Arztgeheimnis - Kann sich der Arzt, der sich an einen Anwalt
wendet, auf Notstand berufen ?
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1. Ausgangspunkt unserer Uberlegungen bildet folgender praktischer Fall:
Ein Patient kiindigt seinem Arzt rechtliche Schritte wegen einer
behaupteten Fehlbehandlung an. Der Arzt sucht einen Anwalt auf, um die
Rechtslage zu erortern und die gegebenenfalls notwendigen Schritte zu
seiner Verteidigung in einem Zivil- oder Strafverfahren vorzubereiten. Darf
der Arzt dem Anwalt Fakten mitteilen, die unter das Arztgeheimnis fallen;
darf er ihm also gegebenenfalls Einblick in die Krankengeschichte geben ?

2. Ein Kantonsarzt, dem diese Frage vom Kkonsultierten Anwalt vorgelegt
wurde, antwortete darauf wie folgt: Wenn der Patient den Arzt nicht vom
Arztgeheimnis entbinde, miisse der Arzt sich an die Aufsichtsbehorde
wenden. Diese konne ihn vom Arztgeheimnis entbinden, da das Interesse des
Arztes (gemeint an der Aufhebung des Arztgeheimnisses) ebenso wichtig sei
wie das des Patienten (an der Wahrung des Arztgeheimnisses auch
gegeniiber dem Anwalt des Arztes).

3. Die Antwort iibergeht, ob der Arzt wirklich gezwungen ist, sich zunichst
an die Aufsichtsbehorde zu wenden, oder ob er sich fiir die Offenbarung von
Fakten, die unter das Arztgeheimnis fallen, direkt auf Notstand berufen
kann, soweit die Weitergabe dieser Informationen an den Anwalt zur
Abklarung der Rechtslage wund der Vorbereitung der Verteidigung
notwendig ist. Dieser Frage sei hier nachgegangen.

4. Nach Art. 17 StGB betreffend den rechtfertigenden Notstand ist ein an
sich strafbares Verhalten rechtmaissig, wenn der Tater handelt, um ein
Rechtsgut aus einer unmittelbaren, nicht anders abwendbaren Gefahr zu
retten, soweit er dabei hoherwertige Interessen wahrt.

In unserem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob der Riickgriff auf den
allgemeinen Rechtfertigungsgrund des Notstandes eingeschrankt ist durch
die Sonderregelung von Art. 321 Ziff. 2 StGB. Danach ist die Verletzung des
Arztgeheimnisses nicht strafbar, wenn die Aufsichtsbehorde den Arzt auf
sein Gesuch schriftlich vom Arztgeheimnis entbunden hat.

Die Frage des Verhiltnisses von Art. 17 StGB und Art. 321 Ziff. 2 StGB, also
ob Art. 321 Ziff. 2 StGB den Anwendungsbereich von Art. 17 StGB, das



heisst das Notstandsrecht, einschrankt, wird unterschiedlich beantwortet.
Teils wird angenommen, die direkte Berufung auf Notstand sei zulassig.'
Teils wird vertreten, dies sei zweifelhaft, wenn die Anrufung der
Aufsichtsbehorde moglich ist® oder wenn diese das Gesuch ablehnt.? Teils

findet sich die Auffassung, die Berufung auf Notstand komme nur subsidiir
in dringenden Fillen in Betracht und diesfalls miisse moglichst rasch der
Patient oder die Aufsichtsbehorde nachtraglich um Entbindung vom
Geheimnis angegangen werden.*®

5. Grundsitzlich hat jedermann das Recht, sich in Fragen seiner beruflichen
Tatigkeit rechtlich beraten zu lassen, sich insbesondere an einen Anwalt
seiner Wahl zu wenden. Dies gilt auch fiir den Arzt und muss insbesondere
gelten in einer Zeit, wo Fragen der rechtlichen Verantwortlichkeit des
Arztes, seiner zivilen und seiner strafrechtlichen Haftung®, vermehrt
aktuell werden. Es gibt keinen sachlichen Grund, den Arzt in dieser Hinsicht
schlechter zu stellen als andere Biirger und zu verlangen, dass er zunichst
den Patienten oder die Aufsichtsbehorde um Entbindung vom Geheimnis
ersuchen muss.

6. Allerdings hat der Arzt bei der Wahrnehmung seines Rechtes, einen
Anwalt Dbeizuziehen, auf andere Interessen, etwa Personlichkeitsrechte
anderer und Geheimhaltungspflichten Riicksicht zu nehmen. Soweit es nur
um die Einholung genereller rechtlicher Auskunft geht, wird deshalb eine
detaillierte Information unter Nennung des Patienten und Uberlassung des
medizinischen Dossiers nicht notwendig sein. Gegebenenfalls miisste das
Dossier anonymisiert werden.

7. Anders verhilt es sich in der Regel, wenn der Patient einen Arzt rechtlich
zu belangen droht oder der Arzt mit dieser Moglichkeit rechnen muss. Hier
sind Konstellationen denkbar, wo der Anwalt den Arzt nur auf Grund einer
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umfassenden Information iiber alle Einzelheiten des Falles beraten kann.
Dies gilt insbesondere, wenn in einer Stellungnahme auf konkrete
Einzelheiten der Krankengeschichte Bezug genommen werden muss. Hier
stellt sich die Frage, ob es zuldssig ist, dem Anwalt alle medizinischen
Unterlagen, insbesondere die Krankengeschichte, auszuhandigen.

8. Entsprechende Fragen konnen sich auch bei anderen Geheimnistragern
stellen, und zwar nicht nur bei solchen, die ebenfalls in StGB 321 genannt
sind, sondern etwa auch bei Trigern von Amts-, Geschifts- oder
Bankgeheimnissen. Soweit hier ein Gesuch um Entbindung nicht moglich
ist, weil keine Aufsichtsbehorde oder kein Art. 321 Ziff. 2 entsprechendes
Verfahren Dbesteht, ist der direkte Riickgriff auf Grundsitze des
rechtfertigenden Notstandes unausweichlich.” Dies spricht dafiir, dass sich
auch ein Arzt direkt auf diesen Rechtfertigungsgrund berufen kann.

9. Es kommt folgender Gesichtspunkt hinzu: Wenn der Arzt zunichst ein
Gesuch an die Aufsichtsbehorde einzureichen hat, ist er auch in diesem
Verfahren gezwungen, gegebenenfalls auf Gesichtspunkte hinzuweisen, die
unter das Arztgeheimnis fallen. Das bedeutet aber, dass das Arztgeheimnis
gegeniiber einem grosseren Personenkreis geliiftet wird®, als wenn sich der
Arzt direkt, ohne den Umweg iiber ein Gesuchsverfahren, an seinen Anwalt
wendet. Ob damit dem Patienten gedient ist, ist zu bezweifeln.

10. Die Notwendigkeit eines Gesuches an die Aufsichtsbehorde ist iiberdies
problematisch, wenn der Arzt sich im Gesuch gegebenenfalls selbst belasten
miisste. Besonders pikant ist dieser Gesichtspunkt, wenn, wie etwa im
Kanton VD, der erste Staatsanwalt Mitglied der Aufsichtsbehorde ist.’

11. Zu beachten ist auch das Zeitmoment: Die Behandlung des Gesuches
durch die Aufsichtsbehorde kann die fiir den Arzt unter Umstinden
dringliche Kontaktnahme mit dem Anwalt verzogern. Wenn man aber fiir
Fialle der Dringlichkeit ausnahmsweise einen direkten Riickgriff auf
Notstand zuldsst, dann wird deutlich, dass letztlich das materielle
Notstandsrecht massgeblich ist fiir die Rechtfertigung der Weitergabe von
Informationen, die unter das Arztgeheimnis fallen. Dies zeigt, dass die
Moglichkeit des Verfahrens nach Art. 321 Ziff. 2 StGB den direkten

7 So fiir das Bankgeheimnis Giinter Stratenwerth, BSK-BankG, Basel 2005, Art. 47 N 43 ff.
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Strafrecht,Besonderere Teil, Band 2, Bern 1990, Art. 162 N 17.

® So setzt sich etwa im Kanton VD die zustindige Aufsichtsbehorde, der Conseil de santé,
aus 16 Mitgliedern zusammen, zuziiglich drei Mitarbeiter des Departementes mit
beratender Stimme respektive Sekretarfunktion (Loi sur la santé public, LSP, Art. 12).
Allerdings werden seine Entscheidungen gemass Jean Martin/ Olivier Guillod, Secret
médical/Arztgeheimnis, SAeZ 2000, 2047/54 meistens in Zweierbesetzung getroffen.

° Art. 12 Abs. 1 lit. ¢ LSP VD.




Riickgriff auf Notstand nicht ausschliesst.

12. Es kommen weitere Gesichtspunkte hinzu, die das Gesuchsverfahren
betreffen. Wer einen Anwalt aufsucht, um sich tiber seine rechtliche
Situation zu orientieren, tut dies in der Regel ohne Wissen der (potentiellen)
Gegenpartei. Die Moglichkeit, sich an eine Person seines Vertrauens zu
wenden, ohne andere vorgangig dariiber informieren zu miissen, ist dem
Personlichkeitsrecht inhdrent. Insbesondere die (potentielle) Gegenpartei
braucht nicht zu wissen, ob und wann sich der Arzt an einen Anwalt
wenden will.

Nun wird aber angenommen, dass in einem Gesuchsverfahren die
Aufsichtsbehorde den Patienten in der Regel anzuhoren hat, und dies ist
offenbar in einem Teil der Kantone auch gingige Praxis.” Kann sich der Arzt
dagegen ohne Einschrankung auf das Notstandsrecht berufen, entfillt
dieser praktische Zwang, seinen potentiellen Gegner iiber seine Schritte zu
informieren.

Die Sache wird noch brisanter, wenn man beriicksichtigt, dass der
Entscheid der Aufsichtskommission wie jeder Verwaltungsentscheid einem
Rechtsmittelverfahren unterliegt” , der Patient also einen positiven
Gesuchsentscheid gerichtlich anfechten kann.

13. Zu priifen sind deshalb die Kriterien der Rechtfertigung des Notstandes
in der hier erorterten Konstellation.

Notstand ist gekennzeichnet durch eine Giiterkollision. Vorliegend geht es
einerseits um das Interesse des Patienten an einer strikten Wahrung des
Geheimnisses, das heisst an allem, was er dem Arzt an personlichen
Informationen anvertraut hat oder was dieser in Ausiibung seiner Tatigkeit
wahrgenommen hat.” Andererseits geht es darum, dass der Arzt in einem

Konflikt mit seinem Patienten nicht wehrlos dastehen muss, sondern die
gleichen Maoglichkeiten, sich wehren, haben sollte wie jeder andere von
einem Prozess bedrohter Biirger. Der Arzt ist durch die Moglichkeit, dass
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Patientengeheimnisses unter den Bedingungen der modernen Informationstechnik,
Festschrift fiir Albin Eser, Miinchen 2005, 1155 ff.



gegen ihn rechtliche Schritte eingeleitet werden konnten, in seinen
finanziellen Interessen, gegebenenfalls bei einem drohenden Strafverfahren
in seinen Personlichkeitsrechten und moglicherweise in seiner Berufsfreiheit
bedroht. Dass er in einer solchen Situation im Rahmen des Notwendigen
einen Anwalt seines Vertrauens iiber Tatsachen in Kenntnis setzt, die unter
das Anwaltsgeheimnis fallen, ist deshalb gerechtfertigt.” Dabei ist zu
beachten, dass der Anwalt seinerseits von den erhaltenen Informationen
nur in dem Ausmass Gebrauch machen darf, die zur Wahrung der
Interessen seines Klienten notwendig sind. Einer weiterer Gesichtspunkt
konnte je nach Fallkonstellation sein, dass die Beeintrachtigung der
Rechtsgiiter des Arztes auf das Vorgehen des Patienten zuriickzufiihren ist,
dieser also mit der Kontaktnahme des Arztes mit einem Anwalt rechnen
muss.

Zu unterstreichen ist allerdings: Stets ist die Frage der Anonymisierung von
Patienteninformationen zu priifen. Soweit eine sachgerechte anwaltliche
Beratung gestiitzt auf anonymisierte Unterlagen moglich und die
Anonymisierung sich ohne unverhiltnisméassigen Aufwand durchfithren
lasst, muss anonymisiert werden. Anders verhilt es sich, wenn der Patient
etwa durch Einleitung gerichtlicher Schritte seine Anonymitiat selbst
geliiftet hat.

14. Als Fazit ist also festzuhalten, dass das Handeln des Arztes, der sich an
einen Anwalt wendet und diesem im Rahmen des Notwendigen Tatsachen
offenbart, die unter das Arztgeheimnis fallen, durch Notstand gerechtfertigt
ist. Das Notstandsrecht wird durch die Moglichkeit eines Gesuchsverfahrens
nach Art. 321 Ziff. 2 StGB nicht eingeschrankt.

15. Es versteht sich von selbst, dass Entsprechendes gelten muss, wenn ein
Anwalt in vergleichbaren Situationen kollegialen Beistand in Anspruch
nimmt.

¥ Vgl. dazu das oben FN 7 zitierte Urteil des Bundesgerichtes: Bankgeheimnis hat
zurlickzutreten, wenn die eigene Existenz der Bank und die Anspriiche ihrer Glaubiger
auf dem Spiel stehen.



