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Der Schutz des Beruisgeheimnisses.
REFERAT

von

Professor Dr. ALFRED VON OVERBECK, Freiburg.

.Zieret Stirke den Mann und freies mutiges Wesen,
O! so ziemet ihm fast tiefes Geheimnis noch mehr.“
(Goethe.)

I. Allgemeine Gesichtspunkte.

Zu den Geheimnissen im weitesten Sinne des
Wortes kénnte man alle Tatsachen und Zusammenhénge
rechnen, die iiberhaupt keinem Menschen bekannt sind.
So reden wir von Geheimnissen der Vorsehung und von
Geheimnissen der Natur. Solche Geheimnisse haben,
solange sie unversehrt bleiben, solange ,,der Mensch nicht
hinkommt mit seiner Qual‘, absoluten Charakter. Ihr
Gegenstand ist allen Menschen notwendig geheim. Den
Geheimnissen im weitesten Sinne konnte man aber auch
umgekehrt alles einreihen, was Einzelnen — seien es nun
wenige oder viele —- zufdllig unbekannt geblieben ist.
So sagen wir etwa ironisch, ein elementarer Wissensstoff
sel dem unwissenden Priifungskandidaten ein Geheimnis,
oder wir bezeichnen die Ursache eines bestimmten Auto-
mobildefektes als ein Geheinminis fiir den des Mechanismus
unkundigen Besitzer des Wagens. ,,Geheimnisse* der
letzteren Art haben relativen Charakter, ihr Gegenstand
bleibt nicht notwendig fiir alle, sondern zuféllig fiir
Einzelne — viele oder wenige — geheim.

Die ,,Geheimnisse** dieser beiden extremen Gruppen
scheiden fiir unsere Betrachtung natiirlich aus, erstere
weil sie weder von Menschen verletzt noch durch mensch-
liche Satzung geschiitzt werden koénnen, letztere weil
sie iiberhaupt nicht geschiitzt, sondern vielleicht gerade
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preisgegeben oder verbreitet werden sollen. Doch kann
natiirlich, was bisher absolutes Geheimnis im weitesten
Sinne war, zZu einem Geheimnis in einem engeren Sinne
werden. Denn wer z. B. der Natur ein Geheimnis ab-
lauscht, sie insoweit des Schleiers beraubend, zerstort
damit den bisherigen absoluten Charakter des betreffenden
Geheimnisses und macht sich so zu seinem — vielleicht
alleinigen — Triager. In demselben Augenblick aber wird
das Geheimnis verletzbar und schutzfihig, moglicherweise
iiberdies schutzbediirftig und schutzwiirdig, sofern nicht
der Geheimnischarakter einfach verloren gegeben wird.
Aber auch relative Geheimnisse im weitesten Sinne konnen
sich in Geheimnisse 1n elnem engeren Sinne verwandeln.
Was bisher nur zufillig einer grisseren oder geringeren
Anzahl von Menschen unbekannt war, z. B. die Anlage
einer Festung oder die wirtschaftliche oder hygienische
Situation einer Stadt oder die uneheliche Abstammung
eines Menschen, wird zielbewusst ,,mit dem Schleier des
Geheimnisses umhiillt™; man setzt einen Schutzapparat
in Bewegung, dazu bestimmt, die betreffenden Tatsachen
den bisher Uneingeweihten fernerhin vorzuenthalten oder
doch iiber einen bestimmten Kreis nicht hinausdringen zu
lassen. Das Geheimnis wird damit von seinen Hiitern oder
Behiitern als schutzwiirdig und schutzbediirftig anerkannt,
seine Schutzfihigkeit aber zum mindesten aui die Probe
gestellt.

Zwischen den beiden extremen Gruppen liegen also
die uns ndher beschaftigenden, weil verletzbaren und schutz-
fahigen, eventuell auch schutzwiirdigen und schutzbe-
diirftigen Geheimnisse, wiewohl freilich die so umschrie-
bene Sphire noch mehr eingeengt werden muss.

Das Geheimnis in dem fiir uns in Betracht kommenden
Sinne setzt jedenfalls voraus, dass eine — nicht 6ffentlich
bekannte!) — Tatsache von mindestens einem Menschen

1) Doch kann natiirlich eine Tatsache — bezw. die Kenntnis
einer Tatsache —, die ein bereits vorhandenes Geriicht zu be-
stitigen geeignet ist, Geheimnis sein. Vergl. z. B. H. Schmidt,
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gewusst wird oder verhiltnisméssig leichl gewusst werden
kann, und dass die Unkenntnis der Ubrigen nicht auf
blossem Zufall, sondern auf irgend welchen entgegen-
stehenden Veranstaltungen oder Bestrebungen beruht oder
durch solche erhalten wird oder doch erhalten werden soll.
Eine Umhegung der geheim zu haltenden Tatsachen wird
regeimissig dann veranlasst sein, wenn irgend jemand,
irgend ein kleinerer oder grosserer Kreis, oder wenn der
Staat selbst an der Geheimhaltung interessiert ist. Ein
solches Interesse wird vielfach dem auf Geheimhaltung
gerichteten Willen die Bahn vorzeichnen, wihrend der
Wille seinerseits symptomatisch auf das Interesse zuriick-
weist. Wo der Wille fehit oder zuriicktritt, wird meist
auch das Interesse fehlen oder zessieren. Denkbar ist
freilich ein Geheimhaltungswille trotz mangelnden In-
teresses oder umgekehrt ein Geheimhaltungsinteresse
trotz mangelnden Willens. Denn der am Geheimnis In-
teressierte kann willensunfihig sein oder sich iiber das
objektive Bestehen oder Nichtbestehen seines Interesses
tauschen. Wille und Interesse konnen einander iiber-
dauern. Wir mochten daher — gegeniiber den Einseitig-
keiten®) der Willenstheorie®) und der Interessentheorie?)
—- einer mehr vermiltlelnden Auffassung beitreten,
wonach es darauf ankommt, dass sich an die in Frage
stehende Tatsache das Interesse oder der Wille kniipft,
,»dass sie iiberhaupt nicht oder doch nicht weiteren Kreisen
bekannt werde.”* Zu bemerken ist aber, dass der Kreis

Das éarztliche Berufsgeheimnis, Diss. Leipzig 1907, S. 4. Zum
Gehelmnisbegriff vgl. besonders die interessante Analyse bei
Finger, Vergleichende Darstellung des decutschen und aus-
landischen Strafrechts, Band 8, Berlin 1906, S. 293 ff.

%) Hiertiber zutreffend u. a. Stangl, Der Geheimnisbruch
durch Rechtsbeistinde § 300 St. G. B., Diss. Erlangen 1912, S. 8
und die dort Zitierten.

8) Vergl. Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen
Strafrechts Besonderer Teil, Band I, 2. Aufl., Leipzig 1902, S. 127,

4) Vergl. v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts.
23. Aufl,, Berlin und Leipzig 1921, S. 418.
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der Eingeweihlen nicht aus nur wenigen Personen zu
bestehen braucht, sondern sehr viele, z. B. alle Milglieder
eines weltverzweigten Verbandes, umifassen kann.’) Dass
selbst bhei wichtigen Staatsgeheimnissen, insbesondere
militarischer Art, viele einzelne eingeweiht sein koénnen,
wird von Frank, dessen vorletzter Auflage obige
Definition entnommen ist,’) an anderer Stelle (Nole IT 1
zu § 92) ebenfalls beachtet. Tmmer aber werden die Ein-

geweihten — sofern eine Mehrzahl iberhaupt in Betracht
kommt — einen irgendwle geschlossenen Ivreis darstellen

miissen, iiber den die geheime Tatsache nicht hinuusdringl,
bezw. nach dem Willen der Beteiligten cder mit Riicksicht
aufl 1hr Inleresse nicht hinausdringen soll.

Die so umschriebene Geheimsohire des Einzelnen wird
nun aber nicht in ithrem vollen Umfang rechtlich beachtet,
ihr Schutz vielmehr zu einem grossen Teil den Vorkeh-
rungen des Geheimnistrigers tberlassen. So gibt es Im
allsemeinen keinen Rechtsschutz gegen das willkiirliche
Weitergeben von Geheimnissen. die jemand ohne ernst-
liche Veranlassung oder nur um seinem Herzen Luft zu
machen, einem andern anvertraut hat, es miissle denn
etwa Beleidigung, Verleumdung oder Urheberrechtsver-
letzung hinzutreten, also ein anderes Rechisgul als die
Geheimsphire in  Milleidenschaft gezogen sein.  Der
Gesetzgeber iberlisst, von bestimmten Fillen und Si-
tuationen abgeschen, dem Einzelnen die selbstindige und
selbsttalige Wahrung und Bewahrung seiner (Gehelmnisse;
wer solche ohne Not andern milteilt, hat die Folgen sich
selbst zuzuschreiben, solange ithm der Geheimnisbrecher
nicht gleichzeitig einen sonstigen verbrecherischen Angriff

%) Richtig W. Jellinek, der, Monatsschrift fiir Kriminal-
psychologic und Strafrechtsreform, Jahrg. 3, 5. 664, den Be-
stand eines Geheimnisses als unabhiingig von der Zahl der Ein-
geweihten bezeichnet,

8) Frank, Das Strafgesetzbuch fir das Deutsche Reich,
11. bis 14. Auflage, Note I zu § 300. Eingehender und teilweise
abweichend 15. Aufl.,, N. I 4.
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entgegensetzt. Der einzelne Biirger soll eben selbst wissen,
inwiewelt er seine (ehelmnisse zu hiiten hat oder den
IKreis der Eingeweihten gefahrlos erweilern kann. Dazu
kommt noch, um einen besonders intensiven Rechtsschutz
mehr oder weniger iiberfliissig zu machen, ein gesellschaft-
liches Sicherheilsventil, bestehend in der Verachtung
und Achtung, die der Iudiskretion des Worlbrichigen
droht oder drohen sollte. So wird auf dem Gebiel des
Geheimnisschulzes vieles mit Recht dem Eifer des Iiin-
zelnen iherlassen und der sozialen Selbstregulierung
anheimgestellt, nach dem Grundsatz. dass, wer selbst
sein Geheimnis ohne ernstlichen Grund preisgibt, die
Wahrung dessclben durch Dritte erst recht nicht erwarten
darf, und dass andererseits Tak! und Anstand immerhin
gewisse Garantien zu bielen vermigen. Hingegen édndert
sich die Situalion, sobuald der Geheimnistriger?) sich ge-
notigt sieht, sem  Geheimbaltungsinteresse andern  In-
teressen hintanzuselzen (se1 ¢s auch nur dem Interesse
an ungdestorter normaler Lebensfithrung und angemessener
Verkehrspllege), indem er das Geheimnis getithrdet oder
preisgibl.  Wer seine Brielschaften offen legen lisst oder
auf Postlkarlten wichtige Miltellungen macht, werlel das
Geheimhaltungsinteresse wahrscheinlich gering und muss
jedenfalls aul INenntnisnahme seitens Dritter gelasst sein;
die Verletzung des Geheimnisses ohne grissere Anslren-
gung zu hindern, etwa durch geeignetes Versehliessen usw.,
lag in seiner Macht, und die Verantwortung fiir seine Sorg-
losigkeit falll im Wesentlichen auf ihn selbst zuriiek. Wer
aber daraul angewiesen ist, vertrauliche Miltfeilungen in
die Ferne zu senden, muss sie regelmissig dem Papier
und der Post anvertrauen®) und kann uwnd muss zum

7y Der Triager des Geheimnisses ist nichl immer identisch
mit dem am Geheimnis Interessierten, der auch ein neugeborenes
Kind oder ein Geisteskranker sein kann.

&) Beachtlich Seréxhe, Die Verletzung [remder Geheim-
nisse (Freiburger Abhandlungen aus dem Gebiete des offentlichen
Reehts, Heft VII), Karlsruhe i. B, 1906, S. 62: ,,Nimml man cin-
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Schulze sciner Geheimsphire nicht mehr tun als den
Umschlag in normaler Weise zu schliessen.  Scin Ge-
heimnis ist damit immer noch an und fir sich der Ge-
Tahrdung ausgeselzt, und es licgt nich! in seiner Macht,
den Rest von Gefahr durch eigence Titigkeil zu bannen.
Die Rechtsordnung muss ihm zu Hille kommen. indem
sie die Offnung fremder Rriefe verbietet und unter Strafe
stellt und den Postbeamten das Postgeheniinis noch be-
sonders einschirft. Ja, der strafrechtliche Schutz des
Brief- und Postgeheimnisses wird mit gutem Grunde nieht
erst an die Voraussetzung eines im ecigentlichen Sinne
»geheimen® Inhaltes gekniipft, sondern jeder verschlos-
senen Urkunde (besonders durch Bestrafung der unbe-
fuglen Eriffnung) und dariiber hinaus alleriel der Post
anverlrauten Sendungen, wie auch dem Telegrammi, dem
Telephongesprich (so durch Bestrafung der postalischen
Sonderdelikte) gewihrt. Ein gewisses Gehelmhaltungs-
inleresse, ein gewisser Gceheimhaltungswitle wird eben ein
fiir allemal bei allen verschlossenen Sewduncen und bel
den Postsendungen iberhaupt unwiderleglich prasuniiert.
der Nachweils eines besonderen Interesses oder Willens 1m
Einzelfall vollig erspart, ebenso natiirlich der Nuachweis
einer konkreten Notwendigkeit, den Brief- oder Posl-
verkehr zu beniitzen. Denn die leichtigkeit und Be-
(quemlichkeit eines raschen und normalen Brief- und Poslt-
verkehrs wiirde stark beeintriichtigt oder ganz illusoriseh
gemacht (das Entsprechende gilt fiir Telegraph und Tele-
phon), wenn der Absender sich auch nur ciner noch so
oberfliichlichen Priifung dariiber hingeben musste, ob
seine Mitteilung fiir unberufene Augen taugt oder nicht,
ob er auf die von ithm gewihlte Verkehrsform angewiesen

mal an, dem menscillichen Lebensverkehr sei das Nommuni-
kationsmitiel des Briefes unbekannt, so misste da, wo direkte
Verstindigung ausgeschlossen ist, die Mitteilung von Gedanken
und Wianschen durch Zuhilfenahme belebter Vermittler, durch
miindliche Botschafter bewerkstelligt werden . . .= (Im diplo-
matischen Verkehr kommt auch heute derartiges vor.)
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ist oder nicht. Dancbein hal er es natiirlich in der Hand,
die Dichtigkeil der Geheimsphiire zu steigern, z. B. durch
Versicgeln, durch besondere postalische oder ausser-
postalische Beforderungsweisen usw. So erklirt sich denn
zwanglos der abslrakte Charakier des slrafrechtlichen
Briefschutzes, der, von der Strafzumessung einmal abge-
sehen, als solcher vollig davon unabhinglg ist, ob der
Bricfinhalt ein tiefstes Geheimnis oder eine vor aller Welt
gemeinkundige Tatsache betrifft, und ob der unbefugten
Kenntnisnahme ein — vielleicht sclbstindig stratbares —
Weiterverbreiten nachfolgt.  Begreiflich 1st ferner, dass
der Bricfschutz gewissen Modifikationen unterliegl, sei
es 1m Inleresse der Beleiligten (diskrete Eroffnung des
zuniichst unbeslellbaren Briefes durch die Post zum
Zwecke der Beslellung oder der Riicksendung), sei es im
Interesse der Allgemeinheit (strafrichterliche Durchsuch-
ung, Zensur in Kriegszeiten).

[.assen wir diesen abstrakten Briefschutz, der unser
Thema nur mittelbar berithrt, beiseite,?) so eréffnet sich
uns e¢in anderes (Gebiet, wo der Schutz, besonders der
Strafschulz, sich aul konkrete Einzelgeheimnisse er-
strecken und beschrinken muss. Die Beeintrichtigung
der eigenen Geheimsphire durch thren Triger kann nim-
lich auch deshalb zur Notwendigkeit werden, weil er be-
stimmte soustige Interessen nicht wahrnehmen kann, ohne
das Gceheimhaltlungsinteresse dadurch zu opfern bezw. zu
gefiihrden, dass er andere geradezu cinweiht oder Ein-
blick nehmen lisst. Dies tritt am deutlichsten hervor,
wenn der Geheimnistriiger fremden Rates, fremder Hilfe
bedarf und sich Rat oder Hilfe nicht wverschaffen kann,
ohne wenigstens denjenigen, der darnm angegangen wird,
in sein Vertrauen zu zichen. Auch hier enlgleitel ihm zu-
nichst die volle Herrschaft iiber sein Gehelmnis, auch hier

%y Das Geheimnis der Postbeamten bleibt, wie das Amts-
geheimnis iiberhaupt, in dieser Abhandlung ausser Betracht, wenn
auch die Geselzgebung Amts- und Berufsgeheimnis teilweise
gemeinsam behandelt,



8a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1924,

ist an sich die Méglichkeit gegeben, dass die gehelmzu-

haltende Tatsache — mit oder ohne Schuld des Einge-
weihten —- iiber den KKreis hinausdringt, aul den sie der

Interessierte oder Dispositionsberechtigte beschrinken
wollte. Am wichtigsten sind wohl die Fille, in denen
jemand seinen religiosen Bedirfnissen nicht nachleben,
seine Gesundheit nicht der Pflege tibergeben, seine Rechte
nicht wahrnehmen koénnte, ohne sich dem Secelsorger,
dem Arzt, dem Anwalt anzuvertrauen.!?) Der Interessierte
1st hier nicht selbst in der Lage, das Weiterdringen des
Geheimnisses von sich aus, ohne fremdes Zutun unbedingt
wirksam zu hindern. Er verlisst sich zunichst auf das
Pflichtbewusstsein und den Anstand des von ithm An-
gegangenen, und er rechnet zudem auf die Rechtsordnung,
die seinem Vertrauen zu Hille kommt, indem sie die Preis-
gabe des Geheimnisses, soweit moglich und notig, mit
Strafe bedroht und die Vertrauensperson von Offenbarungs-
pflichten entbindet, die sie sonst allen Birgern aulbiirdel.
(Befreiung von der Zeugnispllichl oder Aulstellung ven
unbedingten Beweisverboten.)t) Lin solcher stratrecht-
licher und prozessualer Schutz, der sich dem privatrecht-
lichen Schutz gegen Schiidigung durch unerlaubte Hand-
lungen (Art. 41 {f. OR.) bezw. gegen Verletzung der Per-
sonlichkeitsrechte (Art. 28 ZGB, 49 OR) gesellen kann, 1?)

10y Vergl. Binding, a. a, O., S. 126: ,,Nur in bestimmten,
keincswegs in allen IFallen erkennt das Recht eine Pflicht zur Ge-
heimhaltung anvertrauter oder in Erfahrung gebrachter Privat-
geheimnisse an. Es tut dies nur gegeniiber solchen Personen. deren
amtliche oder gewerbliche Stellung andere notigt, ihnen vertrau-
liche Mitteilungen gewisser Art zu machen, Vergl. auch die
vorziigliche Analyse bei Werner, Le secret professionnel. theése
Genéve 1907, bes. S. 41 ff,

11y Vergl. Beling, Dic Beweisverbote als Grenzen der
Wahrheitserforschung im Strafprozess (Strafrechtliche Abhand-
lungen, Heft 46), Breslau 1903, S. 5. 17 ff.

12) Vergl, Giesker, Das Recht des Privaten an der eigenen
Geheimsphiire, Diss. Ziirich 1904; Specker, Die Personlichkeits-
rechte mit besonderer Berilicksichtigung des Rechts auf die Ehre
im schweizerischen Privatrecht, Diss. Zurich 1911, S, 78 £,
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liegt einmal im Interesse des Ralsuchenden, dessen Ver-
trauen schon durch die feierliche Anerkennung der Ge-
heimsphire 1m Straf- und Prozessrecht gesteigert wird.
Der intensive Rechtsschutz liegl aber auch im Interesse
der aufl die Garantien der Diskretion bauenden Gesell-
schafl und der Berulspersonen selbst, denen eben jenes
Vertrauen zustattenkommt, ja geradezu unentbehrlich ist,
wenn anders sie ihre Berufsaufgaben erlillen sollen und
wollen. So entsteht die eigentiimliche Natur des Berufs-
geheimnisses. I£s wird vor allen sonstigen Privalgeheim-
nissen hervorgehoben®®) und nicht nur der Berufsehre unter-
stellt, sondern auch mil inlensivem rechtlichen Schulze
umkleidel. Damit erwiichst dem Geheimnisempfinger die
strenge Pflicht, zwischen dem, was er beruflich erfahren
hat, und der Sphiire seines Privatlebens zu scheiden. Und
wenn gelegentlich gesagt worden ist, dem Menschen sel
elne ,,Spaltung des Ich™ nichl moglich und daher auch
nicht zuzumuten, so hallen wir eine solche Auffassung
nicht fiir durchgreifend. Eine derarlige Spaltung, oder
besser Ausschaltung, erscheint uns vielmehr als ein IEr-
fordernis jener der Freiheit und IHarmonie menschlichen
Zusammenlebens unentbehrlichen Einordnung und Selbst-
disziplin, ohne die alles zusammenbriche. s sleht da-
mit in gewissem Sinne dhnlich wie mit dem Belreibungs-
heamten, dem das Selbstkontrahieren, oder mit dem
Richter. dem die Verwerlung von privalem Wissen ver-
boten ist. Was verantwortlichen Berufspersonen wie dem
Geisllichen, dem Arzie, dem Anwalt in beruflicher Kigen-
schaft an Geheimnissen bekannt wird, das darf grund-
siitzlich in ihrem iibrigen Leben fiir sie nicht existieren.
Eine solche Sonderung wird niclit nur durch das Interesse

13) Ein elwas anderer Charakter komunt dem FFabrikations-
und Geschiftsgeheimnis zu, dessen Missbrauch iiberdies nicht
nur durch Verrat, sondern auch durch Eindringen und durch
wirtschaftliches Verwerten begangen werden kann., Von cinem
Berufsgeheimnis kann man beim IFabrikations- und Geschiifts-
geheimnis hochstens im weiteren Sinne sprechen. Vergl, unten.
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des Ratsuchenden, sie wird auch durch die Riicksicht
auf die Allgemeinheil und nicht zuletzt auf diec Berufs-
personen sclbst,) die vor ihrer Berufsausitbung zeitweise
Ruhe haben miissen, im Beruf aber auf das Vertrauen
der Ralsuchenden wie der Allgemeinheit angewiesen sind,
gebleterisch gefordert.

Die Ausschaltungs- und Geheimhaltungspilichl ge-
wisser Berufspersonen in bezug aufl gewisse berufliche
Wahrnehmungen ordnet sich so den Berufsaufgaben
selbst ein, die ohne weitgehende Gewihrung und Be-
lohnung wvon Vertrauen gar nichl befriedigend gelost
werden konnten. Die schiitzenden Normen der Rechts-
ordnung aber, namentlich diejenigen strafrechtlicher und
prozessualer Art, gelten nicht lediglich der Geheimsphire
an sich, sondern eben jener Zuverliassigkelt und Iirspriess-
lichkeit einer Berufspflege, die mit der Diskretion steht
und fallt. Daraus erkliart sich die Zurtckhaltung be-
sonders des Strafgesetzgebers in bezug auf den Schutz
der Geheimsphiire an sich, daraus z. B. die Straflosigkeit
ehrloser Preisgabe ausserberuflicher Privatgeheimnisse,
soweit sie nicht in ein eigenes Verbrechen ithergeht,!?)
und der Geheimnistriyger nicht selbst — cffekiiv oder
prisumtiv — zur nichsten Geheimnisgefiihrdung gendotigt
war. So ist denn der Schutz des Berufsgeheimnisses nicht
so schr ein selbstindiger Geheimnisschulz als vielmehr
— wie etwa die geschirfte Strafbedrohung der Berufs-
fahrlissigkeit bei Tétungen und IKorperverletzungen —
ein Bestandteil des Schutzes, der den auf eine bestimmte
berufliche Hilfe angewiesenen Rechtsgiitern zuteil wird,
mag es sich elwa um das religidse Leben, um Sorge fur
die Gesundheit oder um Wahrung rechtlicher Interessen

Wy Wergl, i, 4, W, Jelligek, @, 4, 0., 5. 662,

15) Vergl. die — zum Schutz der Ehre bedrohten — ., Indis-
kretionsdelikte* der neuern Lnlwirfe, die bestimmt sind (ob
mit Erfolg oder nicht, bleibt hier dahingestellt), die heikle
Frage des Wahrheitsbeweises zu 10sen: Deutscher Entwurf 1919,
§ 353 ¢ siehe anch Schweiz. Enlw, 1918, Art. 151 Ziff. 2.
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im engeren Sinne handeln. Diese Vielheit der Funktionen
rechllichen,besondersstrafrechtlichen.,, Geheimnisschultzesss
machl es auch verstindlich, dass iiber die systematische
Stellung, die den Deliklen beruflicher Indiskretion ge-
biihrt, so wenig Ixlarheit und Ubereins[immung herrscht,
und dass es beir Unterbringung dieser Delikle so selten
ohne Willkir abgeht. Die Willkir diirfte {reilich das
geringere Ubel sein, im Vergleich zu einer Zersplitterung
in ciner Reihe von IKinzelbestimmungen, die etwa teils
ber den Religionsdelikien (soweit Seelsorger der Straf-
drohung tberhaupt unterworfen werden), teils bei den
Angriffen auf die Korperintegrilil, leils bei den Uber-
griffen in bezug auf die Rechispflege ihre Stitte finden.
Immerhim sei bemerkt, dass nach der iiblichen Gescelzes-
technik gewisse Geheimnisverletzungen dort unterge-
bracht zu werden pflegen, wo das betreffende, ciner Ge-
heimsphiire bediirftige Rechtsgut seinen Strafschutz findet.
Man denke an den landesverriterischen Bruch von Staats-
geheimnissen, der bei den Verbrechen gegen den Staat zu
figurieren pflegl, oder an bestimmte Amtsgeheimnisse
wie das Postgeheimnis, die in den der belreffenden Staats-
aufgabe geltenden Vorschriften behandell sind.

Frkennen wir die Nolwendigkeil intensiven, beson-
ders strafrechtlichen, Schulzes insoweit an, als die ange-
deuleten sonstigen Rechlsgiiter ohne solchen Schulz zu
kurz kommen wiirden, so fragt es sich weiter, ob die auf-
zuerlegenden  Geheimhaltungspilichten unbegrenzt oder
begrenzt scin sollen, und lelzterenfalls, wic und wo die
Grenzen zu zichen sind. Dic Meinungen hieritber gehen
bekanntlich weit auseinander, und man konnte sich mit
ciner gewissen Resignation {ragen, ob es iiberhaupt mog-
lich ist, zu einer belriedigenden festen Abgienzung zu
gelangen. Dass jede Formel immer wieder die mannig-
faltigsten Auslegungsmoglichkeiten offenlisst, ist sicher,
ebenso sicher, dass in den delikatesten illen ehen doch
der berufliche Takt und Anstand den Ausschlag geben
wird, und dass der Geselzgeber dem 1n Gewissenskonflikte
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gestirzten Empianger des Berufsgebeimnisses das Nach-
denken weder ersparen kann noch soll. Im folgenden mag
nur versucht werden, das leilende Prinzip aufzuzeigen,
das den verschiedenen Arten des Berufsgeheimnisses und
des ithm gewithrten Schutzes Rechnung zu {ragen bestimmt
ist. Anschliessend wenden wir uns dann dem bestehenden
und dem erstrebenswerten Rechtszuslande zu.

Am einfachsten diirfte die Losung sein, wenn der am
Geheimnis Interessierle die ins Vertrauen gezogene Be-
rufsperson von der Geheimhaltungsptlicht freiwillio ent-
bindet, sei cs ausdriicklich, sei es stillschweigend, sel es
unbeschriinkt, sei es beschrankt. (Am hiufigsten dirfte,
besonders dem Arzle, dem Anwalt gegeniiber, dic still-
schwelgende Befreiung unler Beschriinkung auf cewisse
Hilfspersonen sein.) In diesen Fillen kann man die Ge-
heimhallungspflicht im Umifang der Befreiung unbedenk-
lich zessieren lassen.'®) Iin Linverstindnis mit der Mil-
teilung an ganz bestimmle Personen und nur an diese
wird deshalb oft anzunchmen scin, weil in zablreichen
Fallen der Zweek des Ratsuchenden gar nicht anders er-
fillt werden kann als durch Inanspruchimahme wellerer

) Finger, 4, 4 O, & 3987 Slinmi dig dber vin Ge=
heimnis dispositionsberechligle Person der Milteilung oder Ver-
breitung der Talsache zu. dann verliert die Tatsache den Cha-
rakter des Geheimmisses. Nach W, Jellinek, a, a. O.. S, 66D,
konnen wir von einem Geheimnis nicht mehr sprechen. [ owenn
der Geheimnisherr nicht mehr den Geheimhaitungswillen hats,
und ,,wenn die Tatsachen offenkundig sind*. Zu beachten ist
aber, dass diec Zustimmung des Dispositionsherechtigten  sich
oft mnur aul die Weilergabe an  bestimmie Personen
beziechen wird; damit geht aber der  Geheimnischaralkter
nicht verloren, denn die Mitteilung an andere als die vom Dis-

posilionsberechtigten bezeichneten Persenen bleibt — es milsste
denn inzwischen Offenkundigkeit eingetreten sein — der Berufs-

pergon: nach wie vor verwehrt. JFine Verletzung zerstdort nicht
notwendigerweise das Geheimnis; daher ist eine mehrfache Ver-
letzung maoglich. (W. Jellinek, a. a. O.. 8. 665.) Ucher die
Strafwiirdigkeit auch der Extranel in gewissemn Umfang siche
unten.
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Personen, dic mit eingeweiht werden miissen. Hier kommt
u. a. die Unlersuchung zum Zweck dér Lebensversicherung
in Belracht, ebenso die hiauflige Situation, dass der Arzt
oder der Anwalt sein Hilfspersonal einweithen muss, um
der Berufsaufgabe zu gentigen. ,,Wer bhel Inanspruch-
nahme der Berufstitigkeit eines Rechtsanwalts diesem
ein Geheimnis offenbart, ist stillschweigend damit ein-
verstanden, dass sein Auftrag mangels einer besonderen
Weisung 1n der bei dem Rechtsanwalt eingefithrten Weise
erledigl und damit das Geheimnis in die Handakten
niedergelegt, einem Gehilfen diktiert, von ihm abgeschrie-
ben wird, dass das Kanzleipersonal Einsichl von dem Akt
nimmt. Um so cher wird man hier eine befugte Offen-
barung annehmen konnen, weil ja die Verletzung des
Geheimnisses  durch die  Gehilfen strafrechtlich  eben-
so geahndet wird wie die Verlelzung durch den Herrn
selbst.”"*7) In der Tat muss der Geselzgeber, eben im Hin-
blick auf solche Situationen, das erufsgeheimnis auch
gegen die Indiskretion unentbehrlicher Nebenpersonen
schiitzen. Ja, jeder Erweiterung des eingewelhlen ISreises
aul bestimmte andere sollte tunlichst eine Erweiterung
des rechtlichen Schutzes, besonders durch Ausdehnung
der Strafdrohung, entsprechen. (Siche unten.)

Zu beachten ist ferner, dass die Zustimmung zur
Bekanntgabe an gewisse andere Personen unler Umstinden
von dem gesctzlichen Vertreter des Willensunfihigen aus-
gehen kann, und dass die Zustimmung des Interessierten
oder seines geselzlichen Verlreters bisweilen nach lLage
des Falles unterstellt werden muss, so dass besonders der
Arzt sich dem willens- oder erkliirungsunfihigen Palienten
gegeniiber so verhalten darf, als hiille sein Patient oder
dessen gesetzlicher Vertreter die Zuslimmung wirklich
erteilt. Es wird damit nicht wesentlich anders zu halten
sein als mit der Frage der Irlaubtheil einer dringenden
Operation am Willens- oder Erklirungsunfihigen. Denn

17y Stangl, a.a. O., S. 36,
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die im Interesse der Berufsaufgabe geschiitzie Schweige-
pilicht darf nichl dazu ausarten, eben diese Berulsaulfgabe
zu vereiteln. Die ersle Hilfe bei Ungliicksfilien z. B.
wird nicht selten dazu fiithren, dass der eingreifende Arzt
andere, auf deren Beistand er rechnen muss, ins Ver-
trauen zu zlehen genétigl 1st, wenn er den Veruungluckten
nicht seinem Schicksal tiberlassen will.  Ist in solchem
Falle der Verungliickte willens- und erklirungsuntihig,
so darf man die Zustimmung zu zweckmiissigem Vorgehen
unterstellen, mag auch damit die Mitteilung an bestimmte

anderc Personen — die aber ihrerseits schweigepltlichlig
gemacht werden sollien — nolwendig verbunden sein.

Ist aber der Verungliickte willens- und erklirungstihig,
und widerselzl er sich der noch so zweckmiissigen Offen-
barung an einen Dritlen, so ist der Arzl dadurch gebunden.
So wenig der Arzt seine Behandlung auldringen dart, so
wenlg darfl er iiber den erklirten Willen des Patienlen
hinweg eine geheimunisverletzende Milteilung weltergeben,
selbsl wenn die Weitergabe allein geetgnel witre, ein zweck-
méissiges und wirksames Eingreifen erst zu ermdoglichen.

Grosseren Schwierigkeilen begegnet die IFrage. wie
es zu halten sel, wenn der Gehemmnistriger seine IEin-
willigung versagt. Dabel konnen wir zunichst wiederum
die IFille ausscheiden, in denen es sich itberhaupt nicht um
eine Berufsaufgabe im Dienste des Geheimnisinteressenten,
sondern im Dienste anderweiliger, besonders offentlicher
Inleressen handelt, und die Wahrnehmung gar nichl auf
Anregung des  Geheimnisinleressenten, vieileicht  sogar
gegen seinen Wunsch gemacht wird. Dahin gehort z. B.
dic militirdrztliche Untersuchung auf Dienstlauglichkeit.
Der irzlliche Beruf steht hier nichl im Dienste der Ge-
sundheitspflege, sondern im Dienslte des Staates, der an
Feststellung der Wehrkraft interessiert ist. Dieser Zwecek
ist dem zu Untlersuchenden genau bekannt. v weiss
auch, dass beslimmte Stellen bezw. Personen Kenntnis
erlangen sollen. Ein wirkliches Anvertrauen liegt hier, in-
sofern die Gehelmhaltung nicht zur Berufspilege gehort,
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das ganze Verfahren vielmehr auf Weitergabe an be-
stimmte Personen angelegl isl, nichtl vor. Nur davor
muss der zu Untersuchende geschiilzl sein, dass scine
Geheimsphiire unnotig, in einer durch den Zweck (in
unserem Beisplel Feststellung der Wehrkraft bezw. Wehr-
pflicht) nicht geforderten Weise verletzt wird. Insoweit
bindet den Arzt das Berufsgeheimnis auch hier, withrend
andereiseils die geheimen Talsachen viellach in das Amts-
geheimnis der Eingeweihten ecingehen werden.  Ahnlich
verhilt es sich mil Quarantanemassnahmen, ahnlich
mit der Tatigkeit eines fiir die Zwecke des Prozesses ad
hoe zugezogenen Sachversliindigen (im Gegensalz zum
Zeugen).

Wie stehl es nun aber, wenn die Berufsaufgabe sich
primiir und unmittelbar in den Diensl des Ratsuchenden
stellt, dieser sich der Berufsperson offenbaren muss, um
Hilfe zu erlangen, und wenn nun anderweitige Interessen
die Preisgabe des Geheimnisses zu gebielen scheinen,
der Anvertrauendeaber seine Zustimmung eben hierzu weder
ausdriicklich noch slillschweigend, weder effektiv noch
prisumtiv, weder unbeschriinkt noch beschriinkt erteilen
vill 7 Soll die Geheimsphiire, jenen anderen Inleressen
zum Trotz, weiterhin strafrechtlichen und prozessrecht-
lichen Schutz — der auch aul den privatrechtlichen
zuriickwirken wird — geniessen oder nicht? Wie ist in
dieser Hinsicht das geltende Recht, soweil es Zweifeln
Raum lisst, auszulegen, wie das kiinftige zu geslalten?

Das mit dem wverstirkten Schutz der Geheimsphiire
ausgestattete Interesse, z. B. das Heilungsinteresse des
Kranken, kann zweifellos mit andern wichligen Interessen
in Konflikl geraten. Der Palient kann vielleicht dem Arzte
seine l.eiden nicht anvertrauen, ohne gleichzeilig die Ge-
wissheit oder den Verdacht ciner stralbaren Handlung
(z. B. cines Raufhandels, einer Korperverletzung durch An-
steckung) hervorzurufen oder die Aufinerksamkeit des
Arzles auf bevorstehendes schweres Unheil (z. B. Ver-
heiratung trolz einer Geschlechtskrankheil) zu lenken.
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Ist, so lautet die oft wiederholte Frage, der Arzt berech-
tigt oder gar verpflichtet, im ersteren IFalle der Behorde,
im letzteren den Angehorigen der Braul den wahren Sach-
verhall milzuteilen? Darf oder muss er, als Zcuge be-
rufen, das Erfahrene enthiillen? Halten wir uns zunichst
an den ersteren, hier lediglich als ein Beispiel unter vielen
gedachlen Fall (der Patient teilt dem Arzte innerhalb der
Konsultation e¢ine von ihm begangene strafbare Handlung
mil), so diirfen wir nicht verkennen, dass keine Rechts-
ordnung dem Titer zumulel, sich selbst anzuzeigen und
dass unsere moderne Rechtsauffassung jeden Gestindnis-
zwang perhorresziert.  Der sich selbst beschuldigende
Patient befand sich aber gerade in ciner solehen Notlage.
Er stand vor der Wahl, entweder seiner Krankheit ihren
Lauf zu lassen oder sich dem Arzle zu offenbaren. Seine
Situalion war dem Nolstande vergleichbar, nur mit dem
Unterschiede, dass fiir thn nicht fremde Interessen mit
eigenen 1m Kampfe lagen, sondern eigene mit cigenen.
Hiitte er geschwiegen, so wiire fiir den stratberechtigten
Staat die Situation die gleiche geblieben wie vorher. Nur
die (notgedrungene) Selbslanzeige an den Arzt hat die
Moglichkeit geschaffen, dass die Sache den Behorden be-
kannt, das Delikt strafrechllich verfolgt werden konunte.
Diese L.age ohne weiteres auszuniitzen, wiire des Staates
unwiirdig. Die riicksichtslose Ausniitzung wire un-
verlriglich mit den Grundgedanken, in denen die Straf-
losigkeit der Selbstbegiinstigung und der Begiinstigung
durch Angehorige, das Verbot des Gestiandniszwanges und
gewisse alteingebiirgerte Bewelsverbote wurzeln. Wie in
allen diesen Fillen, so konnte man das Interesse an der
Strafverfolgung auch gegenither dem Berufsgeheimnisse
opfern und sich damit abfinden, dass ja ohne die not-
gedrungene Selbstanzeige der Apparat der Strafrechts-
pflege ebenfalls stillgestanden wire. Die notgedrungene,
mit vertrauensvoller Angehung der Berufshille notwendig
verbundene ,,Selbstanzeige™ fiele dann — im Gegensatz
zur freien — als Hebel fiir eine Strafverfolgung dahin.
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Diese strenge Deulung der Geheimhaltungspflicht
miisste nun aber auch dann PPlatz greifen, wenn es sich
nicht gerade um die Enthiillung eines Verbrechens, son-
dern um die Milteilung eines sonstigen Verhaltens oder
anderer diskreter Vorginge oder Zuslinde handelt, so-
fern der Anvertrauende stch die Berufsaufgaben nieht
anders diensthar machen konnle als eben durch die
particlle Preisgabe sciner Geheimsphire. Wie fiir das
Gebiet der Strafrechtspllege der ,,erste Anstoss™, wenn er
lediglich in einem Verlraucensheweis des der Berufshilfe
Bediirfligen bestand, in der geschilderten Silualion nicht
verwerlet werden diirfle, sondern als nicht existicrend
behandelt werden miisste, so diirfte auch sonst der Ver-
traucnsheweis nichl weiter ausgeniitzt werden, migen die
»»17olgen noch so bedenkliche sein. Was z. B. in berech-
tigtem Vertrauen auf die Verschwiegenheitspflicht des
Arzles diesem anverlranl wurde, das diirfte der Arzt nicht
wettergeben, auch nicht um Unheil zu verhiiten. Die
Mittellung an den Arzi ist, selbst wenn sie keine strafbare
Handlung zum Gegenstande hat, eben auch eine Art
von Anzeige bezw. Selbstanzeige im weitesten Sinn.  Sie
diirfte demgemiiss als ein Hebel fiir ein weileres, auf
Verhittung von Unheil gerichtetes Verfahren so wenig
In Belrachl kommen wie in der vorerwiithnten Situation
dic notgedrungene Selbstanzeige als cin IHebel fir die
Stralverfoloung. Und wie der ins Vertrauen gezogene
Arzt weder dieihm beruflich anvertraule strafbare Handlung
der Behorde anzeigen noch als Zeuge dariiber aus-
sagen diirfle, so wiire auch dem Arzte, der ein sonstiges
Geheimnis erfahrt, weder die Weitergabe an die Ange-
horigen noch die Auskunft auf cinschligige Befragungen
zu gestatten. Dass in beiden Gruppen von I%illen tragische
Verwicklungen (Verfolgung eines Unschuldigen, Ungliick
einer Familie) sich ergeben konnen, ist ohne weiteres klar.
Aber cine ecinfache Kausalbetrachlung lehrt, dass wir
hier wohl von Verwicklungen, nicht aber im eigentlichen
Sinne von Wirkungen reden diirfen. Das Schweigen des

Zeitschrify 1
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Arztes ist nicht Ursache des eintretenden Unheils, auch
nicht im Sinne einer Begehung durch Unterlassung, ge-
worden, denn die im Schweigen licgende Passivitiit war
an sich nicht pflichtwidrig und nicht erwartungswidrig,
sondern gerade pflicht- und erwartungsgemiss, und
,,Garant® 1m Sinne Bindings war der Arzt nicht fiir die
Offenbarung, sondern umgekehrt fiir die Bewahrung des
Geheimnisses. Was im schlimmsten Falle geschieht, ist
nichts Schlimmeres als was ohne die eciner Notlage ent-
sprungene Vertrauensseligkeit des Patienten auch ge-
schehen wire.

Jede minder strenge Auffassung des Berufsgeheim-
nisses kann leicht dazu fiithren, die Geheimsphire illu-
sorisch und den daran Interessierten, den Grundsiizen
moderner Justiz zuwider, zu selnem ecigenen Henker zu
machen, den Berufspersonen aber die mit ihrer Stellung
und Wiirde unvereinbare Eigenschaft als [PPolizelorgane
oder Detektlive aufzudringen. Dazu kommt, dass eine zu
laxe Auffassung das Vertrauen der Allgemeinheit in die
Berufstitigkeil erschiittern und so das Weiterfressen von
allerlei Schiden, z. B. gewissen Krankheiten, begiinstigen
wiirde.®) Eine strengere Auffassung hingegen, und nur
eine solche, lisst und gibt dem um Hilfe Gebelenen, z. B.
dem Arzte, die Moglichkeit und Gelegenheit, in verstin-
diger Weise auf den Ratsuchenden cinzuwirken, ihn etwa
zu bestimmen, die Verfolgung eines Unschuldigen zu hin-
dern oder einen Schaden wieder gut zu machen oder eine
bedenkliche Heirat zu unlerlassen, lauter Mahnungen,
die z. B. auch der Geistliche und der Anwalt nur dank dem
strengen Diskretionsgebot, wie es im Beichtgeheimnis am
hochsten ausgebildet ist, wirksam erteilen konnen. Die
Mahnung einer Berufsperson, etwa des Arzies oder des
Anwalts, koénnte auch dahin gehen, der Patient bezw.
Klient moége ihn von der Geheimnispflicht, wenigstens
gegeniiber bestimmten Drittpersonen — die auch ihrerseits

18) In der Literatur mehrfach hervorgehoben, vergl. z. B.
Finger; a. 4. 0. 8. 363.
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schweigepflichtig gemacht werden miisslen (stehe unten)
—- befreien und so zur Verhiitung von Unheil beitragen. In
wle vielen Fillen alle diese Mahnungen fruchten werden,
steht dahin und ist natiirlich wissenschaftlich nicht fass-
bar, so wenig etwa die generalpriavenierende Krafl einer
Strafdrohung exakter Messung zuginglich wiare. Allein
es diirfte doch viel Pessimismus dazu gehoren, hei wenig
Vertrauen in die moralische Einflusskraft etwa des mo-
dernen Arztes, um zu verkennen, dass die diskretions-
pflichtigen Berufspersonen, gerade unter dem Schulze
dieser ihrer Pflicht, in zahlreichen FFillen durch ithren Zu-
spruch segensvoll wirken und eben das erreichen kénnen,
was laxere Anschauung von ihren Verlrauensbriichen
erwarlet.

Nach der dargeleglen strengen Auffassung der Dis-
kretionspflicht wiire zu {ordern, dass die betrelfenden
Berufspersonen threr Schweigepilichl unverbriichlich treu
bleiben, wenn sie um Erfiillung ihrer Berufsaufgabe an-
gegangen und hierbel in Privalgeheimnisse eingeweihl
worden sind, die der Geheimnislriger thnen anvertrauen
musste, um sich tiberhaupl der Berufshilfe bedienen zu
kénnen. Wurde ihnen hingegen das Geheimnis ausser-
beruflich bekannt, oder hatle der Ratsuchende ihnen sein
Vertrauen aufgedriingt, ohne hierzu durch den in Frage
stehenden Zweck, z. B. den Heilzweck gendtigt zu sein, so
ist der Begriff des Berufsgeheimnisses zu verneinen. Man
kinnte daher sogar die Frage aufwerfen, ob alle zufilligen
Wahrnehmungen ohne weiteres mit den Vertrauens-
beweisen auf die gleiche Stufe zu stellen sind. Handelt es
sich aber um einen Verlrauensbeweis, so ist weiter zu
fragen, ob derselbe auch wirklich durch den Berufszweck
gefordert war. Zeigt z. B. der Patient dem Arzle einen
gestohlenen Ring, so wird man von einem Berufsgeheimnis
kaum sprechen; anders wenn der Ring dem als Ver-
Lleidiger ausersechenen Anwalt gezeigl wird, oder wenn der
in einem Duell oder Raufhandel Verletzte dem Arzte und
dem Anwalt seine Verwundungen zeigt.
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So erschience denn in den angegebenen ('1";1zc11 o s

deren Aufthellung im Einzelfall selbstverstiandlich Schwie-
rigkeilen bereiten kann — dic slrengste AUH{‘:SSH}]Q cder

Diskretionspflichl theovelisch gerechtfertigh,m und Sache
des Geselzgebers wire es nur, den elwa drohenden Verrat
mit Strafe zu belegen und aul Zeugnisse und Anzeigen
tiber BCrufsgeholmmbso cin fir allemal zu verzichien.
Die Unlerlassung der Strafdrohung aber wire dann nur
dadurch zu rechifertigen. dass das Geheimnis ohnedies
geniigend gesichert erscheint. Dies wird Besoiders beim
Beichlgeheimnisse zulreffen, das durch die Kirche aus-
reichend und wirksam geschitizl wird, so dass ¢s verstind-
lich ist, wenn e¢in Slrafgeselzgeber bel Aufzithlung der
moglichen Taler des Gehelmnisbruches die Geistlichen
tibergeht.?%)  Denselben Standpunkl nehmen auch lir
andere Berufsarten, z. B. die Arzie. dic ,w\wzz (reselz-
gebungen ein, die einen Tatbestand der Verlelzung des
Berufsgeheimnisses nicht kennen, withrend  dasselbe 1
den sittlichen und sozialen Aunschauungen el verwur-
zelt und damil nach Ansicht des Geselzgebers geniigend
gesichert ist.21)

Schwierigkeilen erheben sich aber. wenn das oben
entwickelte Prinzip der Diskretionspilicht mil andern,
ehenfalls der Berufsaufgabe entstammenden DPrinzipien
in echlen Konliikt gerit. Ein solcher kann entstehen, so

19) Besonders streng hekauntlich die franzosische Rechts-

aui'fa%un'f Vergl., hierzu Garcon, Code peénal annoie. tome I,
daris 1901—1906, zu Art. 378, und die dort Zitierien. (Garg¢on

selbst halt an dem absoluten Chuarakter des Berufsgelieimnisses
nicht unbedingt fest.) Pl den absoluten Sehutz aueh vo Murall
Schwelzerische Zeilsehrift fiar Strofrecht. Jabhre, 6o S0 160 {1,
bes, S, 177, Ueber die Diskussion zu diesem Vortrage (in der
psychiatrisch-juristischen Vercinigung in Zirich) Zavcher, ebd,
5. 183 1.

20) Vergl., Deutsches Strafgesetzbuceh § 500, deutscher int-
wurl 1919, § 355,

2y Vergl, (fiir Waadt) Delay, Schweizerische Arzte-
zeilung, Jahrg, 5, S. 80 [
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oft der Bmufspcmon cine wellere Berufsaufgabe zu-
Fallt, die ihrerseils wicderum nicht anders erlidlt werden
kann als durch eine gewisse Preisgabe des Berufsgeheim-
nisses.  Diese Situatien kann besonders leicht beim Arzie
(dem wir andere Medizinalpersonen grundsiitzlich gleich-
stelleny emntreten.  Bemm  Seelsorger und beim Rechis-
be "1101‘, insbesondere beim Verteidiger In Strafsachen,
wird der Nonflikt sich weniger leicht enlwickeln, weil ihre
Aufgabe — auch 1m Gesamtinteresse — aul die sich thnen
anvertrauenden Personen mehr konzentrier! bleibt, und
man ihnen die gletehzeitige Wahrung anderer, nament-
lich offentlicher, Inleressen so leicht nicht zumulen wird,
Der Arzt hingegen sieht sich, von seinem Pflicht- und
Treuverhilinis zum PPallenlen abgesehen, vor ganz be-
stimmie Derufsauigaben im Dienste der Aligemeinheit
gestellt, und zwar auch in IMillen, 1n denen die Schweige-
pfiicht nicht, wic in den oben genannten, schon deshalb
zessiert, weil er von vornherein eine Aufgabe In Angriff
nahm, die mil den Interessen des ,,Geheimnistrigers™
nichls zu lun hatte (militirdrztiiche oder gerichtsirztliche
Untersuchung), so dass von einem Palienlen im cigent-
lichen Sinne nicht, und von einem DBerufsgehelmnis nur
m beschrimkter Weise die Rede sein kann. Eine vom
Interesse des Geheimnistriigers unabhiingice Berufsauf-
gabe kann niimlich gerade dem Arzle auch dann erwachsen,
wenn jemand als Patient sich thm anvertraut hat. Der Arzt
geril dann 1n eine {dhnliche Nollage wie vor ithm der
Patient. Wie dieser vor der peinlichen Wahl stand, ent-
weder auf Heilbehandlung zu verzichten oder seine Ge-
heimsphiire durch Milleilung an den Arzt zu beeintriich-
ligen, so sicht sich nun der Arzt in die Zwangslage ver-
setzl, enlweder das Berufsgeheimnis oder die 1thm sonst
zufallende Berufsaufgabe zu verlelzen. Eines der wich-
ligsten Beispiele hierfiir bildet wohl die Pflicht, anslck-
kende Krankheiten der Behorde anzuzeigen. Der Geselz-
geber hat es natiirlich in der Iand, dem Arzle einen gris-
seren oder geringeren Kreis von Berufsaufgaben zuzu-



22a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1924.

weisen, die, iiber die Individualitat des einzelnen Krank-
heitsfalles hinausragend, der Allgemeinheit zu widmen
sind. Je weiter dieser Kreis, um so hiufiger und peinlicher
werden die dem Arzte entstehenden Konflikte sein. In
demselben Masse schwicht der Schutz der Geheimsphire
und damit das Vertrauen in die berufliche Verschwiegen-
heit sich ab, und es lasst sich schliesslich ein Nullpunkt
denken, wo die Inanspruchnahme &arztlicher Hilfe ganz
aufhéren wiirde. Der Gesetzgeber wird daher nur mit
Vorsicht dem Arzte sekundiare Aufgaben iibertragen, die
seine primére Aufgabe — Hilfe fiir die sich ihm Anver-
trauenden — zu durchkreuzen geeignet sind. Dahin
gehort der Schutz der offentlichen Gesundhelt gegen an-
steckende Krankheiten, nicht aber ohne weiteres der
Schutz der Gesellschaft gegen jedes beliebige Delikt oder
gegen die Straflosigkeit jedes beliebigen Delinquenten.
Nur wenn Leib und Leben Dritter?®) in Frage stehen
und die Gefahr eine dringende und erhebliche ist, weist
die Berufspflicht als solche moglicherweise iliber den
Fall des Patienten hinaus. Dazu kommt, dass die all-
gemeinen strafrechtlichen Grundsitze, besonders iiber
Notwehr und Notstand, ohnehin gewisse Ausnahmen in-
volvieren. (Siehe unten.)

Das Beispiel von der Anzeigepflicht in bezug auf
gemeingefihrliche ansteckende Krankheiten beweist uns,
dass es nicht moglich sein diirfte, die Geheimhaltungs-
pflicht derart streng durchzufiithren, wie dies im In-
teresse der arztlichen Beistand Suchenden — und damit
doch auch wieder der Gesamtheit — wiinschenswert wire.
Wir miissen zudem praktisch damit rechnen, dass Gesetz
und Richter auch in Zukunft in der Sanktionierung von
Ausnahmen moglicherweise weilter gehen werden, als nach
dem dargelegten Prinzip gutgeheissen werden kann. Es
gilt sonach aus der Not eine Tugend zu machen und Mittel

22)  Vergl. Kronecker, in Reform des Reichstraigesetz-
buchs, Berlin 1910, Band 2, S. 343.
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zu suchen, um trotz der Durchlécherungen des Prinzips
das Rettbare aus der Geheimsphére zu retten.

Rechnen wir fiir eine Reithe von Fillen mit einer
Berechtigung oder gar Verpflichtung der Berufspersonen,
das ihnen beruflich Anvertraute zu offenbaren — ohne
uns damit die unbestimmte und bedenkliche General-
klausel der ,hoheren Interessen‘ zu eigen zu machen
(siche unten) —, so fragt es sich, wie wir ein Gegengewicht
schaffen konnen, um gleichwohl die Geheimsphire einiger-
massen zu schiitzen, den gesetzlichen Bestimmungen hier-
iiber eine mehr als dekorative Bedeutung zu sichern und
dem Gesetzgeber den Vorwurf einer — unbeabsichtigten —
Irrefithrung der auf Berufsverschwiegenheit Trauenden zu
ersparen. Dies kann, wie nach Erorterung der bestehenden
Gesetzgebung und der vorliegenden Entwiirfe zu zeigen
sein wird, dadurch geschehen, dass der Kreis der Schweige-
pilichtigen — sogar iiber die Berufspersonen hinaus —
erweltert und bei den Berufspersonen selbst die Fahr-
lassigkeit mit getroffen wird. Nur so wird gegen die —
z. T. wvielleicht unentbehrlichen — Ausnahmen von der
Schweigepflicht ein Gegengewicht geschaffen, nur so ver-
hindert, dass die Heiligkeit des Berufsgeheimnisses unter
dem Druck der Ausnahmen verkiimmert. Nehmen doch
in der neueren Auffassung des Problems die Ausnahmen
einen so unheimlich breiten Raum ein — sogar zur Wah-
rung von Honorarinteressen wollte man solche zulassen?®)
—, dass der Strafdrohung kaum viel mehr verbliebe als

23) So u. a. Binding,a.a, 0., 5.128; Kahl, Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, Band 29, S. 360; Gerland,
Deutsches Reichsstrafrecht, Berlin und Leipzig 1922, S. 423;
von Medizinern z. B. Placzek, Das Berufsgeheimnis des Arztes,
Leipzig 1909, S.199ff. Vergl. auch das Gutachten von Mitter-
maier, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft,
Band 21, S. 197 ., und das dort (S. 229 f.) mitgeteilte Hamburger
Urteil. Bei Beratung des neuen freiburgischen Strafgesetzbuches
nahm der Grossrat Dr. med. Clément gegen die Zulassung einer
solchen Ausnahme — die er im Gesetz ausdriicklich ausschliessen
Wwollte — mit Recht Stellung.
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‘das Ausplaudern aus reinster und ungemischter Bosheit
oder Klatschsucht oder etwa noch 1m angeblichen wissen-
schaftlichen Interesse, wihrend eine geschickte Ver-
teidigung fiir fast alle andern Geheimnisbriiche die Klausel
der berechtigten oder der hoheren Interessen in Anspruch
nehmen konnte. Man konnte sich angesichts einer solchen
Verwiasserung des Rechtsschutzes fast fragen, warum der
Gesetzgeber jene der Strafdrohung allein noch verblei-
benden Fille nicht ausdriicklich genannt hat, um alle
andern auszuschliessen, und ob es nicht besser wire,
das Berufsgeheimnis iiberhaupt freizugeben, anstatt dem
aufl die Berufshilfe Angewlesenen mit der cinen Hand zu
nehmen, was man ihm mit der andern gegeben hat. Wenn
aus den betreffenden Berufskreisen der Ruf nach klarer
Regelung ertont, so ist die gleiche Klarheit auch den der
Berufshilfe Bediirftigen zu gonnen. Andererseits ist {rei-
lich daran festzuhalten, dass die Berufsehre selbst, un-
abhingig vom Gesetzeswort, sich des rechten Weges
bewusst bleiben wird, dass das Vertrauen in eben diese
‘Berufsehre in weiten Kreisen lebendig ist und sich faktisch
wohl auch dort bewihrt, wo gesetzliche Bestimmungen
fehlen, ohne dass die Anerkennung der Heiligkeit des
Berufsgeheimnisses darunter litte. Immerhin darf ein
Gesetzgeber, wenn er sich eines Schutzobjektes einmal
annimmt, es nicht im gleichen Atemzuge zerstéren. Von
der Neueinfithrung einer Schutzbestimmung abzusehen —
weil sie etwa bisher schon schmerzlos entbehrt worden ist —
erscheint immer noch weniger bedenklich als die Ab-
schaffung oder Verwisserung eines bereits bestehenden
Schutzes.?)

II. Geltendes Recht.

Der privatrechtliche Schutz der Geheimsphire
wird zwar im geltenden Recht nicht als solcher ausdriick-
lich hervorgehoben, wohl aber durch die Bestimmungen

24) Das Anwaltsgeheimnis wurde behandelt am schwei-
zerischen Anwaltstag in Montreux 1922, vergl. Schweizerische
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tiber unerlaubte Handlungen (Art. 41 OR) und iiber Ver-
letzung eines andern in seinen personlichen Verhiltnissen
(Art. 28 ZGB und Art. 49 OR) mit gewihrleistet.25) Dieser
Schutz, der mit dem privatrechtlichen Ehrenschutze Hand
iIn Hand gehen kann, ist an sich unabhéingig dabon, ob
die betreffenden Ubergriffe vom kantonalen Recht iiber-
dies zu strafrechtlich erheblichen Tathestinden, sei es
gegen die Geheimsphire, sei es gegen ein sonstiges be-
sonderes Rechtsgut, gestaltet sind. Doch bietet natur-
gemédss der — ein engeres Gebiet umfassende — Straf-
schutz dem privatrechtlichen maoglicherweise eine Ver-
stirkung und Klarstellung. Die strafrechtliche Behand-
lung des Berufsgeheimnisses in der geltenden kantonalen
Gesetzgebung seil zuniichst an einigen charakteristischen
Beispielen erliutert; sodann wenden wir uns der kan-
tonalen Verwaltungs- und Prozessgesetzgebung zu, um
uns dieselbe ebenfalls an bezeichnenden Beispielen zu
vergegenwartigen.26)

Die Verschiedenheiten innerhalb der Strafgesetz-
gebung — soweit sie iiberhaupt die einschliagigen Tat-
Juristen-Zeitung, Jahrg. 19, S. 57 {f. (Referate von Gamboni
und Rennefahrt.) Uber das idrztliche Geheimnis erschienen
interessante Artikel in der Schweizerischen Aerztezeitung, Jahrg.5,
S. 1 ff., 45 ff. (Bleuler), 79 ff., 89 ff., 97 ff. (Delay), 105 if.,
113 ff. (Muret), 123 ff. (Lardy).

25) Aus den Kommentaren vergl. besonders die Ausfiih-
rungen von Egger und Oser, Hafter und Becker zu den im
Text zitierten Artikeln; am eingehendsten iiber die Geheim-
sphire Egger, zu Art. 28 ZGB. Siche ferner die oben Anm. 12
zitierten Schriften von Giesker und Specker. Aus der neuesten
Judikatur des Bundesgerichts sieche u. a. Entscheidungen, Band 44
II, S. 325; Die Praxis des Bundesgerichts, Band VII, S. 323,
Band VIII, S. 350. |

%) Vergl. Stooss, Grundziige des schweizerischen Straf-
rt_achts, Band 2, Basel und Genf 1893, S. 169 ff. Siehe auch die
Pbersichten bei Finger, a. a. O., S. 397 ff.; Humbert, Das
arztliche Berufsgeheimnis, med. Diss. Ziirich 1912, S. 33 ff.;
Werner, a. a. 0., S. 15 ff. Den kantonalen Staatskanzleien bin

ich fiir wertvolle Unterstiitzung durch Material zu Dank wver-
Pilichtet,
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bestinde kennt und nennt®) — beginnen bereits bei der
systematischen Stellung, die den betreffenden Delikten
in den einzelnen Strafgesetzbiichern, bezw. Polizeistraf-
gesetzen zugewiesen wird. So finden wir in einer Reihe
von Gesetzen einen eigenen Abschnitt iiber Verletzung
fremder Geheimnisse. Hierher gehort das Polizeistrafgesetz
von Obwalden vom 20. April 1870, das am Schluss
seiner ersten Abteilung der ,,Verletzung fremder Geheim-
nisse’* einen selbstindigen (den neunten) Titel widmet,
welchem der Titel iiber ,,Vergehen gegen das Eigentum
aus Bosheit, Mutwillen oder Fahrlassigkeit™ vorausgeht.
Das Polizeigesetz von Graubiinden vom 17. Mai 1897
schliesst seinen ersten Teil (Polizeistrafgesetz) mit einem
Abschnitt iiber,,Verletzung fremder Geheimnisse'*, wahrend’
der vorhergehende Abschnitt der Verleumdung und Ehren-
krankung gilt. Das luzernische Polizel-Strafgesetz vom
29. November 1915 schiebt den neunten Titel seines be-
sonderen Teils ,,Verletzung fremder Geheimnisse'* zwischen
den Titeln iiber Eigentumsschiadigungen und iiber Dro-
hungen ein.

In andern Gesetzen finden wir die einschliagigen
Fille einer sonstigen Deliktsgruppe eingeordnet, und
zwar nach sehr verschiedenen Gesichtspunkten. St. Gal-
len, Strafgesetz iiber Verbrechen und Vergehen vom 4.
Januar 1886, handelt im Abschnitt E von den Delikten
,»gegen die offentliche Ordnung, die Sicherheit und den
Bestand des Staates’, und im dritten Titel dieses Ab-
schnittes: ,,Verbrechen und Vergehen von Beamten und
Angestellten. Vertrauensmissbrauch*® u. a. vom Bruch
des Berufsgeheimnisses. Das neue freiburgische Straf-
gesetzbuch vom 9. Mai 1924 bedroht den Geheimnisbruch
am Schluss des von den Straftaten gegen Amts- und
Berufspflicht handelnden fiinfzehnten Titels, wihrend das
alte Strafgesetzbuch des gleichen Kantons von 1868 die
entsprechenden Fille den Delikten gegen die Ehre zuwies.

27) Sie fehlen z. B.in Waadt (oben Anm. 21), Ziirich u. a.
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Ebenso Neuenburg, Code pénal du 11 février 1891,
Art. 352. Auch Wallis behandelt in seinem Strafgesetz-
buch vom 1. Januar 1839 den Geheimnisbruch im An-
schluss an die Ehrdelikte (Art. 286). Ahnlich Tessin,
Codice penale vom 25. Februar 1873; ,,Titolo XII. De-
litti contro 'onore*’ zerfallt in zwel Kapitel, deren erstes
,,Della diffamazione, del libello famoso e dell’ingiuria®,
deren zweiles ,,Rivelazione illecita dei secreti privati*
iiberschrieben ist. Der vorausgehende, elfte Titel ,,Crimini
e delitti contro la liberta personale'* enthalt u. a. eine
Bestimmung iiber Verletzung des Briefgeheimnisses. Bern,
Strafgesetzbuch vom 30. Janner 1866, vereinigt im gleichen
(neunten) Titel die Ehrverletzungen, die falsche Anklage,
die Verletzung fremder Geheimnisse und die Pressvergehen.
Genf, Code pénal du 21 octobre 1874, reiht die ,,ré-
velation des secrets als vierte Sektion dem neunten Titel
,,De diverses espéces de fraudes’ ein. Schliesslich sei noch
bemerkt, dass manche Kantone die Berufsgeheimnisse in
ihrer Spezialgesetzgebung einschirfen.28)

Eine gewisse Verschiedenheit besteht auch hinsicht-
lich des Kreises derjenigen Personen, die als Tater einer
Verletzung des Berufsgeheimnisses zur Verantwortung
gezogen werden konnen. Am allgemeinsten driickt sich
wohl von den deutschen Gesetzen das Polizeistrafgesetz
von Graubilinden aus, das in seinem § 47, ohne auch
nur auf Beispiele einzugehen, jeden straft, der unbefugt
etwas mitteilt, was er zufolge seiner amtlichen Stellung
oder seines Berufes geheimzuhalten verpflichtet war.
Die gleiche Methode befolgt Tessin. (,,Chiunque, avendo
notizia, per ragione del suo stato, ufficio o professione,
di un segreto. ..) Im Gegensatz zu diesen Gesetzen
fiihren andere die moglichen Titer abschliessend auf.

8) Vergl. z. B. Uri, Gesetz iiber das Sanititswesen vom
4. Mai 1919, Art. 25; Verordnung iiber das Notariat vom 9.
Oktober 1911, Art. 13; Zug, Entwurf zu einem Gesetz iiber das

Gesundheitswesen (Antrag des Regierungsrates vom 12. Januar
1924), Art. 41.
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So nennt Obwalden (Polizeistrafgesetz Art. 102) neben
den Beamten und Richtern nur die Arzte und Hebammen;
Luzern (Polizei-Strafgesetz § 124) nennt Beamte, A n-
walte, Arzte, Hebammen, Gehilfen und Familienange-
horige dieser Personen. St. Gallen, Strafgesetz Art. 172,
spricht von Geistlichen, Arzten, Apothekern, Hebammen,
niederen Chirurgen und Angestellten und Gehilfen dieser
Personen. (Art.173bedroht gewisse Personen mit der Strafe
des Bruchs von Geschéfts- oder Ifabrikationsgeheimnissen.)
Eine dritte Gruppe von Gesetzen unterstellt zwar, gleich
der ersten, simtliche zur Verschwiegenheit verpflichleten
Berufspersonen der Strafe des Geheimnisbruchs, nennt
aber gleichzeitig als erliuternde Hauplbeispiele cine Reihe
von Berufsarten, die im wesentlichen den in der ersten
Gruppe abschliessend aufgezihlten entsprechen. Dieser
exemplifikativen Methode folgt z. B. das bernische
Strafgesetzbuch, dessen Art. 187 ,,Arzte, Wundirzte und
andere Gesundheitsbeamte, als Apotheker, Hebammen,
sowie iiberhaupt alle diejenigen, denen vermoge ihres
Standes oder Berufes Geheimnisse anvertraut werden®’,
der Strafe des Geheimnisverrals unterwirft. Ebenso
Freiburgin seinem alten und in seinem neuen Strafgesetz-
buch; das alte (Art. 410) lasst als Téter gelten ,,Arzte,
Chirurgen und andere Gesundheitsbeamte, Apotheker,
Hebammen und alle anderen (Berufsgeheimnisse entgegen-
nehmenden) Personen®'; das neue (Art. 187) driickt, unter
Einbeziehung der Amtspersonen in die gleiche Bestimmung,
denselben Gedanken etwas anders aus, indem es die
Offenbarung fiir strafbar erklirt, wenn der Tater als
»» Mitglied einer Behorde, Beamter, Advokat, Notar, Arzt
oder als Gehilfe einer dieser Personen oder bei Ausiibung
eines sonstigen zur Verschwiegenheit verpflichtenden Be-
rufes” das Geheimnis erfahren hatte.??) Genf, Art. 378,
bezeichnet als mogliche Tater ,,les médecins, chirurgiens,

%) Redaktion verbessert gegeniiber dem Vorentwurf,
Art. 189.
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ainsl que les sages-femmes et toutes autres personnes
d¢positaires par ¢élat ou profession, des secrets qu’on leur
confie’. Ebenso, unter Nennung auch der Apotheker,
Wallis, Art. 286 und Neuenburg, Art. 352.

Die Geheimnisse, bezw. geheimen Tatsachen, die
das Objekt der strafbaren Preisgabe bilden konnen,werden
mm grossen und ganzen einheitlich bestimmt. Bern,
Gent, Wallis und Neuenburg sprechen einfach von
anvertrauten Geheimnissen (,,qu'on leur confie®’), St. Gal-
len und Freiburg 1868 von Geheimnissen, die ihnen (den
Berufspersonen) in ihrer beruflichen Stellung anvertraut
worden, bezw. von Privatgeheimnissen (im franzdsischen
Texl schlechthin ,,secrets™), die ihnen kraft ithres Amtes,
Standes oder Gewerbes anvertraut sind. T.uzern stellt ab
auf ,,Talsachen, die thnen (den Berufspersonen) nur zu-
folge des besonderen Dienstverhdltnisses bekannt ge-
worden sind‘‘, bezw. auf Geheimnisse, zu deren Kenntnis
sie (die Gehilfen und Familienangehorigen der Berufs-
personen) infolge ihrer Stellung gelangten. Diese Fassung
legt klar, dass ein eigentliches Anvertrauen im engsten
Sinne nicht vorzuliegen braucht, dass vielmehr auch jedes
sonstige Bekanntwerden, wenn es nur ,,zufolge des be-
sonderen Dienstverhiltnisses™ geschieht, ausreicht. Doch
wird man auch die ersteren, dem “Worllaut nach enger ge-
fassten Bestimmungen ebenso auslegen diirfen, sofern man
mit der in der deutschen Literatur herrschenden Meinung
(das deutsche Strafgesetzbuch, § 300, spricht ebenfalls
einfach von ,,Anvertrauen’) das Wort ,,Anvertrauen”
nicht, wie elwa bel der Unterschlagung, ,,betont”, son-
dern ecin Anvertrauen annimmt, ,,sobald nur die be-
treffende Talsache als Geheimnis, sei es mit der aus-
driicklichen Auflage des Geheimhaltens, sei es unter
solchen Umstinden einem andern mitgeteilt oder — was
dem gleich steht — seiner IKenntnisnahme unterworfen
wird, aus denen die Aufforderung des Geheimhaltens still-
schweigend sich ergibt,” und das Tatbestandsmerkmal
als vorliegend erachtet, ,,sobald nur der Titer iiberhaupt
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kraft seines Berufs in den Besitz der Kenntnis der als
Geheimnis behandelten Tatsache gelangte. So, in An-
kniipfung an das Reichsgericht und die herrschende Lehre,
Olshausen, Note 3 zu § 300.2%) Immerhin wird im
neuen freiburgischen Strafgesetzbuch die deutlichere
Fassung bevorzugt, indem § 187 den beruflich anver-
trauten ausdriicklich die Geheimnisse gleichstellt, die dem
Tater ,,anlasslich seines Amtes oder Berufes bekannt ge-
worden‘’ sind.%!) — Im Gegensatz zu den bisher genannten,
mehr oder weniger weit gefassten Gesetzen nimmt das
tessinische eine Sonderstellung dadurch ein, dass es die
— fiir die Praxis freilich an sich schon weitaus wichtigsten
— Hauptfille als die allein beachtlichen behandelt.
Art. 358 § 1 schiitzt namlich einzig ein solches Geheimnis,
,,che concerne la buona fama di taluno’; andererseits wird
auch in diesem Artikel gesagt, dass — iiber das formliche
,, Anvertrauen‘‘ hinaus — jede berufliche Kenntnisnahme
geniigt. (,,Chilunque, avendo notizia, per ragione del
suo stato, ufficio o professione . . .)

Die tatbestandliche Handlung des Geheimnisbruchs
wird iiberall gleichméssig bestimmt, mag das Gesetz sie
als ,,Verraten® (Bern), als ,,Kiroffnen’™ (St. Gallen), als
sandern mitteilen® (Graubiinden, Luzern), oder als
,,Offenbaren®’, ,révéler’’, ,rivelare’* (Genf, Wallis,
Neuenburg, Freiburg 1868 und 1924, Tessin, teil-
weise auch Luzern), formuliert haben.

Wichtiger ist die Behandlung der heiklen Frage der
Rechtswidrigkeit in der geltenden Gesetzgebung. Wir

30) Kommentar zum Strafgesetzbuch fiir das deutsche Reich,
10. Aufl., Berlin 1916. Hierher gehort auch der Fall, dass der
sanvertrauende‘s Patient selbst Uber die Natur seines Leidens
im Unklaren ist, widhrend der Arzt, durch seine Deutung der
Symptome, die Krankheit als ein Geheimnis erfdhrt. Vergl.
Frank, a. a. 0., Note II zu § 300; H. Schmidt, a. a. O., S. 8.

1) Siehe auch deutscher Entwurf 1919, Art. 355; Begriindung
dazu, S. 297. (,,Denn das Interesse des Beteiligten und damit auch
der Allgemeinheit an der Geheimhaltung ist in beiden Fiallen das
Gleiche. ')



Dr. A.von Overbeck: Der Schutz des Berufsgeheimnisses. 31a

halten uns dabei zundchst an das in den erwihnten
Bestimmungen der Strafgesetzbiicher selbst Gegebene.
St. Gallen spricht einfach von pflichtwidrigem Eroffnen,
Freiburg 1924 einfach von unbefugtem (sans droit)
Offenbaren®?), Graubiinden von unbefugtem Mitteilen.
Die Ausnahmen von der Pflicht- bezw. Rechtswidrigkeit
wiren hiernach nur dem allgemeinen Teil, sowie den Rechts-~
sitzen ausserhalb des Strafgesetzes zu entnehmen. Andere
Gesetze fiigen ihrer Strafvorschrift iiber den Geheimnisbruch
gewisse, mehr oder weniger umfassende Ausnahmesiatze
ein oder an. So versieht Bern seine Strafdrohung mit der
Schlussklausel: ,,es sei denn, dass sie vermdige Gesetzes
oder ihrer Pflicht zur Anzeige verbunden wiren. Frei-
burg 1868, Genf und Neuenburg driicken sich, im
Anschluss an das franzosische Recht, ahnlich aus, indem
sie das Offenbaren (révéler) seitens der Berufspersonen
nur strafen ,,en dehors des cas ou la loi les oblige a se
porter dénonciateurs’“: Freiburg 1868 sagt iiberdies
ausdriicklich, dass die betreffenden Berufspersonen sich
nur strafbar machen, wenn sie die Geheimnisse offenbaren,
»sans y étre autorisés‘. Tessin macht die Bestrafung
davon abhingig, dass die Offenbarung ,,senza giusto
motivo’® geschah und dass sie sich richtete ,,ad altri che
alla autorita avente il diritto diesigerne la comunicazione.
Luzern endlich straft den Geheimnisbruch, sofern er mit
Verletzung der ,,Amts- oder Berufspflicht begangen
wurde, und sucht iiberdies in einer sehr bedeutsamen
Vorschrift die praktisch schwerwiegendsten Ausnahme-
falle zu charakterisieren; der Schlussabsatz von § 124
Pol.-Strafgesetz vom 29. November 1915 lautet ndmlich:
»»Eine Preisgabe des Geheimnisses ist nur solchen Personen
gegeniiber gestattet, die durch den Fortbestand desselben
erheblich gefahrdet werden®.

37) Anders der freiburgische Vorentwurf (1922), dessen
Af‘t. 189, Abs. 2 sich inhaltlich dem schweizerischen Entwurf
(siehe unten) anschloss.
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Die letztgenannte Bestimmung: gibt bereits unmittel-
bar und sachlich die Grenzen der Geheimhaltungspflicht
zu erkennen. Die vorher erwihnten Einschrinkungen
haben dagegen mehr oder weniger den Charakter von
Blankettvorschriften, die von andern Satzen, insbesondere
des Verwaltungsrechts oder des Prozessrechts, zum Teil
auch von im Strafgesetzbuch selbst enthaltenen, ihre
Ausfiillung erwarten. Dazu ist zu beachten, dass die an
sich strafbare Geheimnisverletzung mdoglicherweise auch
durch Notwehr oder Notstand (siehe unten) gedeckt sein
kann; dabeil kommt es beim Notstand besonders darauf
an, auf welche Rechtsgiiler die betreffende Strafgesetz-
gebung die Notstandshandlung bezieht, und welchen
Personen, ob nur Angehérigen oder beliebigen, Nothilfe
straflos gewidhrt werden kann.

Die bedeutsamsten Ausnahmen von der Geheimhal-.
tungspflicht sind die auf entgegenstehenden Anzeige-
pflichten beruhenden. Eine wichtige Bestimmung dieser
Art bietet Tessin, und zwar In seinem Strafgesetzbuche
selbst, dessen Art. 358 § 1 ergiinzt wird durch Art. 163,
der den Arzten und gewissen andern Medizinalpersonen bei
Strafe die Pflicht auferlegt, Tétungen, Korperverletzungen,
Vergiftungen und Abtreibungen, von denen sie in Aus-
tibung ihres Berufes Kenntnis erlangt haben, der Behorde
anzuzeigen; interessant ist, dass dabei auch der Hinwelis
auf die mogliche (strengere) Bestrafung wegen ,,occulta-
mento di delitti o crimini‘‘ nicht fehlt.®?)

83) Einige Strafgesetzbiicher statuieren, mehr oder weniger
dhnlich dem § 139 des deutschen Strafgesetzbuches, eine Anzeige-
pflicht fiir jedermann in bezug auf verbrecherische Plane. Niheres
hiertiber bei Giesker, a.a. 0., S.931f. In der deutschen Literatur
herrscht die Meinung vor, das Berufsgeheimnis habe hinter
der Anzeigepflicht des § 139 zurtickzutreten, vergl. z. B. Frank
a. a. 0., Note IIT 2a zu §300; Sauter, Das Berufsgeheimnis
und sein strafrechtlicher Schutz (Strafr. Abh. Heft 123), S. 233 {f.
Gegen die herrschende Auslegung Bendix, Archiv fiur Straf-
recht und Strafprozess, Jahrg. 52, S. 7 fi.
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Andere Kantone stellen in ihrer Spezialgesetz-
gebungbesondere Anzeigepflichten auf. Dabei ist nament-
lich die Pflicht der Arzte zur Anzeige von ansteckenden
Krankheiten von Bedeutung. Der Grundsatz, wonach der
Arzt im Interesse der Allgemeinheit zur Anzeige gewisser an-
steckender Krankheiten verpflichtet ist, wird schon durch
die Bundesgesetzgebung sanktioniert. Das Bundesgesetz
betreffend Massnahmen gegen gemeingefahrliche Epi-
demien vom 2. Juli 1886 legt in Art. 3 Abs. 2 die Anzeige-
pflicht ,,iiberdies’* (d. h. neben dem Inhaber der Wohnung,
bezw. den volljahrigen Hausgenossen) auch dem behandeln-
den Arzte auf, ,,welcher neben der Ortsbehorde auch die
Gesundheitsbehorde zu benachrichtigen hat™. Die Anzeige-
pflicht des Arztes, die ausser auf ansteckende Krank-
heiten vielfach auch auf Verbrechen (besonders gegen Leib
und Leben) und Ungliicksfille und auf Verstosse gegen die
Gesundheitspolizei bezogen wird, kehrt sodann wieder in
der Medizinalgesetzgebung der verschiedenen Kantone;
soweit diese, wie gezeigt, den Bruch des Berufsgeheim-
nisses mift Strafe bedrohen, entfallt im Umfange der
Anzeigepflicht die Rechtswidrigkeit der Geheimnisver-
letzung. Wir fithren einige Beispiele an. Freiburg,
Loi du 28 mai 1850, sur la police de santé, Art. 93,
bestimmt:

,»Toutes les personnes qui exercent l’art médical,
ou quelques-unes de ses branches, doivent infermer sur
le champ la Direction de police de tout ce qui peut in-
téresser la santé publique, notamment, de I'apparition des
Mmaladies épidémiques ou contagieuses.

Elles lui dénoncent les contraventions aux lois et aux
réglements sur la police de santé et lui fournissent d’ailleurs
tous les renseignements nécessaires.

Elles ont vocation spéciale 4 informer I'autorité com-
Petente des cas d’empoisonnement et d’avortement pro-
curé, ainsi que des délits contre la vie d’autrui et des

1')lessures graves, que la pratique de leur art les met en
ctat de découvrir.

Zeitschrit fir Senweiza isches Recht, Neue Folge XLIII. 3a
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Das Medizinalgesetz des Kantons Schaffhausen von
1856 enthalt nachstehende Vorschrift (Art. 22 lit. a und b):

,,Die Medizinalpersonen sind verpflichtet:

a) solche bel Ausiibung ihres Berufes, insbesondere bel
Todesfillen, von ihnen gemachte Wahrnehmungen,
welche auf ein Verbrechen schliessen lassen, sowie
alle plotzlichen Todesfdlle und die dabei vorge-
kommenen Umstidnde dem Referenten des Sani-
tatswesens zur Kenntnis zu bringen;

b) von den in ihrem Wirkungskreis wahrgenommenen
Ubertretungen der Gesetze und Verordnungen be-
treffend das Medizinalwesen, durch welche Nach-
teil und Gefahr fiir Gesundheit und Leben ent-
stehen kann, den betreffenden Medizinalbeamten
Mitteilung zu machen.

Aus der zircherischen Gesetzgebung®t) sel das
Gesetz betreffend das Medizinalwesen vom 2. Oktober
1854 namhaft gemacht. Dasselbe verpflichtet in § 8 die
Medizinalpersonen,

»a) von bei Ausiibung ihres Berufes wahrgenommenen
Umsténden, insbesondere Todesfillen, welche auf
ein Verbrechen, z. B. Vergiftung schliessen lassen,
dem betreffenden Statthalteramt (nun: der Be-
zirksanwaltschaft) Kenntnis zu geben;

b) von Ubertretungen der Gesetze und Verordnungen
belreffend das Medizinalwesen, die sie in ihrem
Wirkungskreise wahrnehmen und durch welche
Nachteil oder Gefahr fiir Gesundheit und Leben
entstehen kann, den betreffenden Medizinalbeam-
teten Mitteilung zu machen.”

§ 16 des gleichen Gesetzes verpflichtet alle Arzte,

»a) von epidemischen oder epidemisch -kontagitsen

Krankheiten, die sie in ihrem Wirkungskreise be-
obachten, dem Bezirksarzt unverziiglich Kenntnis
zu geben;

%) Niheres bei Humbert, a, a, 0., 8§, 43 1i.
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c) von Todesfallen, die durch ein ungliickliches Er-
eignis herbeigefithrt wurden und bel denen ihre
Hilfe in Anspruch genommen wird, dem Gemeinde-
ammann des Ortes Kenntnis zu geben.*

Schliesslich nimmt die Pflichtordnung fiir die He-
bammen des gleichen Kantons vom 15. Nov. 1905 von
der Pflicht der Hebamme zur Verschwiegenheit iiber an-
vertraute Berufsgeheimnisse ausdriicklich diejenigen Félle
aus, ,,wo sie zur Mitteilung an die Behorden gesetzlich
verpflichtet ist, so namentlich bei Abtreibungen und
Abtreibungsversuchen, Verletzung, Tod oder greller Ver-
nachliassigung eines bereits geborenen Kindes.‘

Das bernische Gesetz iiber Ausiibung der medi-
zinischen Berufsarten vom 14. Marz 1865 sieht in § 5
Anzeigepflichten aller Medizinalpersonen vor in bezug auf
sansteckende und epidemische Krankheiten, welche sani-
tatspolizeiliche Massregeln notig machen®, ferner in hezug
auf ,,Widerhandlungen gegen gesundheitspolizeiliche Ge-
setze und Verordnungen, welche zu ihrer Kenntnis ge-
langen‘‘. Endlich ist es, nach dem gleichen Paragraphen,
»ihre Pflicht, dem Regierungsstatthalter Anzeige zu ma-
chen, wenn sie bei Ausiibung ‘ihres Berufes Umstéinde,
inshesondere Todesfialle wahrnehmen, welche auf ein Ver-
brechen schliessen lassen.”” Von neueren Gesetzen legt
auch Neuenburg den Medizinalpersonen eine Anzeige-
pflicht in bezug auf beruflich wahrgenommene strafbare
Handlungen auf. (Code de procédure pénale du 25 sep-
tembre 1893, Art. 238, wiederholt in der Loi sur I'exercice

des professions médicales du 23 avril 1919, Art. 18, dazu
Art. 19.%)

8y Uri, Gesetz iiber das Sanititswesen, Art. 26, sieht die
Anzeigepflicht nur vorin bezugauf Ubertretung sanitiitspolizeilicher
Vorschriften, durch welche Nachteil oder Gefahr fiir Leben und
Ge'sundheit entstehen konnte, sowie fiir gemeingefahrliche und,
?el gehiiuftem Auftreten, fiir sonstige iibertragbare Krankheiten.

ifgnlich der oben Anm. 28 genannte Zuger Entwurf, Art. 36,
s. 2.



36a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1924.

Diesen Beispielen aus der geltenden kantonalen
Gesetzgebung sei noch ein interessanter Entwurf des
Kantons Baselland angereiht. Es ist der Gesetzentwurf
iiber das Gesundheitswesen (Bericht des Regierungsrates
vom 15. Mai 1923), dessen Art. 16 bestimmt:

»,Bel Wahrnehmungen, die Medizinalpersonen in Aus-
iibung ihres Berufes machen und die den Verdacht auf ein
Verbrechen erwecken, haben sic der Polizeidirektion An-
zeige zu machen, ebenso von Gesundheitspolizeivergehen,
die zu ihrer IKenntnis gelangen.*

Die Kommission zur Beratung dieses Entwurfes be-
antragte in ihrem Bericht Streichung dieser (schon vom
Regierungsrat nur allenthalben aufgestellten) Bestimmung;
nachdem in § 15 die Schweigepflicht und die Entbindung
hiervon geregelt seien, halte man es fiir uberfliissig, dass
in § 16 noch eine Anzeigeptilicht vorgesehen ist. ,,Wir
befiirchten, dass solche Bestimmungen das Denunzianten-
tum férdern wiirden, insbesondere, da diese Anzeigepflicht
auf alle Medizinalpersonen ausgedehnt werden will.*’

Der strafrechtliche Geheimnisschutz erfihrt schliess-
lich eine iiberaus wichtige Erginzung durch die Bestim-
mungen des Prozessrechts, insbesondere des Bewels-
rechts in Zivil- und Strafprozess. Die bei Strafe auferlegte
Pflicht, iiber Berufsgeheimnisse Stillschweigen zu be-
wahren, wird dadurch erginzt, dass im Prozess den dis-
kretionspflichtigen Berufspersonen gewisser Kategorien
das Recht eingeriumt wird, ihr Zeugnis zu verweigern.
Den Zeugen sind begreiflicherweise die Sachverstindigen
in der Regel nicht gleichgestellt. Denn der als Experte
Zugezogene macht seine Wahrnehmungen fiir die Zwecke
des Prozesses, er tritt keineswegs in ein Vertrauensver-
haltnis zu dem zu Untersuchenden; dem Arzte insbeson-
dere steht der zu Untersuchende hier nicht als Patient
gegeniiber.®) Begreiflich ist es ferner, wenn ein Gesetz-

36) Unnotiges Weiterverbreiten der in der Expertise mit-
geteilten Tatsachen wird damit natiirlich nicht freigegeben;
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geber das Zeugnisweigerungsrecht im Strafprozess enger
umgrenzt als im Zivilprozess; denn der 6ffentlich-rechtliche
Gegenstand des ersteren rechtfertigt strengere Wahrheits-
erforschung als der privatrechtliche des letzteren; das
Interesse an Feststellung der materiellen Wahrheit wiegt
dort wesentlich schwerer als hier. Schliesslich ist zu be-
achten, dass auch solche Gesetzgebungen, die einen straf-
rechtlichen Schutz des Berufsgeheimnisses nicht besonders
vorsehen, doch wenigstens die Zeugnisweigerungsrechte
kennen, und dass andererseits diejenigen Kantonalrechte,
die dem Berufsgeheimnis den strafrechtlichen und den
prozessualen Schutz gewéhren, die méglichen Titer des
Geheimnisbruchs nicht immer ohne weiteres zusammen-
fallen lassen mit den zur Verweigerung des Zeugnisses be-
rechtigten Personen. Die Geistlichen z. B. fehlen vielfach
unter den wegen Geheimnisbruchs mit Strafe bedrohten
Personen (weil ihr Berufsgeheimnis der strafrechtlichen
Stiitze weniger bedarf), nicht aber unter den weigerungs-
berechtigten. Umgekehrt sind die moéglichen Téter des
Geheimnisbruchs nicht immer auch weigerungsberechtigt.

Zur Erlauterung einige Beispiele aus der kantonalen
Prozessgesetzgebung. Nach der Zivilprozessordnung von
B asel-Stadt vom 8. Februar 1875, § 116 dirfen das
Zeugnis u. a. ablehnen: ,,Geistliche, Arzte, Anwiillte und
Notare in bezug auf Talsachen, die ihnen bei Ausiibung
ithres Berufes mitgeteilt wurden und die ithrer Natur nach
geheim zu halten sind.”" Graubiinden befreit in seiner
Zivilprozessordnung (in Kraft seit 1. Januar 1908), Art. 183
von der Pflicht zur Zeugnisablegung: ,,Sachwalter, Arzte
und Beichtviter, wenn sle iiber Dinge aussagen sollen, die
thnen nur in ihrer besonderen Berufseigenschaft bekannt
geworden sind.’* Die Strafprozessordnungen dieser Kan-
tone haben hingegen keine entsprechende Vorschrift.
Andere Kantone erkennen das gleiche Weigerungsrecht im

eventuell hilft Ausschluss der Offentlichkeit. Vergl. auch Finger,
a. a, 0., S. 366 f. (in bezug auf Zeugenvernehmung).
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Zivil- und 1m Strafprozessrecht an. So Ziirich, nach
dessen Zivilprozessordnung vom 13. April 1913, § 187
verweigert werden konnen: ,,Aussagen iiber Tatsachen,
die dem Zeugen 1in der Stellung als Seelsorger, Arzt
oder Anwalt anvertraut worden sind, sowie iiber Amts-
geheimnisse; das Recht der Zeugnisverweigerung fallt
weg, wenn der Zeuge von der Pflicht, die betreffenden
Tatsachen geheim zu halten, entbunden worden ist.
Die Strafprozessordnung des gleichen Kantons vom
4. Mai 1919 gestattet Geistlichen, Aerzten und Anwilten,
die Mitteilung von Geheimnissen abzulehnen, die ihnen
um ihrer Amts- oder Berufsstellung willen anvertraut
worden sind (§ 130). Doch macht Ziirich zwischen Zivil-
und Strafprozess insofern einen Unterschied, als nur in
der Zivilprozessordnung (§ 188) dem Gericht iiberdies
noch gestattet wird, dem Zeugen die Mitteilung von ,,Be-
rufs-¢, Fabrikations- und Geschidftsgeheimnissen nach
frelem Ermessen zu erlassen. (Siehe unten unter IV.)
Auch Solothurn beriicksichtigt in beiden Prozessord-.
nungen das Berufsgeheimnis der Geistlichen, Arzte und
Anwilte, aber in verschiedener Weise: die Zivilprozess-
ordnung vom 27. Februar 1891, § 166 erklart sie geradezu
als unzulassige Zeugen, wiahrend die Strafprozessordnung
vom 25. Oktober 1885, § 168 sie nur von der Verbindlich-
keit, gerichtliches Zeugnis abzulegen, ausnimmt. Wir
beobachten also wiederholt, wenn auch in verschiedener
Wendung, den gesetzgeberischen Grundgedanken, wonach
der Zivilprozess den Beweisverzicht in hoherem Masse
vertragt als der Strafprozess. Glarus erkliart allerdings
in seinen beiden Prozessordnungen gleichlautend (Zivil-
prozessordnung vom 5. Mai 1895, § 192 Ziff. 2, und Straf-
prozessordnung vom 7. Mai 1899, § 69 lit. ¢) als von der
Pflicht zur Ablegung des Zeugnisses ausgenommen:
,,Geistliche, Arzte und Anwilte mit Bezug auf Geheim-
nisse, die ihnen um ihrer amtlichen oder Berufsstellung
willen anvertraut worden sind.“ Doch findet sich in der
Strafprozessordnung (§ 69 a. E.) folgender Zusatz, der in
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der Zivilprozessordnung bezeichnenderweise fehlt: ,,Es
konnen indessen diese Personen gleichwohl vor Verhor-
amt berufen werden und, wenn sie hier freiwillig iiber den
Sachverhalt Auskunft geben, so sind ihre Aussagen gleich
denjenigen anderer Zeugen zu Protokoll zu nehmen. %)

Wihrend die bisher genannten Gesetze die in Betracht
kommenden Berufsarten einzeln auffithren, bevorzugt
das bernische Prozessrecht eine allgemeinere Fassung.
Die Zivilprozessordnung vom 7. Juli 1918, Art. 246 ge-
stattet namlich dem Zeugen, die Aussage iiber Geheim-
nisse zu verweigern, ,,welche ihm kraft seines Amtes,
Berufes oder Dienstes anvertraut sind. Das Recht der
Zeugnisverweigerung fallt weg, wenn der Zeuge von der
Pflicht, die betreffenden Tatsachen geheim zu halten, ent-
bunden worden ist.*“ Noch allgemeiner driickt sich schon
die Strafprozessordnung von 1854 aus, nach deren
Art. 219 ,,Personen, denen infolge ihres Standes Ge-
heimnisse anvertraut worden sind, nicht in Betreff dieser
Geheimnisse als Zeugen gehort werden®* diirfen. Ebenso
die freiburgische Strafprozessordnung vom 21. Mai
1873, Art. 186, Abs. 2.

Durch die angefiithrten Beispiele aus der kantonalen
Prozessgesetzgebung diirfte bereits die prozessuale Be-

87) Vergl. ferner z. B.: Schaffhausen, Zivilprozessordnung
vom 30. Oktober 1869, § 239 Abs. 2 Ziff. 2; Strafprozessordnung
vom 3. Miarz 1909, Art. 141 Abs. 2 lit. d; Aargau, Zivilprozess-
ordnung vom 12, Mirz 1900, § 183 lit. b; Strafprozessordnung vom
3. Miarz 1858, § 224; Appenzell A.-Rh., Zivilprozessordnung,
Art. 114 lit. ¢ und Strafprozessordnung, Art. 69 lit ¢, beide vom
26. April 1914; Schwyz, Zivilprozessordnung vom 3. Dezember
1915, §§ 235 Ziff. 4, 238 Ziff. 2; Gesetz uber das Verfahren in
Strafrechtsfiallen vom 18. Februar 1908, § 131; Wallis, Zivil-
prozessordnung vom 22, November 1919, Art. 216 Ziff. 2;
peinliche Prozessordnung vom 24. November 1848, Art. 207;
Neuenburg, Code de procédure civile du 29 novembre 1906,
Art. 230 lit. b; Code de procédure pénale du 25 sept. 1893,
Art. 185 No. 3; usw. Siehe auch Bundeszivilprozessordnung
Art. 133, Bundesstrafprozessordnug Art. 75 lit. ¢ und d.
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achtung des Berufsgeheimnisses im geltenden Recht zur
Geniige charakterisiert sein. Doch sei im Anschluss daran
noch kurz untersucht, wie sich fiur unser Gebiet das Ver-
haltnis zwischen Strafrecht und Prozessrecht gestaltet,
wie sich insbesondere die Ausnahmen von der Zeugnis-
pflicht zu den Strafbestimmungen iiber das Delikt der
Geheimnisverletzung verhalten. In der deutschen Li-
teratur und Rechtsprechung wird das Verhaltnis zwischen
§ 300 des Strafgesetzbuches einerseits und den Vor-
schriften der Prozessordnungen iiber die Zeugnisweige-
rungsrechte andererseits iiberwiegend dahin aufgefasst,
dass das Recht, iiber Berufsgeheimnisse zu schweigen,
gleichzeitig ein Recht auszusagen in sich schliesse, dass
mithin der weigerungsberechtigte Zeuge, wenn er gleich-
wohl aussage, nicht wegen Geheimnisverletzung gestraft
werden konne. Gegeniiber dieser, wie uns scheinen will,
etwas gekiinstelten Auffassung sind wir mit Wachenfeld
der Meinung, dass z. B. der Arzt, wenn er wirklich ,,bei
Gelegenheit der Zeugenaussage ein anvertrautes Privat-
geheimnis ausplaudert’, sich genau so strafbar macht,
,»als wenn er sonst in dem vermeintlich hoheren Interesse
der Strafverfolgung iiber Delikte, die ihm als Arzt zur
Kenntnis gekommen sind, der Behdérde Anzeige erstat-
tet.“*38) Vollig klargestellt ist die Strafbarkeit eines solchen
Zeugen, soweit diejenigen Strafgesetze eingreifen, die,
wie gezeigt, Ausnahmen von der Schweigepflicht nur fiir
solche Fille zulassen, in denen die Offenbarung gesetzlich

%) Wachenfeld, Lehrbuch des deutschen Strafrechts,
Miinchen 1914, S. 490. Richtig auch Liebmann, Die Pflicht des
Arztes zur Bewahrung anvertrauter Geheimnisse, Berlin 1890,
S. 7 ff.; Glinther, Die Verschwiegenheitspflicht des Arztes nach
§ 300 des Reichsstrafgesetzbuches, Diss. Rostock 1894, S, 25 ff.;
Giesker, a.a. 0., S. 110. A. M. u.a. Kahl, Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft, Bd.29, S. 358; Binding, a. a. O.,
S. 127; Meyer-Allfeld, Lehrbuch des deutschen Strafrechts,
8. Aufl.,, Leipzig und Erlangen 1922, S. 407; Frank, a. a. O,,
Note II1 2¢ zu § 300; Olshausen, a. a. O.,Note 9 zu § 300 (jedoch
unter Anerkennung der Zweifelhaftigkeit der Frage); Finger,
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geboten ist. Fiir diese Gesetzgebungen sollte u. E. das
Missverstdndnis nicht aufkommen, als ob das ,,blosse
Recht* zur Zeugnisweigerung gleichzeitig die Befugnis
zur Aussage in sich schlosse.39)

Von der Seite des Prozessrechtes her wird das gleiche
Missverstdndnis ausgeschlossen, wenn und soweit der Ge-
setzgeber die Ausnahme von der Zeugnispflicht nicht als
Weigerungsrecht des Zeugen, sondern als unbedingtes
Beweisverbot an den Richter konstruiert.

Soweit freilich umgekehrt das Prozessrecht fiir ge-
wisse Berufspersonen, die an sich Tater des strafbaren
Geheimnisbruchs sein koénnen, eine Ausnahme von der
Zeugnispilicht iiberhaupt nicht zulassen sollte, sind solche
Personen zur Ablegung des Zeugnisses verpflichtet; da-
mit entfallt fiir sie natiirlich die Rechtswidrigkeit und
Strafbarkeit des Geheimnisbruchs. Andererseits werden
zuweilen Ausnahmen von der Zeugnispflicht auch fiir
solche Personen geschaffen, die von der Strafdrohung
gegen Geheimnisbruch nicht getroffen sind. Der Kreis
der — im Zivil- oder Strafprozessrecht oder in einem von
beiden — von der Zeugnispflicht Ausgenommenen deckt
sich nicht ohne Weiteres mit dem Kreise der méoglichen
Téater der strafbaren Geheimnisverletzung. Nach beiden
Seiten kommen Erweiterungen bezw. Verengerungen vor.

ITI. Kiinftiges Recht.

Wie in der kantonalen Gesetzgebung, so spiegeln sich
auch in der Entstehungsgeschichte des Schweizerischen
Entwurfes die verschiedenen Moglichkeiten gesetz-

a. a. 0., S. 366 (de lege ferenda sogar gegen die Weigerungs-
rechte, fiir die jedoch, S. 367 Anm. 2, ein Ausgleich — Ausschluss
eines Strafverfahrens, auf Grund der Zeugenaussage, zum Nachteil
des Subjektes des Geheimnisses — angeregt wird. Beling,
a, a. 0., S. 20 Anm. 1 schliesst sich zwar de lege lata der
herrschenden Meinung an, nennt aber de lege ferenda das Er-
gebnis ,,sehr bedenklich*.
39) Anders freilich Garcon, a. a. O., zu Art. 378 (S. 1089). -
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geberischer Gestaltung unserer Materie. Als Art. 88 (Ver-
letzung des Berufsgeheimnisses) den Verbrechen gegen
den Frieden eingereiht, lag die urspriingliche Fassung des
Stooss’schen Vorentwurfes der ersten Expertenkom-
mission in folgendem Wortlaut vor:

,, Wer ein Berufsgeheimnis verletzt, wird mit Geld-
strafe bis zu 10,000 Franken oder mit Gefingnis bestraft.
Die beiden Strafen konnen verbunden werden.*

Zu dieser allgemeinen Formulierung wurden in der
Diskussion?®) eine Umschreibung des Begriffs des Berufs-
geheimnisses und eine Einschrinkung des Personenkreises
auf die schweigepflichtigen Berufspersonen verlangt und
beschlossen; ferner der Zusatz ,,unbefugt®’, sowie die Ein-
fiihrung des Antragserfordernisses. Hingegen wurde nicht
Folge gegeben eilner Anregung von Cornaz, die Frage
der Zeugnispflicht einheitlich zu regeln durch den Schluss-
satz: ,,Nul ne peut étre contraint de déposer devant les
tribunaux sur un secret professionnel‘. (Cornaz schlug
iiberdies zur Kennzeichnung der Ausnahmen von der
Schweigepflicht die franzosische Formel ,,hors les cas ou
la loi I'oblige 4 se porter dénonciateur’” vor.) Abgelehnt
wurde auch die Einschrinkung des geschiitzten Geheim-
nisses auf eine Talsache, die einen Schaden verursachen
kann (Gabuzzi und Bezzola) oder die geeignet ist,
jemandes Ehre zu verletzen (Correvon und Gretener).
Gegen letztere Einschrinkung wandte Miiller ein: ,,Die
Geheimnisse, die den Rechtsanwilten von ihren Klienten
anvertraut werden, beriihren in der Regel nicht die Ehre,
sondern Vermogensinteressen der Klienten.*" Ferner machte
Stooss gegen die gedachten Einschrinkungen die richtige
und wichtige Bemerkung: ,,Die Mitteilung eines anver-
trauten Berufsgeheimnisses verletzt unter Umstinden
weder das Vermdgen noch die Ehre des Betreffenden, ist

40) Vergl. zum folgenden: Verhandlungen der (ersten) Exper-
tenkommission, Band II, S. 12 ff., 561;Werner,a.a. O., S. 172 ff.;
Finger, a. a. O., S. 400 ff.
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aber gleichwohl geeignet, ihn in seinen persdnlichen Ver-
haltnissen schwer zu verletzen, so z. B. wenn ein Arzt
dritten mitteilt, jemand, z. B. ein Verlobler, leide an einer
unheilbaren Krankheit." Auf Grund der Arbeiten der
ersten Expertenkommission erhielt schliesslich die Be-
stimmung, als Art. 94 des Vorentwurfes von 1896 (ein-
gereiht den Verbrechen gegen den Frieden und die per-
sonliche Sicherheit), folgenden Wortlaut:

,»Wer jemandem unbefugt etwas mitteilt, was er
zufolge seines Berufes geheimzuhalten verpflichtet war,
wird auf Antrag mit Geldstrafe bis zu 10,000 Franken
oder mit Gefangnis bestraft. Die beiden Strafen kénnen
verbunden werden."

Die gleiche Bestimmung ging, von kleineren rein
redaktionellen Anderungen abgesehen, iiber in den Vor-
entwurf von 1903, Art. 108. Der betreffende Abschnitt,
nunmehr ,,Verbrechen gegen die personliche Rechtssicher-
heit*® iiberschrieben, umfasste, infolge verdnderter syste-
matischer Ausscheidung, nur noch Bedrohung, Haus-
friedensbruch, Verletzung des Berufsgeheimnisses
und des Briefgeheimnisses.

Erhebliche Neuerungen bringt erst der Vorentwurf
von 1908. Systematisch bildet dieser Vorentwurf einen
eigenen (zwolften) Abschnjtt ,,Berufsverbrechen’, der nur
unziichtige Handlungen von Geistlichen und von Arzten,
falsches érztliches Zeugnis und Verletzung des Berufs-
geheimnisses (Art. 192) zum Gegenstande hat. Der Kreis
der Téater umfasst nicht mehr alle schweigepflichtigen,
sondern nur ganz bestimmte Berufspersonen, das Berufs-
geheimnis ist genauer umschrieben und die Einwilligung
des Berechtigten vorbehalten. Art. 192 lautet:

,sWer als Geistlicher, als Rechtsanwalt, als Vertei-
diger, als Notar, als Arzt, als Apotheker, als Gehiilfe
solcher Personen, oder als Hebamme, ein Geheimnis, das
ihm zufolge seines Berufes anvertraut worden ist, oder
das er in der Ausiibung seines Berufes wahrnimmt, ohne
Einwilligung des Berechtigten offenbart, wird auf Antrag
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mit Busse oder mit Gefingnis bestraft. Die beiden Strafen
konnen verbunden werden.

Eine Erginzung erfuhr dieser Artikel durch Art. 211,
dessen Abs. 2 die im ersten Absatz statulerte Anzeige-
pflicht durch den Satz einschriankte: ,,Das Berufsgeheimnis
bleibt vorbehalten."

Art. 192 des Vorentwurfes von 1908 bildete die Grund-
lage fiir die Verhandlungen der zweiten Expertenkom-
mission, die iibrigens, wie hier schon bemerkt sei, den Art.
211 ganzlich gestrichen hat.4?)

In den Beratungen, die durch die ,,Erlduterungen®
von Ziircher erginzt werden,??) stand im Vordergrunde
der Diskussion die Frage, welche Ausnahmen von der
Schweigepflicht — abgesehen von der im Text schon vor-
gesehenen Einwilligung des Berechtigten — zugelassen
werden sollten, und in welcher Weise Bundesrecht und
kantonales Recht ineinander zu greifen hitten. Ziircher
hatte bereits in seinen,,Erlduterungen’‘ darauf hingewiesen,
dass die Art. 25 (Ausnahmen von der Strafdrohung, ins-
besondere wegen Amts- oder Berufspflicht) und 27 (Not-
stand) des Vorentwurfs 1908 wohl schon ausreichten, um
die beriicksichtigenswerten Fille zu decken. Hingegen
beantragten Hafter und Burckhardt die Aufnahme der
Ausnahmen in das Strafgesetzbuch; Hafter verlangte
Straflosigkeit, ,,wenn die Preisgabe durch ein Offentliches
Interesse oder durch ein berechtigtes Privatinteresse ge-
boten ist*',*®) wahrend Burckhardt ,,hohere Interessen®

1) Protokoll der zweiten Expertenkommission, Band V,
S. 245.

42) Vergl. zum folgenden: Protokoll der zweiten Experten-
kommission, Band IV, S. 363 ff., Band V, S. 88 ff.; Ziircher,
Erlauterungen zum Vorentwurf von 1908, Bern 1914, S. 350 ff.
%) Vergl. Maier, Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht,
Jahrg. 22, S. 313 ff. (im Anschluss an den dsterreichischen Ent-
wurf) und die in der Materialiensammlung von Hafter, Schw.
Zeitschr., Jahrg. 21, S. 224 f. mitgeteilten Eingaben. A. M. La-
dame, Schw. Zeitschr., Jahrg. 23, S. 333.
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schlechthin vorbehalten wollte. Max Huber wollte noch
den Begriff der gesetzlichen Ermichtigung einfiithren,
Reichel nur das dem Téter , kraft gesetzlicher Vorschrift
obliegende Berufsgeheimnis'® schiitzen, um nicht in das
kantonale Verwaltungsrecht einzugreifen. Delaquis
wilnschte Weglassung der ,,berechtigten Privatinteressen*’
im Antrage Hafter. Ein Antrag Miiller wollte die Preis-
gabe des Geheimnisses nur solchen Personen gegeniiber
erlauben, die durch den Fortbestand desselben von einer
erheblichen Gefahr bedroht sind.?)

In der zweiten Lesung blieb ein Antrag Studer,
den ganzen Artikel zu streichen (weil man mit den Be-
stimmungen iiber Ehrverletzung usw. sicherlich auskomme),
in der Minderheit. Burckhardt kam auf die Ausdehnung
des Taterkreises (unter Anfithrung von Beispielen, siehe
unten) zuriick, ohne jedoch einen Antrag zu stellen.
Keinen Widerhall fand eine Eingabe der Unfallversiche-
rungsanstalt, wonach eine Verletzung des arztlichen Ge-
heimnisses nicht vorliegen sollte, ,,wenn ein Arzt jeman-
dem eine Auskunft erstattet, der, kraft Gesetzes oder
kraft Ubereinkunft, ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung eines Tatbestandes durch einen Arzt oder an
der Mitteilung eines #rztlichen Urteils hat.*

4) Beachtlich die Warnung Miillers, der davon ausgeht,
,,dass das Berufsgeheimnis nur in den dringendsten Fillen soll
preisgegeben werden. Nun ist gesagt worden, diese Bestimmung sei
mit der Regelung der Denunziations- und Zeugnispflicht in Ver-
bindung zu bringen. Ich glaube, man darf den hier genannten Per-
sonen keine Denunziationsptlicht auferlegen, was doch nach dem
Antrag Hafter der Fall ware. Aber auch die Zeugnispilicht soll
man fiir diese Personen soweit als maoglich einschranken. Sie
sollen auch mit ihrem Wiilen nicht als Zeugen abgehort werden
dirfen.* Miiller warnte auch vor der gefihrlichen Unbestimmt-
heit des Begriffs des offentlichen Interesses, worunter ,,so ziem-
lich alles einbezogen werden‘ konne.

Abgelehnt wurde ein Antrag Deschenaux, den Kreis der
Gehilfen einzuschrianken auf ,,tout assistant ou employé supérieur
de ces personnes‘,
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Das Ergebnis war der — in die Vergehen gegen
Amts- und Berufspflicht eingestellte — Art. 287
des Vorentwurfes von 1916, der bei gleicher Syste-
matik und mit nur redaktionellen Anderungen in den
Entwurf von 1918 iiberging als Art. 285:

,»»1. Geistliche, Rechtsanwilte, Verteidiger, Notare,
Arzte, Apotheker, Gehiilfen solcher Personen und He-
bammen, die ein Geheimnis offenbaren, das ihnen zufolge
ihres Berufes anvertraut wird, oder das sie bei der Aus-
iibung ihres Berufes wahrnehmen, werden, auf Antrag,
mit Gefingnis oder mit Busse bestraft.

Ebenso werden bestraft Medizinstudierende, die ein
Geheimnis offenbaren, das sie bel ihren Studien wahr-
nehmen.

Die Pflicht zur Geheimnisbewahrung besteht auch
nach der Beendigung der Berufsausiibung oder der
Studien.

2. Die Offenbarung ist nichl strafbar, wenn sie mit
Einwilligung des Berechtigten erfolgt oder zur Wahrung
eines hoheren Interesses notwendig ist.

Im Gegensatz zu den ersten Vorentwiirfen, die ganz
allgemein die verschwiegenheitspflichtigen Berufspersonen
der Strafdrohung unterwarfen, wurde seit 1908 dem ent-
gegengeselzten Extrem einer abschliessenden Aufzdhlung
der Vorzug gegeben. Die abschliessende Aufzihlung birgt
einerseits die Gefahr in sich, Wesentliches zu tiberge hen?®)
(auch andere Berufsarten, so z. B. die Vertreter des Bank-,
Versicherungs- oder Pressewesens, weisen ihrer Natur
nach auf Diskretionspflichten hin), und diirfte andererseils
durch die Betonung -des ohnehin geniigend gesicherten

¢) Fiir Erweiterung des Téaterkreises auch Finger, a. a. O.,
S. 371; Bendix, Archiv fiir Strafrecht und Strafprozess, Jahrg.
52, S. 14 (nennt u. a. Redakteure, Angestellte der Kranken-
kassen); Wolff, Der strafrechliche Schutz des Berufsgeheim-
nisses (Strafr. Abh., Heft 86), S. 95 f.; v. Lilienthal, Z. f. d.
ges. Str. Bd. 15, S. 329; deutscher Gegenentwurf (1911), § 291,
Begr. S. 271; ost. Entwurf § 403 (exemplifikative Methode).
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Geheimnisses der Geistlichen iiber das Ziel hinausschiessen.
Wir wiirden einer vermillelnden Fassung den Vorzug
geben, die zwar mit der ersten Expertenkommission alle
zur Verschwiegenheit verpflichteten Berufspersonen ein-
bezieht, jedoch, gleich einzelnen Kantonen, die Medi-
zinalpersonen, die Rechtsberater und Nolare exempli-
fikativ hervorhebt. Dass Medizinstudierende einbezogen
werden, ist sachlich durchaus richtig, und es wird sich
nur fragen, ob man sie nicht zu den Gehilfen rechnen kann,
oder, verneinendenfalls, ob nicht noch die einem Rechts-
anwalt etc. zur Ausbildung zugewiesenen Personen ge-
nannt werden miissten.*) Vielleicht kénnte man im
ersten Absatz die Gehilfen weglassen und im zweiten Ab-
satz etwa sagen: ,,Ebenso wird bestraft, wer diesen Per-
sonen als Gehilfe oder zum Zwecke der Ausbildung zu-
geteilt ist, wenn er ein Berufsgeheimnis offenbart.”

Andererseits wiirden wir es — in Anlehnung an das
luzernische Recht (siehe oben) — begriissen, wenn im
ersten Absalz eingefiigl wiirde: die Angehorigen dieser
Personen. Denn dem Geheimnis sind die Angehorigen
unter Umstinden gefidhrlicher als der Berufstriger selbst.
Eine andere Erweiterung des Tiaterkreises soll, weil sie
streng genommen einen neuen Talbestand bedeutet, weiter
unten behandelt werden.

Dass den beruflich anvertrauten die beruflich wahr-
genommenen Tatsachen gleichgestellt werden, kann ge-
billigt werden. Denn die Praxis wird zu unterscheiden
wissen zwischen Tatsachen, die der Betreffende als Be-
rufsperson, und solchen, die er ausserhalb des Berufes
wahrnimmt. Ebenso ist es richtig, die Geheimhaltungs-
pflicht auch nach Beendigung des Berufsverhiltnisses
andauern zu lassen.

Hingegen erscheinen uns die in Ziffer 2 gemachten
Vorbehalte teils iiberfliissig, teils bedenklich. Der Vor-

18) Fir Einbeziehung aller Studierenden, nicht bloss der
Medizinstudierenden, Maier, a.a. O., S. 314.
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behalt hinsichtlich der Einwilligung kénnte als selbst-
verstindlich fortbleiben,*”) zumal da im Rahmen einer
wirklichen und wirksamen Einwilligung von einem Ge-
heimnis kaum mehr zu sprechen sein diirfte, und die recht-
fertigende Bedeutung der Einwilligung gerade bel unserem
Delikt ausser Zweifel steht, worauf auch das Antrags-
erfordernis hindeutet. Die Fassung des Entwurfes lasst
iiberdies nicht geniigend deutlich hervortreten, dass die
Zustimmung auch stillschweigend erteilt oder den Um-
stinden des Falles zu entnehmen sein kann. Erscheint
sonach die Betonung der Einwilligung im Entwurf mog-
licherweise sogar als zu eng, so geht andererseits die Frei-
gabe des Berufsgeheimnisses ,,zur Wahrung eines héheren
Interesses'* viel zu weit.18) Gibt es iiberhaupt zwei Arzte
oder zwei Richter, die iiber den Begriff des hoheren In-
teresses vollkommen einig sind? Und wann wird die
Auffassung des Arztes vom hoheren Interesse mit der des
Richters iibereinstimmen? Liegt nicht die Gefahr nahe,
dass der eine oder andere Arzt vielleicht sogar seine
wissenschaftlichen Interessen?®) oder seine Honorar-

47y Gut Finger, a. a. 0., S. 398 (zum freiburgischen Straf-
gesetzbuch von 1868). A. M. Werner, a. a. O., S. 182 {., der
folgerichtig das Antragserfordernis bekimpft. S. o. Anm. 16.

#) Weitgehend im Sinne einer Durchbrechung der arzt-
lichen Schweigepflicht das deutsche Reichsgericht, besonders in
einer vielbemerkten Entscheidung vom 16. Mai 1905 (Ent-
scheidungen in Strafsachen, Band 38, S. 62). Gegen diese Ent-
scheidung besonders Pallaske, Deutsche Juristenzeitung, Bd. 11,
5. 203 .; Finger; a.4. 0., 8. 364 Aam. 2; dafiiru. a, Plaezek,
a. a. 0., S. 24 ff. Fiur die Interessenabwigung vergl. Graf zu
Dohna, Die Rechtwidrigkeit, Halle a. S. 1905, S. 110 {f., bes.
S. 115; hiergegen Finger, a. a. 0., S. 368 ff. Vgl. auch
W. Jellinek (a.a. O., S. 673), der seinerseits (S. 632 ff.) die
Lehre vom unsittlichen Vertrage zugrundelegt.

9) Treffend unter andern Merkel in Holtzendorffs
Handbuch, Band 3, Berlin 1874, S. 845; Hippe, Archiv fiir
Strafrecht, Jahrg. 46, S.293; Krauss, Monatsschrift fiir Kriminal-
psychologie und Strafrechtsreform, Jahrgang 1, S. 166. Wegen
der Honorarinteressen oben Anm. 23.
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interessen als die hoheren betrachten kénnte? Zuzugeben
ist allerdings, dass, wie immer das Geselz laulen méoge,
die Standesehre des Arztes oder des Anwaltes in weitaus
den meisten Fillen den richtigen Weg weisen wird. Das
darf aber den Gesetzgeber weder hindern, die Gefahr des
Missbrauchs im Auge zu behalten, noch ihn veranlassen,
alles dem freien Ermessen der schweigepflichtigen Be-
rufspersonen einerseits,®®) des Richters andererseits zu
iiberlassen. Besonders gefiahrlich erscheint die Weite der
Ausnahmebestimmung, wenn man an die — ja ebenfalls
schweigepflichtigen — Gehilfen und Medizinstudierenden
denkt, zu denen nach unserem Vorschlage noch die Ange-
horigen hinzukidmen. Soll man wirklich von allen den
Gehilfen und in der Aushildung Begriffenen eine In-
teressenabwigung verlangen diirfen, die selbst dem 1in
seinem Berufe Gereiften und Erfahrenen ofl so gut wie
unmoglich sein wird, weil die michtigen Faktoren sub-
jektiven Wertens und Empfindens immer wieder herein-
spielen miissen, selbst bei heissestem Bemithen um Ob-
jektivitat? Wir sind zudem der Meinung, dass, selbst
wenn Ziff. 2 des Art. 280 wegfiele, der schweizerische
Entwurf, in Verbindung mit dem kantonalen Verwallungs-
und Prozessrecht, eher zu viele als zu wenige Handhaben
bote, um in beriicksichtigenswerten Fiallen die Bestrafung
wegen Geheimnisbruchs auszuschliessen. Wir erinnern
zunichst an die Notwehr und an die schon von Ziircher
geltend gemachte Vorschrift iiber den Notstand (jetzt
Art. 33),%) die die Gefahr fiir beliebige Personen (nicht,

%) Bedenklich weitgehend Gross, Archiv fiir Kriminal-
anthropologie, Band 13, S. 241 ff.; deutscher Entwurf 1919,
§ 355 Abs. 3, Denkschrift, S. 297.

1) Uber Notwehr und Notstand vergl.u.a. Friedersdor{f{,
Die unbefugte Offenbarung von Privatgeheimnissen durch Rechts-
beistande, Medizinalpersonen und ihre Gehilfen. § 300 St. G. B.,
Diss. Halle 1906, S. 28 ff.; Kahl,a.a. 0., S.359; Finger, a.a. O.,
S. 368 Anm. 1; skeptisch W. Jellinck, a. a. O., S. 672 ff. Zu
beachten ist, dass die deutsche Literatur vorwiegend an den

Zeitechritt fdr Schweizsrisches Recnt. Neus Folgs XUiiH. 4a
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wie das geltende deutsche Recht, nur fiir die Angehorigen)
und fiir beliebige Rechtsgiiter (nicht, wie das geltende
deutsche Recht, nur fiir Leib und Leben) gentigen lisst,
und den Téater fiir straflos erklart, dem die Preisgabe des
gefdhrdeten Gutes ,,den Umstinden nach nicht zugemutet
werden konnte*. Das berechtigte Erfordernis, wonach
es sich um eine nicht anders abwendbare Gefahr handeln
muss, passt genau auch auf die Konflikte zwischen Dis-
kretionspflicht und sonstiger Berufspflicht. Das gleiche
gilt bet ndherem Zusehen von dem Erfordernis der Un-
mittelbarkeit der Gefahr. Denn niemand wird, selbst bei
nachgiebigster Auffassung des Berufsgeheimnisses, dem
Arzt oder dem Anwalt das Recht oder die Pflicht zu-
schreiben, fremde I.ebensverhiltnisse, namentlich Fa-
milienverhéaltnisse, fiir eine fernere Zukunft zu ordnen und
sich so gewissermassen mit der Rolle eines Vormunds
oder der Vorsehung zu belasten oder zu schmiicken. Weit
entfernt, die durch den Notstand des Entwurfes gedeckten
Ausnahmen von der Schweigepflicht als unzureichend zu
betrachten, mochten wir eher eine Einschrinkung des
Notstandsartikels unter anderem gerade auch deshalb fir
erwagenswert halten, weil der Artikel in der FFassung des
Entwurfes geeignet ist, die Diskretionspflicht dem beruf-
lichen und dem richterlichen Ermessen zu sehr anheim-
zugeben. Neben den Artikeln iiber Notstand (wie auch
iiber Notwehr) greift ferner Art. 31 (im Vorentwurf 1908
Art. 25) ein, in Verbindung mit der kantonalen Prozess-
gesetzgebung und Verwaltungs-, besonders Medizinalgesetz-
gebung. Das kantonale Prozessrecht, das ja durch ein
eidgendssisches Strafgesetzbuch nicht berithrt wiirde,
tragt, wie oben gezeigt, dem Berufsgeheimnis auch seiner-
seits Rechnung. Wo es aber bestimmten Berufspersonen,
etwa im Strafprozess, das Zeugnisweigerungsrecht ver-

(engeren) Notstandsbegriff des § 54 R. St. G. B. ankniipft. Bin-
ding,a.a. 0., S. 127, geht davon aus, dass die Frage der Pflichten-
kollision durch das Reichsstrafgesetzbuch gar nicht beantwor-
tet sei.
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sagt, da haben wir es mit einer gesetzlichen Ausnahme von
der Schweigepflicht zu tun, und eine Bestrafung kommt
(siche auch Art. 31 des Entwurfes) nicht in Betracht. Eine
Frage de lege ferenda ist es dann, ob die kantonalen Prozess-
rechte den Kreis der Weigerungsberechtigten, etwa zum
mindesten im Zivilprozess, entsprechend erweitern und
so die Ausnahmen von der Schweigepflicht vermindern
sollen. Aus der kantonalen Verwaltungsgesetzgebung
wurden bereits bezeichnende Beispiele von gesetzlichen
Anzeigepflichten erortert. Auch diese Geselzgebung
wiirde neben einem eldgendssischen Strafgesetzbuch be-
stehen bleiben.’*) Soweit sie eingreift, wire, ebenfalls im
Hinblick auf Art. 31 des Entwurfes, von einer Bestrafung
des Geheimnisbruchs keine Rede.

Der Rechtszustand, der sich mit dem Inkrafttreten
des schweizerischen Strafgeselzbuches ergeben wiirde,
liesse also in sehr zahlreichen Fillen Raum fiir die Straf-
losigkeit des Geheimnisbruchs, sei es unmittelbar auf
bundesrechtlicher, sei es mittelbar auf kantonalrechtlicher
Grundlage. Nehmen wir diese Durchlécherungen der Dis-
kre'liorispﬂicht hin, so bedarf das Berufsgeheimnis einer
anderweitigen, sogleich zu erdrternden Sicherung. Ziff. 2
des Art. 285 aber sollte unseres Erachtens dahinfallen.
Statt dessen befiirworten wir, trotz aller hiergegen vor-
gebrachten Bedenken, die Wiedereinsetzung des Wort-
chens ,,unbefugt’ oder den Gebrauch einer Wendung wie:
ssohne durch eine Berufspflicht zur Offenbarung genotigt
zu sein‘’; durch letztere wiirde angedeutet, dass es immer
wieder Berufsaufgaben sind, die der Gesetzgeber der —
ebenfalls beruflichen — Schweigepflicht entgegensetzen
kann. Jedenfalls ist die Umgrenzung der Schweigepflicht
nicht Sache des Strafgesetzgebers, der hier, wie in vielen
anderen Fillen, ergdnzende Normen sonstiger Art vor-
aussetzt oder erwartet. Bel der Wahl zwischen einem be-

52)  Vergl. Protokoll der zweiten Expertenkommission,
Band 1v, S. 374 (Thormann).
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schelidenen Blankett und einer unbestimmten Interessen-
klausel ist ersteres, fiir unsere Materie wenigstens, immer
noch das kleinere Ubel. Die hier eingreifende kantonale
Prozess- und Verwaltungsgesetzgebung aber sollte das
Berufsgeheimnis soweit irgend mdglich achten.”®) Dabei
ist nicht zu verkennen und nicht zu beanstanden, dass
der Kreis der zur Zeugnisverweigerung Berechtigten enger
gezogen sein wird als der Kreis der moglichen Titer des
Geheimnisbruchs, und dass mit den Zwecken und In-
teressen der Zivilrechtspflege eine stirkere Durchbrechung
der Zeugnispflicht vereinbar ist als mit den Zwecken und
Interessen der Strafrechtspflege. Die Medizinalgeselz-
gebung ihrerseits sollte mit Statuierung von Anzeige- und
Meldepflichten sparsam sein und, von den ansteckenden
Krankheiten abgesehen, hochstens Verbrechen (im engeren
Sinne) gegen Leib oder Leben der Anzeigepflicht unter-
stellen. Ebenso sollte die sonstige Verwaltungsgesetz-
gebung und die zugehorige Praxis, besonders im Gebiete
der Versicherung, jedes unnotige Eindringen in die Sphéare
des Berufsgeheimnisses vermeiden.

Da man aber auch fiir die Zukunft bestenfalls mit
erheblichen Abschwichungen der Schweigepflicht rechnen
muss, so bedarf es einer Vertiefung und Verbreiterung
des Geheimnisschutzes auf anderem Wege.?*) Wihrend

53) Mit der Durchbrechung der Zeugnispflicht muss sich,
wie in der Literatur mehrfach hervorgehoben wurde, Schonung
der beruflichen Aufzeichnungen (Handakten, Krankenjournale
usw.) verbinden . Vergl. z. B. Beling, a. a. 0., S. 20 ff.; Bleuler,
a.a. 0., S.1 ff.

54) Zu beachten und zu begriissen ist es, dass nach dem
schweizerischen Entwurf (Art. 19) auch der — an sich zweifellos
mogliche (vergl. z. B. W. Jellinek, a. a. O., S. 692) — Versuch
des Geheimnisbruchs unter Strafe steht. Nach der vom Entwurf
bevorzugten subjektiven Theorie (Art. 20) wire freilich strafbarer
Versuch grundsitzlich auch gegeben, wenn der Titer die Tat-
sache irrtiimlich fiir geheim gehalten hitte. (Milderung nach
Jreiem Ermessen; Absehen von Strafe nur moglich bei Handeln
,aus Unverstand‘.) Der strafbaren Teilnahme ist natiirlich
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der schweizerische Entwurl nur den vorsiatzlichen®°)
Geheimnisbruch (vergl. Art. 16 Abs. 1) unter Strafe stellt,
scheint uns gerade bei diesem Delikt eine Bestrafung auch
der Fahrliassigkelt erwiagenswert.®®) Von den Berufs-
personen verlangen und erwarten wir, dass sie auf ihre
Berufsaufgabe ganz besondere Sorgfalt und Aufmerksam-
keit verwenden, und wir begniigen uns nicht mit einer
bloss negativen Enthaltung derselben von bewussten und
gewollten Pflichtverletzungen. Charakteristische Falle der
Fahrlassigkeit, durch leichtfertiges Plaudern oder durch
leichtsinniges Umgehen mit den beruflichen Aufzeichnungen
(Handakten, Krankengeschichten), sind leicht vorstellbar;
die Gefihrdung des Geheimnistrigers ist in solchen Fillen
vielleicht besonders erheblich. Dazu kommt, dass nicht
selten wohl die IFahrlédssigkeit, nicht aber der Vorsatz
beweisbar sein wird. (Lehnt man den dolus eventualis ab,
so wird die Liicke noch empfindlicher.) Fiirchtet man, mit
der Bestrafung der Fahrlissigkeit schlechthin zu weit zu
gehen, so strafe man wenigstens die grobe Fahrlissigkeit.

Aber auch in extensiver Richtung ist die Straf-
drohung der Erweiterung zuginglich. Wir moéchten in
dieser Hinsicht einen einfachen Vorschlag machen, der

auch der Extraneus fihig. (Art.24.) Handelt die Berufsperson
unvorsitzlich, so fillt der Extraneus moglicherweise unter Art.25.
— Als Strafmittel eignet sich, neben den Hauptstrafen, be-
sonders das Berufsverbot. (Art. 51.) Fiir gewisse Fialle konnte
Strafschirfung vorgesehen werden wie im o6st. Entwurf § 403
Ziff. 4 Abs. 1.

%) Nimmt der Tater irrtiimlich an, er sei zu der Tat be-
rechtigt, ohne dass eine Verkennung des Sachverhalts (Art. 17)
zu grunde lage, so kommt ihm nur Strafmilderung zu gute.
(Art. 18.)

%) Fir das deutsche Strafrecht (§ 300) wird gewohnlich
die Straflosigkeit der Fahrliassigkeit angenommen, vergl. Ols-
hausen, a. a. 0., Note 10 zu § 300; a. M. jedoch, mit beacht-
lichen Griinden, Wahlberg, Arztliche Verbrechen in Holtzen-
dorffs Rechtslexikon, Band 1, Leipzig 1880, S. 164; Seréxhe,
a. a. 0., S, 72 ff. Letzterer erzihlt (S. 75 Anm. 161) einen be-
zeichnenden Fall nach Placzek.
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u. E. in der gleichen Linie liegt wie die Bestrafung aller
derjenigen Delikte, die ein anderes, fritheres Delikt not-
wendig oder doch regelméssig voraussetzen und mit dem
»»vordelikt® mehr oder weniger eng, mehr oder weniger
akzessorisch verkniipft sind. Dem Gesetzgeber geniigt
fir den strafrechtlichen Vermdégensschutz nicht die Be-
strafung des Diebstahls, des Betruges, des Wuchers usw.;
er verschont vielmehr weder den Hehler noch den Er-
werber oder Veridusserer wucherlicher Forderungen mit
Strafe. Zum Schutze der Urkunden und der Geldeinrich-
tung werden nicht bloss IFalschung und Verfidlschung mit
Strafe bedroht, sondern auch Beniitzung bezw. Verbreitung
der Falsifikate. Ja, die letzteren Handlungen sind auch
dann verbrecherisch, wenn statt des fritheren Delikls ein
strafloses ,,FFéalschen’ bezw. ,,Verfdlschen vorausging,
sei es dass der sogen. ,,Vortater” unzurechnungsfihig war
oder der etwa zum subjektiven Tatbestande gehdrenden
besonderen Absicht ermangelte. Warum soll der gleiche
gesetzgeberische Gedanke nicht auch auf den Schutz der
Geheimsphire Anwendung finden? Warum soll straflos
sein, wer von einer geheimnispflichtigen Berufsperson ein
Berufsgeheimnis erfihrt und dasselbe nun grundlos an
einen Dritten weiter verrit? Die Bestralung des durch die
Berufsperson in das Berufsgeheimnis Eingeweihten wire
gleichermassen vorzusehen, mag nun die Berufsperson das
Geheimnis befugt oder unbefugt mitgeteilt haben. Ein
solcher Strafschutz, dem schon durch die Indiskretions-
delikte der neueren Entwiirfe (oben Anm. 15) die Wege
geebnet sind, wiirde den Ernst des Berufsgeheimnisses
verstirken, die Berufspersonen selbst, die nun damit
rechnen miissten, auch andere in die Strafbarkeit zu ver-
stricken, zur Vorsicht mahnen, im Publikum das Ver-
trauen In die Kraft des Berufsgeheimnisses erhohen und
die Freude an der Kenntnisnahme von fremden Privat-
geheimnissen vermindern. Letzteres schon deshalb, welil,
besonders bei schwécheren und bei niedrig gesinnten Na-
turen, die Kenntnis von einer Tatsache schon einen
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Anreiz zum Weiterplaudern bedeutet; droht nun diesem
Weiterplaudern Strafe, so wird mancher es vorziehen, von
vornherein schon von der Kenntnisnahme wverschont zu
bleiben und sein Ohr der Indiskretion zu verschliessen;
schliesslich gehoren zu jeder Indiskretion mindestens zwel
Personen, eine, die ausplaudert und eine, die zuhort oder
das Ausgeplauderte sonst zur Kenntnis nimmt und es
eventuell weiterplaudert. Die erste wiirde sich héaufig
zuriickhallen, wenn sie nicht bei der zweiten auf ein ge-
wisses Interesse rechnen kénnte; die zweite konnte manche
Indiskretion verhindern, wenn sie der ersten Interesse-
losigkeit oder Ablehnung entgegenstellte. So ist denn
bei Entgegennahme unerlaubter Offenbarung der kri-
minelle Anteil des Aufnehmenden an sich schon grosser
als man glaubt; macht er sich nun auch noch zum Ver-
breiter des Gehorten, so kann eine Bestrafung durchaus
am Platze sein. Selbst wenn die Berufsperson nach Auf-
fassung des Geselzgebers keine strafbare Verletzung
der Geheimnispflicht begangen, sondern das Geheimnis er-
laubterweise offenbart hat, muss ebenfalls der Empfianger
dieser Mitteilung zur Verschwiegenheit strafrechtlich ver-
pflichtet werden. Jeder Erwelterung des Kreises der
Eingeweihten — mag die Einweithung selbst ecine ver-
brecherische oder eine durch den Gesetzgeber als berech-
tigt anerkannte sein — hat eine Erweiterung des Ireises
der Geheimnispflichtigen zu entsprechen.’)

Dabel mag eine moglichst vorsichtige und zugleich
elastische Fassung gesucht werden, die vor Hirten be-
wahrt und in allen beachtlichen Fallen ein Absehen von
Strafe ermoglicht. Legen wir den schweizerischen Ent-
wurf zugrunde, so erhielte unser Vorschlag ungefahr
folgende, dem Art. 285 einzufiigende Fassung:

,,EEbenso wird bestraft, wer eine Tatsache, die er
von einer dieser PPersonen erfahren hal, und die, wie

°7) Eine gewisse Erweiterung des Tiaterkreises iiber die
Berufspersonen hinaus bringt schon der sehr beachtliche Vorschlag
von Werner, a. a. O., S. 186 ff., mit sich.
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er weiss, unter dem Berufsgeheimnis steht, ohne be-
griindete Veranlassung in einer Weise verbreitet,
die geeignet 1ist, demjenigen, auf den sich das Berufs-
geheimnis bezieht, erheblich zu schaden; in besonders
leichten Fallen kann der Richter die Strafe nach freiem
Ermessen mildern oder von Strafe absehen.*

Diese Strafbestimmung ist, wie ersichtlich, sehr viel
milder gehalten als die gegen die Berufspersonen selbst
gerichtete. Der Tater muss ohne begriindete Veranlassung
gehandelt haben. Die fiir die Berufspersonen selbst ab-
gelehnte Elastizitit der Formel ist bei den Extranei durch-
aus am Platze. Der Begriff des Berufsgeheimnisses geht aus
der Hauptvorschrift geniigend deutlich hervor und braucht
daher in der akzessorischen nicht nochmals definiert zu
werden. Die Verbreitung muss in einer Weise geschehen,
die dem Betroffenen erheblich zu schaden geeignet ist.
Hingegen méchten wir nicht so weit gehen, geradezu schi-
digende Absicht zu fordern. Denn was getroffen werden
soll, ist eben der gedankenlose Klatsch.?®) Schliesslich wird
der Bestimmung durch Zulassung freier Strafmilderung (dies
im Hinblick auf die Methode des Entwurfes, zu der hier
nicht Stellung genommen werden soll) und selbst des
Absehens von Strafe jede Harte genommen, wahrend cine
gewisse abschreckende Wirkung woh! erwartet werden
darf.

Unser Vorschlag bleibt iibrigens gerade auch fiir den
Fall bestehen, dass die von uns angeregte Ausdehnung
des Taterkreises der eigentlichen Berufsgeheimnisverletzung
verworfen werden sollte. Denn das Bediirfnis nach einer

%) In der oben Anm. 48 erwihnten Entscheidung des
deutschen Reichsgerichts wird erzihlt, eine Hausbewohnerin habe
die diskrete Tatsache ,,im ganzen IHause verbreitet. In diesen
Worten liegt der Schwerpunkt des typischen Sachverhalts und
eine Rechtfertigung fiir unseren Vorschlag. Eine streng wver-
trauliche Warnung secitens des Arztes konnte unter Umstiinden
wenigstens begreiflich erscheinen, das Weiterplaudern seitens des
Eingeweihten ohne ernstlichen Grund verdient aber zweifellos
Strafe.



Dr. A.von Overbeck: Der Schutz des Berufsgcheimnisses. 57a

Verstarkung des Geheimnisschutzes durch andere Mittel
wiare eben dann sogar noch lebhafter, und insbesondere die
Familien- und Hausgenossen stiilnden immerhin unter
einer heilsamen strafrechtlichen Warnung. Eine Aus-
dehnung des Zeugnisweigerungsrechts auf die Extranei
kann hingegen unterbleiben.

IV. Das Berufsgeheimnis im weiteren Sinne.

Zu den Berufsgehelmnissen in einem wesentlich
weiteren Sinne kann man auch die IFabrikalions- und
Geschaftsgeheimnisse rechnen, obwohl der Grundgedanke
hier ein wesentlich anderer ist als dort. Die Berulsgeheim-
nisse der bisher behandelten Art werden geschiitzt, weil
,»die menschlichen Verhéltnisse es zwingend erheischen,
dass man sich gewissen Personen offenbart, und weil hier
auch ein Interesse des Staates an dem Schulze besteht,
da er diesen Vertrauenspersonen eine bevorzugte Stellung
eingeriumt hat.*®®) Der Schutz des Fabrikations- und
Geschiftsgeheimnisses hingegen bewegt sich auf dem
Gebiete des Immaterialgiiterschutzes und gehort zum
Kampfe gegen den unlauteren Wetlbewerb. Die Ver-
mogenssphére im weiteren Sinn wird durch die Verletzung
getroffen, und als Schulzobjekt vor allem die ,,Kund-
schaft®,%) genauer vielleicht — vom Standpunkt des In-
teressenten aus — das Vorhandensein einer Kundschaft
bezeichnet. Systematisch gehort daher, wie teilweise
auch in Geselzen®') und Entwiirfen — soweit sie die ver-

%) Friediinder, Der strafrechtliche Schutz des Ge-
schifts- und Betriebsgeheimnisses, Berlin 1903, S. 201. Im Ge-
schiafts- und Belriebsgeheimnis wird nach Iriedlander, ebd.
S. 211 f., ,,das Resultat der physischen und geistigen Kraft des
Gewerbetreibenden geschiitzt und ihm ein Recht daran, als dem
Ausflusse seiner Personlichkeit, gewiahrt.«

89) Protokoll der zweiten Expertenkommission, Band 1I,
S. 383 (Zurcher); Ziircher, Erlauterungen, S. 167 ff.

61y Zur kantonalen Gesetzgebung Stooss, Grundziige
Band 2, S. 171 ff. Fiir das deutsche Recht zu vergleichen die,
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schiedenen Geheimnisbriiche nicht iiberhaupt zusammen-
fassen — zum Ausdruck kommt, der Bruch solcher Ge-
heimnisse in einen andern Zusammenhang als der Bruch
des Berufsgeheimnisses im eigentlichen Sinne. Das Straf-
gesetzbuch von St. Gallen, Art. 173 Ziff. 3, trifft aller-
dings die Verletzung des Fabrikations- und Geschifts-
geheimnisses in Verbindung mit der eigentlichen Berufs-
geheimnisverletzung. Schaffhausen behandelt den Fall
in seinem Strafgesetzbuch (§ 171 Ziff. 3) unter den Ver-
brechen und Vergehen wider Treue und Glauben. Aus der
Gesetzgebung iiber den unlauteren Wetthewerb sei er-
wiahnt das bisherige freiburgische Gesetz vom 29. April
1900, das in Art. 3 den Geheimnisbruch bedroht; an Stelle
dieses Gesetzes tritt im neuen freiburgischen Straf-
gesetzbuch Art. 100, der das entsprechende Delikt den
Vermogensdelikten zuweist. Indenschweizerischen Vor-
entwiirfen hat die systematische Unterbringung mehrfach
gewechselt. Der Vorentwurf von 1894, Art. 89, behandelte
die betreffenden Félle mit andern Geheimnisbriichen bei
den Verbrechen gegen den Frieden; der Vorentwurf der
ersten Expertenkommission von 1896, Art. 95, wies sie,
ebenfalls mit andern Geheimnisbriichen, den Verbrechen
gegen den IFrieden und die personliche Sicherheit zu, der
Vorentwurf von 1903, Art. 160, den Verbrechen gegen die
Sicherheit des Handels- und Geschiftsverkehrs. Seit dem
Vorentwurf von 1908, Art. 97, erscheint die Verlelzung
des Fabrikations- und Geschiftsgeheimnisses unter den
Vermogensdelikten.

Der eigentiimlichen Natur des Fabrikations- und Ge-
schaftsgeheimnisses entsprechend ist seine Verlelzung
nicht nur durch Verrat, sondern auch durch wirtschaftliche
Ausniitzung oder durch Eindringen in die Geheimsphiire
moglich und strafwiirdig, wie in den Verhandlungen der

Verhandlungen des 19. Deutschen Juristentages; Reichsgeselz
gegen den unlauteren Wettbewerb vom 7. Juni 1909, § 17;
v Liszt, 3.3 O, 5432 L
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grossen Epertenkommission besonders durch Ziircher
und Gautier ausgefithrt wurde.®?) Trotzdem sich in der
Diskussion mancherlei Bedenken geltend machten, teils
mit Hinwels auf die Zustandigkeit der Spezialgesetzgebung,
teils aus sachlichen, mit Beurteilung der sozialen Frage
zusammenhéingenden Griinden, wurde die Schutzbestim-
mung doch aufrechterhalten. Sie ging in folgender, mit
dem Vorentwurf von 1916 (Art. 145) genau iibereinstim-
mender IFassung in den Entwurf von 1918 iber als
Art. 139:

,, Wer ein Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnis, das
er zufolge einer gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht be-
wahren sollte, verrit,

wer den Verral sich zunutze macht,

wer eln Fabrikations- oder Geschaflsgeheimnis, das
er durch unerlaubte Mittel ausgekundschaftet hat, zum
Zwecke des Wetthewerbes verwertet oder andern mitteilt,

wird, auf Antrag, mit Gefingnis oder mit Busse be-
straft.*

Das neue freiburgische Strafgesetzbuch (Art. 100)
weicht hiervon nur insofern ab, als dem Abs. 2 nur unter-
fallt, ,,wer sich den unerlaubten Verrat wissentlich
zunutze macht.” (,,Celul qui met a profit cette révelation,
sachantl qu’elle est 1llicite.*) Vielleicht sollte auch im
ersten Absatz der subjektive Tatbestand eingeengt werden,
etwa durch das Erfordernis einer eigenniitzigen oder
schadigenden Absicht.%?)

Die allgemeinen strafrechtlichen Grundsitze werden
natiirlich ebenso eingreifen kdnnen wie beim eigentlichen
Berufsgeheimnis, vergl. aus dem schweizerischen Entwurf
besonders die Art. 31 und 33. Das Prozessrecht aber

62) Protokoll, Band II, S. 382 ff. Uber die Beratungen der
ersten Expertenkommission vergl.Verhandlungen, Band 11, S. 15fI.
(Stooss und Ziircher.)

63) Vgl. hierzu die dhnliche Anregung von Rolin, Revue
de droit international et de législation comparée, tome XIX,
D: 145
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wird solchen Geheimnissen gegeniiber die Zeugnispflicht
nur mit Vorsicht, etwa nur im Zivilprozess, zuriicktreten
lassen.54)

V. Ergebnisse.

Wir fassen sie kurz zusammen:

Die Strafdrohung gegen Bruch des Berufsgeheimnisses
sollte alle Pflichtigen umfassen, unter Hervorhebung
einiger Beispiele. Den Gehilfen sind die Angehdrigen
gleichzustellen.

Ausser dem Vorsatz ist auch die Fahrldssigkeit mit
Strafe zu treffen.

Der Strafgesetzgeber soll im speziellen Teil einfach
die unbefugte Offenbarung bedrohen, die unentbehr-
lichsten Ausnahmen den Bestimmungen des allgemeinen
Teils, sowie der Prozess- und Verwaltungsgesetzgebung
iiberlassend, die ihrerseits, soweit irgend moglich, das
Berufsgeheimnis zu schonen hat.

Eine eigene Strafdrohung soll, wenn auch in vor-
sichligster FForm, diejenigen ftreffen, die ohne selbst zu
den schweigepilichtigen Berufspersonen zu gehoren, Be-
rufsgeheimnisse verbreiten.

Die Verlelzung des Berufsgeheimnisses im weiteren
Sinne (Fabrikations- und Geschiftsgeheimnis) wird vom
schweizerischen Entwurf mit Recht bei den Vermogens-
delikten behandelt. Der Deliktsbegriff ist eventuell durch
Vermehrung der subjektiven Merkmale zu verengern.

8) Vergl. Ziirich, Zivilprozessordnung § 188. (Erlassung der
Mitteilung nach freiem Ermessen des Gerichits.)
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