

Psychoonkol ogische Aspekte im Rahmen der genetischen Beratung
von Hochrisikofamilien,
Der Onkologe, 2001, 185 ff.

Das Volkszéhlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts und
das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung —
eine juristische Antwort auf ,1984” ?,

JZ 1984, 1072 ff.

Schweigepflicht bei sexuell Ubertragbaren Krankheiten

aus der Sicht des Ethikers,
Zeitschrift fur medizinische Ethik 2005, 253 ff.

XVIII



Isensee, Josef /
Kirchhof, Paul (Hrsg.)

Laufhttte, Heinrich-
Wilhelm /

Rissing-van Saan, Ruth /
Tiedemann, Klaus (Hrsg.)

Jahnke, Burkhard /
Laufhitte, Heinrich-
Wilhelm/

Odersky, Walter (Hrsg.)

Jakobs, Horst Heinrich
Jarass, Hans D.

Jarass, Hans D. /
Pieroth, Bodo

Jescheck, Hans-Heinrich /
Rul3, Wolfgang /
Willms, Gunther
Katzenmeier, Christian
Kdler, Rolf /

Giinther, Hans-Ludwig /
Kaiser, Peter

Kern, Bernd-Rudiger

Kern, Bernd-Rudiger

Kimmich, H. /

Spyra, W. /
Steinke, W.

Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland,

Band VI, Freiheitsrechte,

2. Aufl., Heidelberg, 2001.

StGB - Leipziger Kommentar,
Zweiter Band,

88 32 bis 55 StGB,

12. Aufl., Berlin, 2006.

StGB — Leipziger Kommentar,
Funfter Band,

88 146 — 222 StGB,

11. Aufl., Berlin, 2000.

Die zahnarztliche Heilbehandlung als Werkleistung,
NJIW 1975, 1437 ff.

Das algemeine Personlichkeitsrecht im Grundgesetz,
NJW 1989, 857 ff.

Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland,
8. Aufl., Minchen, 2006.

StGB — Leipziger Kommentar,
88 185-262 StGB,
10. Aufl., Berlin, 1989.

Haftung fur HIV-kontaminierte Blutprodukte,
NJW 2005, 3392 ff.

Embryonenschutzgesetz,
Stuttgart, 1992.

Unerlaubte Diagnostik — Das Recht auf Nichtwissen,
in: Dierks, C. et a. (Hrsg):

Genetische Untersuchungen und Personlichkeitsrecht.
Berlin, 2003, 55 ff.

Der postmortale Geheimnisschutz,
MedR 2006, 205 ff.

DNA-Amplifikation in der forensischen Anwendung

und der juristischen Diskussion,
NStZ 1993, 23 ff.

XIX



Kirsch, Michadl /
Trilsch, Jirgen

Klaus, Alexander

Kleinewefers, Herbert /
Wilts, Walter

Kleuser, Michadl

Knupling, Harm

Kohler, Michael

Kohlhaas, Max

Koppernock, Martin

Krahnen, Kai

KrauR, Detlef

Krekeer, Wilhem

Kreuzer, Artur

Kuhlmann, Goetz-Joachim

Die zivilrechtliche Haftung des Arztes —
Die arztliche Schweigepflicht,
Dresden, 2005.

Arztliche Schweigepflicht, ihr Inhalt und ihre Grenzen,
Wien, 1991.

Schadensersatzanspriiche bei Verletzung
der &rztlichen Schweigepflicht,
NJW 1963, 2345 ff.

Die Fehleroffenbarungspflicht des Arztes: unter besonderer

Berticksichtigung der versicherungsrechtlichen Obliegenheiten

nach einem Behandlungszwischenfall,
Karlsruhe, 1995.

Untersuchungen zur V orgeschichte der Deutschen Arzteordnung

von 1935,
(Diss. med.) Berlin, 1965.

Prozessrechtsverhdltnis und Ermittlungseingriffe,
ZStW 107 (1995), 10 ff.

Medizin und Recht,
M Unchen u. a., 1969.

Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung.
Zur Rekonstruktion des allgemeinen Personlichkeitsrechts,
Baden-Baden, 1997.

Chorea Huntington. Das Recht auf Wissen versus

das Recht auf Nichtwissen,

In: Schroeder-Kurth, Traute (Hrsg.):

Medizinische Genetik in der Bundesrepublik Deutschland,
Neuwied/Frankfurt, 1989, 66 ff.

Schweigepflicht und Schweigerecht des
arztlichen Sachverstandigen im Strafprozess,
ZStW 97 (1985), 92 ff.

Zufalsfunde bei Berufsgeheimnistragern
und ihre Verwertbarkeit,
NStZ 1987, 199 ff.

Aids und Strafrecht,
ZStW 100 (1988), 786 ff.

Ubertragung einer Arztpraxis und arztliche Schweigepflicht,
JZ 1974, 670 ff.

XX



Kunstmann, Erdmute et al .,

Lackner, Karl /
Kidhl, Kristian

Lang, Franziska

Langkeit, Jochen

Lanzerath, Dirk

Lanzerath, Dirk /
Honnefelder, Ludger

Lanzerath, Dirk

Larenz, Karl

Laufs, Adolf

Laufs, Rainer /
Laufs, Adolf

Laufs, Adolf /
Narr, Helmut

Juristische Aspekte der genetischen Beratung bei Patchwork-
Familien,
medgen 2003, 399 ff.

Strafgesetzbuch mit Erlauterungen,
25. Aufl., Mlnchen, 2004.

Das Recht auf informationelle Sel bstbestimmung des Patienten
und die &rztliche Schweigepflicht in der gesetzlichen
Krankenversicherung,

Baden-Baden, 1997.

Umfang und Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht
gem. 8 203 | Nr. 1 SIGB,
NStZ 1994, 6 ff.

Prédiktive genetische Tests im Spannungsfeld von &rztlicher
Indikation und informationeller Selbstbestimmung,
Jahrbuch fir Wissenschaft und Ethik 1998,

193 ff.

Krankheitsbegriff und arztliche Anwendung der Humangenetik,
in: Dawell, Marcus (Hrsg.):

Ethik in der Humangenetik:

Die neueren Entwicklungen der genetischen Friihdiagnostik
aus ethischer Perspektive,

2. Aufl., Tibingen, 2000, 51 ff.

Der VorstoR3 in die molekulare Dimension des Menschen —
Moglichkeiten und Grenzen,

in: Honnefelder et al.: Das genetische Wissen und die Zukunft des
Menschen,

Berlin, 2003, 120 ff.

Anmerkung (zum Urteil desBGH vom 25. 4. 1956 — VI ZR 34/55),
NJW 1956, 1193 f.

Grundlagen des Arztrechts,

in: Ehmann, Horst / Hefermehl, Wolfgang / Laufs, Adolf (Hrsg.):
Festgabe fur Hermann Weitnauer zum 70. Geburtstag,

Mnchen, 1980, 363 ff.

AIDS und Arztrecht,
NJW 1987, 2257 ff.

AIDS - Antworten auf Rechtsfragen aus der Praxis,
MedR 1987, 282 ff.

XXI



Laufs, Adolf

Laufs, Adolf

Laufs, Adolf /
Uhlenbruck, Wilhelm

(Hrsg.)

Laufs, Adolf /
Uhlenbruck, Wilhelm

(Hrsg.)

Lautenschl&ger, N. /
Kurz, A./ Miller, U.

Leisner, Friedrich

Lenckner, Theodor

Lenckner, Theodor

Lenkaitis, Karl-Heinz

Lilie, Barbara

Lilie, Hans

Arztrecht,
5. Aufl., Minchen, 1993.

Fortpflanzungsmedizin und Menschenwrde,
NJW 2000, 2716 ff.

Handbuch des Arztrechts,
2. Aufl., Minchen, 1999.

Handbuch des Arztrechts,
3. Aufl., Minchen, 2002.

Erbliche Ursachen und Risikofaktoren der Alzheimer Krankheit,

Nervenarzt 1999, 195 ff.

Von der personlichen Freiheit zum Personlichkeitsrecht,
in: Forkel, Hans/ Kraft, Alfons (Hrsg.):

Festschrift fur Heinrich Hubmann zum 70. Geburtstag,
Frankfurt/M., 1985, 295 ff.

Arztliches Berufsgeheimnis,

in: GOppinger, Hans (Hrsg.):

Arzt und Recht - medizinisch-
juristische Grenzprobleme unserer Zeit,
Munchen, 1966, 159 ff.

Aussagepflicht, Schweigepflicht und Zeugnis-
verweigerungsrecht,
NJW 1965, 321 ff.

Krankenunterlagen aus juristischer, insbesondere
zivilrechtlicher Sicht,
Bochum, 1979.

Medizinische Datenverarbeitung, Schweigepflicht und
Personlichkeitsrecht im deutschen und amerikanischen Recht,
Goattingen, 1980.

Anmerkung zum Urteil des BGH vom 26. Oktober 1982,
NStz 1983, 313 ff.

XXII



Lippert, H.-D.

Lorenz, Dieter

Markwardt, Manfred /
Brodersen, Kilian
Maunz, Theodor /
Durig, Gunter

Melzer, Einhart

Menter, Myriam Johanna

Mertens, Hans-Joachim

Meyer-Gol3ner, Lutz

Meyer-Ladewig, Jens

Michalowski, Sabine

M ckenberger, Ulrich

Miller, Klaus

Munch, Ingo von /
Kunig, Philip

Muschallik, Thomas

Gesetze und Gesetzesinitiativen zum genetischen Test: Ein Uberblick,
Rechtsmedizin 2004, 94 ff.

Allgemeines Personlichkeitsrecht und Gentechnol ogie,
JZ 2005, 1121 ff.

Die Prognoseklausel in § 81 g StPO,
NJW 2000, 692 ff.

Kommentar zum Grundgesetz,
Band I, Art. 1-5 GG,
L oseblatt-Sammlung, M iinchen, Stand: Juni 2006.

Der Bruch der arztlichen Schweigepflicht nach § 300 StGB
in der Fassung vom 4. 8. 1953,
(Diss. iur.) Berlin, 1956.

Die therapeutische Aufklarung as Ausgleich des
Spannungsverhaltnisses zwischen Hellpflichtprimat des Arztes und
Sel bstbestimmungsrecht des Patienten,

Aachen, 1994.

Verkehrspflichten und Deliktsrecht —
Gedanken zu einer Dogmatik der Verkehrspflichtverletzung,
VersR 1980, 397 ff.

Strafprozessordnung,
49. Aufl., Muinchen, 2006.

Sozial gerichtsgesetz,
8. Aufl., Minchen, 2005.

Schutz der Vertraulichkeit von Patienteninformationen,
ZStW 109 (1997), 519 ff.

Datenschutz als Verfassungsgebot. Das V olkszahlungsurteil
des Bundesverfassungsgerichts,
KJ 1984, 1 ff.

Die Schweigepflicht im &rztlichen Standesrecht,
MDR 1971, 965 ff.

Grundgesetz-K ommentar,
Band 1 (Préambel bis Art. 19),
5. Aufl., Minchen, 2000.

Die Befreiung von der arztlichen Schweigepflicht und

vom Zeugnisverwel gerungsrecht im Strafprozess,
Kdln, 1984.

XXII



Ocklitz, Hans Wolfgang /
Mochmann, Hanspeter /
Schneeweil3, Burkhard

(Hrsg.)

Oppermann, Bernd H.

Oppermann, Bernd H.

Orlowski, Ulrich /
Wasem, Jirgen

Ostendorf, Heribert
Palandt, Otto

Parzeller, M. /

Bratzke, H.

Pfeiffer, Gerd (Hrsg.)
Placzek, Siegfried
Pschyrembel, Willibald /

Dorner, Thomas

Publius Vergilius Maro
("Vergil”)

Puhle, Winfried

Infektologie,
2. Aufl., Stuttgart u. a., 1978.

Konstruktion und Rechtspraxis der Geschéftsfihrung
ohne Auftrag,
AcP 193 (1993), 497 ff.

Grenzen der Haftung in der Anwalts-GmbH
und der Partnerschaft,
AnwBI 1995, 453 ff.

Gesundheitsreform 2004, GKV-M odernisierungsgesetz,
Heidelberg, 2003.

Der strafrechtliche Schutz von Drittgehelmnissen,
JR 1981, 444 ff.

Burgerliches Gesetzbuch,
66. Aufl., Minchen, 2007.

Grenzen der arztlichen Schweigepflicht,
DABI 2000, A - 2364 ff.

Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung und zum
Gerichtsverfassungsgesetz mit Einfuhrungsgesetz,
5. Aufl., Minchen, 2003

Das Berufsgeheimnis des Arztes,
3. Aufl., Leipzig, 1909.

Pschyrembel — Klinisches Worterbuch,
260. Aufl., Berlin, 2004.

Aeneis: lateinisch-deutsch,
Ubersetzt und herausgegeben v.
Johannes Goette,

4. Aufl., MUnchen, 1979.

Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und

Drittschadendliquidation,
Frankfurt/M., 1982.

XXIV



Quaas, Michae! /
Zuck, Rudiger

Rademacher, Christine

Raem, Arnold Maria et al.

Rath, M. /
Brinkmann, B.

Ratzel, Rudolf /
Lippert, Hans-Dieter

Rebmann, Kurt /
Sacker, Franz Jurgen /
Rixecker, Roland (Hrsg.)

Rebmann, Kurt /
Sécker, Franz Jurgen /
Rixecker, Roland (Hrsg.)

Regenbogen, Daniela

Regenbogen, Daniela/

Henn, Wolfram

Rein, Detlev B.

Reiter-Theil, Stella

Retzlaff, R. et al.

Medizinrecht,
M Unchen, 2005.

Zuléssigkeit der Gen-Analyse?,
NJW 1991, 735 ff.

Gen-Medizin. Eine Bestandaufnahme,
Berlin, 2001.

Strafverfahrensdnderungsgesetz — DNA-Analyse

(" Genetischer Fingerabdruck”) und DNA-Feststellungsgesetz
aus fachwissenschaftlicher Sicht,

NJW 1999, 2697 ff.

Kommentar zur Musterberufsordnung der
deutschen Arzte (MBO),
4. Aufl., Berlin u. a., 2006.

Munchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch,
Band 2a, Schuldrecht Allgemeiner Tell,

88§ 241-432 BGB,

4. Aufl., Minchen, 2003.

Munchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch,
Band 4, Schuldrecht Besonderer Tell,

88 611-704 BGB,

4. Aufl., Mlnchen, 2005.

Arztliche Aufklarung und Beratung in der prédiktiven genetischen

Diagnostik,
Baden-Baden, 2003.

Aufklarungs- und Beratungsprobleme bel der pradiktiven genetischen

Diagnostik,
MedR 2003, 152 ff.

Der Schutz der Geheimnisse Verstorbener und Dritter in der
privaten Krankenversicherung,
VersRk 1977, 121 ff.

Ethische Fragen in der genetischen Beratung. Was leisten Konzepte

wie " Nichtdirektivitdt” und ” ethische Neutralitét” fur die
Probleml 6sung?,
Concilium 1998, (34/2),138 ff.

Prédiktiver Gentest fir Chorea Huntington,
Psychotherapeut 2001, 36 ff.

XXV



Rieger, Hans-Jurgen

Rogall, Klaus

Ronellenfitsch, Michagl

Sass, Hans-Martin /

Schroder, Peter

Sass, Hans-Martin

Sauter, Fritz

Schaffstein, Friedrich

Schimmel pfeng-Schiitte,
Ruth

Schlund, Gerhard H.

Schlund, Gerhard H.

Schlund, Gerhard H.

Schmidt, Eberhard

Schmidt, Eberhard

Schmidt, Folke

Postversand und arztliche Schweigepflicht,
DMW 1978, 884 f.

Anmerkung zu BGH 2 StR 561/84 (Urteil vom 20.2.1985),
NStz 1985, S. 372 ff.,

Genanal ysen und Datenschutz,
NJW 2006, 321 ff.

Patientenaufklarung bel genetischem Risiko,
Munster, 2003.

A contract model for genetic research and health care,
Eubios. Journal of Asian and International Bioethics 11 (2001),
130 ff.

Das Berufsgeheimnis und sein strafrechtlicher
Schutz (8§ 300 RGSt),
Bredau, 1910, Reprint Frankfurt/M., 1977.

Der Mal3stab fur das Gefahrurteil beim rechtfertigenden Notstand,
in: Frisch, Wolfgang / Schmid, Werner (Hrsg.):

Festschrift fur Hans-Jirgen Bruns zum 70. Geburtstag,

Kolnu. a, 1978, 89 ff.

Das Neugeborenen-Screening:

Kein Recht auf Nichtwissen?
Materia fir eine deutsche Gendatei ?,
MedR 2003, 214 ff.

Zu Fragen der &rztlichen Schweigepflicht,
JR 1977, 265 ff.

Zur Berufsverschwiegenheit bei AIDS,
AIFO 1987, 401 ff.

Anmerkung zum Urteil des OLG Frankfurt vom 5. Oktober 1999,
JR 2000, 375 ff.

Der Arzt im Strafrecht,
Leipzig, 1939.

Arztliche Schweigepflicht und Zeugnisverwei gerungsrecht
im Bereiche der Sozialgerichtsbarkeit,
NJIW 1962, 745 ff.

Zur Methode der Rechtsfindung,
Ubers. aus dem Schwedischen und Englischen v. Joachim Heillmann,
Berlin, 1976.

XXVI



Schmidt, Karl August V erschwiegenheitspflicht und Auskunftsverwei gerungsrecht der
privaten V ersicherungsunternehmen,
VersR 1957, 492 ff.

Schmidtke, Jorg Argumente fur eine fUr die Genetische Beratung
qualifizierende Zusatzbezei chnung,
medgen 1998, 523.

Schmidtke, Jorg Vererbung und Ererbtes — ein humangenetischer Ratgeber,
Reinbek, 1997.
Schmidtke, Jorg Gentests. Entwicklung, Leistungsfahigkeit, Interpretation,

in: Honnefelder et al.,
Das genetische Wissen und die Zukunft des Menschen,
Berlin, 2003, 169 ff.

Schoffski, Oliver Gendiagnostik: Versicherung und Gesundheitswesen.
Eine Analyse aus 6konomischer Sicht,
Karlsruhe, 2000.

Schonke, Adolf / Straf gesetzbuch,
Schréder, Horst 27. Aufl., MUnchen, 2006.
Schroeder-Kurth, Traute Indikationen fir die genetische

Familienberatung,
Ethik in der Medizin 1989, 195 ff.

Schroeder-Kurth, T. / Humangenetik & Gesellschaft,
Lunshof, J./ Abschlussbericht des Projekts:
Schéfer, A. Beobachtung der Entwicklung von Technik und Technikfolgen

im Bereich der angewandten Humangenetik,
Heidelberg, 1996.

Schroeder-Kurth, Traute Gentest ist nicht gleich Gentest: Humangenetische Untersuchungen
erfordern Begriffsprézisierung,
medgen 2000, 461 ff.

Schroeder-Kurth, Traute Zur Ethik der genetischen Diagnostik,
Zeitschrift fur medizinische Ethik 2002, 329 ff.

Schulin, Bertram (Hrsg.) Handbuch des Sozialrechts,
Band 1, Krankenversicherungsrecht,
Minchen, 1994.

Schulte in den Genetische (Individual-)Informationen

Baumen, Tobias aus Sicht des Datenschutzrechts,
Bundesgesundheitsblatt 2007, 200 ff.

XXVII



Schulz, Hartmut

Schiinemann, Bernd /
Pfeiffer, Gerd (Hrsg.)

Schwanenfltgel,
Matthiasv.

Seelmann, Kurt

Seibert, Ulrich

Simitis, Spiros

Simon, J.

Solbach, Glnter

Spann, W. /
Liebhardt, E. /
Penning, R.

Spickhoff, Andreas

Spickhoff, Andreas

Spickhoff, Andreas

Spranger, M. / Retzlaff, R. /
Henningsen, P. / Janssen, R.

/ Spranger, S.

Haftung fur Infektionen,
Frankfurt/M., 1988.

Rechtsprobleme von Aids,
Baden-Baden, 1988.

Moderne Versorgungsformen im Gesundheitswesen —
Forderung der Qualitét und Effizienz,
NZS 2006, 285 ff.

Das Verhdltnis des § 34 StGB zu anderen Rechtfertigungsgrinden,
Heidelberg, 1978.

Zur Zuléssigkeit der Beschlagnahme von arztlichen
Abrechnungsunterlagen bel den Krankenkassen,
NStZ 1987, 398 ff.

Allgemeine Aspekte des Schutzes genetischer Daten,

in: Schweizerisches Institut fir Rechtsvergleichung (Hrsg.):
Genanalysen und Personlichkeitsschutz,

Zurich, 1994, 107 ff.

Genomanal yse — Anwendungsmaglichkeiten und
rechtlicher Regelungsbedarf,
MDR 1991, 5 ff.

Kann der Arzt von seiner Schweigepflicht entbunden werden,
wenn sein Patient verstorben oder willensunféhig ist?,
DRiZ 1978, 204 ff.

Genomanalyse und arztliche Schweigepflicht,
in: Kamps, H. / Laufs, A. (Hrsg.):

Arzt- und Kassenarztrecht im Wandel -
Festschrift fir Helmut Narr zum 60. Geburtstag,
Berlin, 1993, 27 ff.

Erfolgszurechnung und Pflicht zum Bruch der Schweigepflicht,
NJW 2000, 848 f.

Die Entwicklung des Arztrechts 2004/2005,
NJW 2005, 1694 ff.

Postmortaler Personlichkeitsschutz und arztliche
Schweigepflicht,
NJIW 2005, 1982 ff.

Neurologisch-psychiatrischer Status von Risikopersonen fir Chorea

Huntington,
medgen 1999, 541 ff.

XXVII



Staudinger, J. von

Staudinger, J. von

Staudinger, J. von

Staudinger, J. von

Steffen, Erich

Steffen, Erich/
Paufe, Burghard

Steinberg-Copek, Jutta

Steindor, Marina

Steinmuller, Wilhelm

Stern, Klaus

Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch,

Buch 1: Allgemeiner Teil Einleitung zum Burgerlichen Gesetzbuch,
88 1-14 BGB, VerschG,

14. Bearbeitung, Berlin, 2004.

Kommentar zur Birgerlichen Gesetzbuch,
Buch 2: Recht der Schuldverhdltnisse,

88 328-359 BGB,

14. Bearbeitung Berlin, 2004.

Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch,
Buch 2: Recht der Schuldverhaltnisse,

88 611-615 BGB,

14. Bearbeitung, Berlin, 2005.

Kommentar zur Birgerlichen Gesetzbuch,
Buch 2: Recht der Schuldverhéltnisse,

88 823-825 BGB,

13. Bearbeitung Berlin, 1999.

Die Arzthaftung im Spannungsfeld zu den Anspruch-
begrenzungen des Sozialrechts fir den Kassenpatienten,

in: Brandner, Hans-Erich / Hagen, Horst / Sturner, Rolf (Hrsg.):
Festschrift fur Karlmann Geif3,

Koln u. a, 2000, 487 ff.

Arzthaftungsrecht: Neue Entwicklungslinien der BGH-
Rechtsprechung,
10. Aufl., Kdln, 2006.

Berufsgeheimnis und Aufzeichnungen des Arztesim Strafverfahren,
(Diss. iur.) Berlin, 1968.

Genetische Screenings auf dem Vormarsch?
Gen-ethischer Informationsdienst Nr. 168
(Febr./Méarz 2005), 12 ff.

Genetisches Selbstbestimmungsrecht,
DuD 1993, 6 ff.

Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,

Band 3, Halbband 1,
M Unchen, 1988.

XXIX



Stern, Klaus Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band 3, Halbband 2,
Minchen, 1994.

Sternberg-Lieben, Detlev ” Genetischer Fingerabdruck” und 8§ 81 a StPO,
NJW 1987, 1242 ff.

Strybny, Derk Die zivilrechtliche Pflicht des Arztes zur Mittellung einer
HIV-Infektion des Patienten an gefahrdete Dritte,
Konstanz, 2002.

Stumper, Kai Informationelle Selbstbestimmung und DNA-Analyse:
Zuldssigkeit der DNA-Anayse am Menschen angesichts
des informationellen Sel bstbestimmungsrechts aus Art.
21i.V.m. 11 GG,

Frankfurt/M., 1996.

Taupitz, Jochen Die Standesordnungen der freien Berufe,
Berlinu. a, 1991.
Taupitz, Jochen Privatrechtliche Rechtspositionen um die Genomanal yse:

Eigentum, Leistung, Personlichkeit,
JZ 1992, 1089 ff.

Taupitz, Jochen Das Recht auf Nichtwissen,
in: Lorenz, E. / Matthes, H.-C. (Hrsg.):
Festschrift fur Gunther Wiese zum 70. Geburtstag,
Neuwied, 1998, 583 ff.

Timm, Manfred Grenzen der &rztlichen Schweigepflicht,
Koln, 1988.

Trondle, Eduard (Begr.) / Strafgesetzbuch und Nebengesetze,

Fischer, Thomas 54. Aufl., Minchen, 2007.

Vogels, Tim O. Anmerkung zum Beschluss des OLG Frankfurt/M. vom 8. Juli 1999,
MDR 1999, 1444,

Wagenmann, Uta In Kirze: Gendiagnostikgesetz,
Gen-ethischer Informationsdienst Nr. 168 (Febr./Méarz 2005),
10f.

Waltermann, Raimund Sozialrecht,
6. Aufl., Heidelberg, 2006.

Weise, Stefan Personlichkeitsschutz durch Nebenpflichten: dargestellt an

den Beispielen des Arbeits- und Arztvertrages,
Mnchen, 1986.

XXX



Wertz, D. C./
Nippert, I./

Wolff, G./ Ayme’, S.
Wertz, Dorothy /

Nippert, Irmgard /
Wolff, Gerhard

Westermann, Harm
Peter (Hrsg.)

Wiese, Glnther

Wiese, Glnther

Wiesing, U. /
Schmitz, D.

Winter, Stefan F. /
Fenger, Hermann /
Schreiber, Hans-Ludwig

(Hrsg.)

Wolff, Gerhard

Wolfdlast, Gabriele

Wistner, Kerstin

You, Ching

Ethik und Genetik aus der Patientenperspektive:
Ergebnisse einer internationalen Studie,
Genomexpress 2001, 15f.

Patient and Professional Responsibilitiesin Genetic Counseling,
in: Sass, Hans-Martin / Schroder, Peter (Hrsg.):
Patientenaufklérung bel genetischem Risiko,

Munster u. a., 2003, 79 ff.

Das Schuldrecht 2002,
Stuttgart u. a., 2002.

Gibt es ein Recht auf Nichtwissen?,

in: Jayme, Erik u. a.:

Festschrift fur Hubert Niederlander zum siebzigsten
Geburtstag am 10. Februar 1991,

Heidelberg, 1991, 475 ff.

Genetische Analysen und Rechtsordnung unter besonderer
Berticksichtigung des Arbeitsrechts,
Neuwied u. a., 1994.

Methode oder Prognose? Zum Diskussionsentwurf des
Gendiagnostikgesetzes aus ethischer Perspektive,
Zeitschrift fur medizinische Ethik 2005, 192 ff.

Genmedizin und Recht,
M Unchen, 2001.

Die ethischen Konflikte durch die humangenetische Diagnostik,
Ethik in der Medizin 1989, 184 ff.

Anmerkung

(zum Beschluss des OLG Frankfurt/M. vom 8. 7. 1999 —
U 67/99)

NStz 2001, 150 ff.

Genetische Beratung. Risiken und Chancen,
Bonn, 2000.

Der zivilrechtliche Schutz der Personlichkeit
bei der Verletzung der arztlichen Schweigepflicht,
Heidelberg, 1978.

XXXI



Inter netquellen

International e Huntington-Association:
Richtlinien fir die Anwendung des présymptomatischen
molekul argenetischen Tests zur Huntington-Krankheit

Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes
und der Lander:

Regelungsentwurf fir ein Gesetz zur Sicherung der
Selbstbestimmung bel genetischen Untersuchungen

Berufsverband Deutscher Humangenetiker e. V.:
Routinemal3ig diagnostizierbare genetisch bedingte
Krankheiten

Nationa Center for Biotechnology:
Mendelian Inheritance in Man (MIM)-K atal og

Osterreichisches Gentechnikgesetz

World Health Organisation:
Proposed International Guidelines On Ethical IssuesIn
Medical Genetics And Genetic Servives

Schwel zerisches Bundesgesetz Uber genetische Untersuchungen
beim Menschen

XXXII

online unter ULR:

> http://www.dhh-
ev.de/gentest_richtlinien_test
html < (Stand: 15.3.2007)

online unter ULR:
>http://www.datenschutz
zentrum.de/material/themen/
gendatei/gente-ge.htm<
(Stand: 15.3.2007)

online unter ULR:
>http://www.hggn.org<
(Stand: 15.3.2007)

online unter ULR:
>http:// www.
ncbi.nim.nih.gov/
Omim/mimstats.html<
(Stand: 15.3.2007)

online unter ULR:
<http://www.ris.bka.gv.at/
bundesrecht/<

(Stand: 15.3.2007)

online unter ULR:
>www.who.int/genomics/
publications/en/ethicalguide
lines1998.pdf<

(Stand: 15.3.2007)

online unter ULR:
>www.admin.ch/ch/d/as/
2007/635.pdf.

(Stand: 15.3.2007)











