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Das Gutachten kommt zu dem Ergebnis, dass ein kinderéarztlicher
Informationsaustausch bei einem vagen Verdacht auf Kindeswohlge-
fahrdung — ohne Einwilligung der Eltern oder Einschaltung des
Familiengerichtes — eine nach gegenwartigem Recht nicht gerecht-

fertigte Schweigepflichtsverletzung darstellt.
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Die Gesetzgebungskompetenz fir eine neue bzw. ergdnzende
Regelung liegt nach Auffassung der Gutachter beim Bundesgesetz-

geber.

Auf der Grundlage der Ergebnisse der Evaluation des
Bundeskinderschutzgesetzes (Bericht des Bundesministeriums fur
Familie, Senioren, Frauen und Jugend - BMFSFJ - vom 16.12.2015)
beabsichtigt das BMFSFJ - nach Kenntnis der Landesregierung - die
Vorschrift des § 4 KKG bis Ende 2016 zu Uberarbeiten.

Die Landesregierung wird sich ggfs. entsprechend in das
Gesetzgebungsverfahren des BMFSFJ einbringen.

Mit freundlichen GriiRen

Feke e

Barbara Steffens
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A. Einleitung

l. Problemstellunq

Das vorliegende Rechtsgutachten dient der Klarung rechtlicher Unsicherheiten bei
interkollegialem Austausch patientenbezogener Informationen zwischen Kinder-
arztinnen und Kinderarzten. Das Hauptaugenmerk liegt dabei auf dem Umgang
mit den Daten eines einwilligungsunféhigen minderjahrigen Patienten, wenn der
Verdacht einer Kindeswohlgeféahrdung durch den bzw. die Personensorgeberech-

tigten (im Folgenden: die Eltern)' im Raum steht.

Rechtlich weniger problematisch sind diejenigen Falle, in denen bereits der kon-
krete Verdacht einer Kindeswohlgefahrdung durch kérperliche und/oder seelische
Misshandlung, Vernachladssigung und/oder sexuellen Missbrauch besteht. Denn in
derartigen Fallen ist der Arzt nach § 4 Abs. 3 KKG befugt, das Jugendamt zu in-
formieren und die dazu erforderlichen Daten mitzuteilen. Halt das Jugendamt ein
Einschreiten des Familiengerichts fur erforderlich, ist das Gericht vom Jugendamt
anzurufen, § 8a Abs. 2 SGB VIIl. Kann die Gefahr fur das Kindeswohl nur durch
die sofortige Unterstiitzung anderer Institutionen — wie z.B. der Polizei — effektiv
abgewehrt werden und fehlt es an einer entsprechenden Mitwirkung der Sorgebe-
rechtigten (§ 8a Abs. 3 S. 1 SGB VIIl), schaltet das Jugendamt diese nach § 8a
Abs. 3 S. 2 SGB VIl selbst ein.

Die fur das Gutachten relevante Konstellation spielt sich dagegen in einem Vor-
stadium ab, in dem der Verdacht einer Kindeswohlgeféhrdung noch vage ist und
durch weitere Verdachtsmomente untermauert werden muss. Dass beispielsweise
ein Saugling beim Kinderarzt vorgestellt wird, weil er vom Wickeltisch 'herunterge-
fallen ist und sich dabei Verletzungen zugezogen hat, stellt im Alltag der kinder-
arztlichen Praxis keine Besonderheit dar. Von Fall zu Fall wird fur den behandeln-
den Arzt jedoch die Einschatzung schwierig sein, ob es sich bei der Schilderung
des Sachverhalts um eine blolRe Schutzbehauptung der Eltern handelt und in
Wahrheit ein Fall physischer Kindesmisshandlung vorliegt. Denn die Kinder sind

' Personensorgeberechtigt kann anstelle der Eltern auch ein vom Familiengericht bestellter Vor-
mund gemaR §§ 1773, 1793 BGB sein. Das elterliche Sorgerecht kann zudem auch einem vom
Familiengericht eingesetzten Erganzungspfleger (§ 1909 BGB) oder einer Pflegepersonen (§ 1630
Abs. 3 BGB) fur Teilbereiche Uibertragen werden. .



zumeist entweder aus physiologischen? oder psychologischen® Griinden nicht im-
stande, Auskunft ber den Hintergrund und die Umstande ihrer Symptome zu ge-

ben.

Sofern das Kind in der Folgezeit noch mehrfach bei demselben Kinderarzt zwecks
Behandlung vorgestellt wird, ist es diesem in der Regel méglich, seinen Verdacht
anhand von Art, Schwere und Wiederkehr der Symptome seines Patienten zu
Uberprifen, sodass ein bisher vager Verdacht bestatigt oder aber widerlegt wer-
den kann. Diese Uberprifungsmoglichkeit wird jedoch vereitelt, wenn die Eltern
den behandelnden Kinderarzt standig wechseln. Ein solches sogenanntes ,doctor
hopping“ erschwert somit die Einschatzung des Padiaters bezuglich eines hinrei-
chenden Verdachtes der Kindeswohlgefédhrdung erheblich. Er muss in solchen
Fallen im Rahmen einer einmaligen Behandlung die Situation anhand mehrdeuti-
ger Symptome seines Patienten, der Aussagen und des Verhaltens der Eltern so-
wie samtlicher anderer Umsténde abschlieRend bewerten.

Dies kann einerseits dazu fiihren, dass Kindesmisshandlungen, sexueller Miss-
brauch oder Vernachlassigung zu spat oder gar nicht erkannt werden und damit
das Kindeswohl weiter beeintrachtigt, in Extremfallen sogar das Leben des Kindes
gefahrdet wird. Es kann andererseits aber auch die Gefahr erhéhen, dass der Arzt
Eltern zu Unrecht verdachtigt, ein Umstand der ebenfalls mit gravierenden Folgen
fur das Leben der gesamten Familie verbunden ist. Schon der bloRe Verdacht
zieht nicht nur Uberpriifungen durch das Jugendamt nach sich, sondern hat unter
Umstanden erhebliche Folgen fir die weitere Ausiibung der Personensorge. Psy-
chiatrische Begutachtungen oder gar Verhaftung stehen ebenfalls im Raum.* Sol-
che Erlebnisse bleiben auch dann nicht ohne Spuren fir die Eltern und ihre Kin-

der, wenn der Verdacht spater ausgeraumt wird.

Der Erschwerung kinderarztlicher Beurteilung durch das ,doctor hopping“ wirde
entgegengewirkt, wenn sich der behandelnde Kinderarzt bei anderen Arzten, die

2 In Betracht kommt insbesondere die altersbedingt fehlende Artikulationsfahigkeit von Kleinstkin-
dern.

3 Oftmals werden Kinder u.a. von Schuldgefuhlen, Loyalitatskonflikien, Scham und Angst daran
gehindert Dritten gegentiber von Missbrauch oder Misshandlung durch ihre Sorgeberechtigten zu
berichten. Siehe dazu Marek Psychosomatik in der HNO-Heilkunde S. 29 f. sowie Frei Sexueller
MiRbrauch: Schutz durch Aufklarung S. 31 ff.

4 Eindriicklich der Sachverhalt von KG NJW 2014, 640.



das Kind zuvor behandelt haben, Gber Symptome, Befunde und Einschatzungen

informieren kénnte.

Ein System des innerprofessionellen Austauschs von Verdachtsmomenten und
Weitergabe von erforderlichen Patienten»daten ist RISKID, das RISikoKinderinfor-
mationssystem Deutschland, welches 2007 als Pilotprojekt in Duisburg (damals
noch RISikoKinderinformationssystem Duisburg) eingerichtet wurde. Es handelt
sich dabei um eine elektronische Datenbank, in die die Daten von Kindern, deren
Symptome den Verdacht einer Gefahrdung des Kindeswohls begriunden, einge-
tragen werden kénnen. Wenn ein Kind erstmalig bei einem Kinderarzt vorgestellt
wird, kann dieser per Anfrage an das System Uberprifen, ob bereits ein Vorbe-
handler das Kind als méglicherweise gefahrdet eingeschéatzt hat und sich gegebe-
nenfalls mit dem betreffenden Kollegen in Verbindung setzen, um durch kollegia-
len Austausch den bestehenden vagen Verdacht zu tiberprifen.®

Gegenstand dieses Rechtsgutachtens ist allerdings nicht speziell das RISKID-
Projekt, sondern allgemein der Austausch personenbezogener Daten eines einwil-
ligungsunfahigen minderjahrigen Patienten zwischen Kinderéarztinnen und Kinder-
érzten.' Ein Informationsaustausch ist rechtlich unproblematisch, wenn er mit Ein-
willigung der Eltern erfolgt. Die Notwendigkeit einer solchen Einwilligung wurde
jedoch den beschriebenen Zweck weitgehend vereiteln, weil selbst gutwillige El-
tern die der Datenweitergabe zugrundeliegende Vermutung haufig als Affront und
Einmischung in die innerfamilidren Verhaltnisse empfinden und sie nicht erteilen
wiirden. Das vorliegende Rechtsgutachten beurteilt deshalb die Zuléssigkeit eines
kinderarztlichen Informationsaustausches ohne Einwilligung der Eltern und auch

ohne Einschaltung des Familiengerichts.

Il. Gang der Untersuchung

Im ersten Teil des Gutachtens soll auf Wunsch des Auftraggebers geklart werden,
ob ,die derzeitige Rechtslage bei der Durchbrechung der arztlichen Schweige-
pflicht, insbesondere auch bei vagem Verdacht auf Gefahrdung des Kindeswohls
[...] ausreichend” ist. Dazu wird zunédchst dargelegt, dass der kinderérztliche In-
formationsaustausch den Straftatbestand der Verletzung der Schweigepflicht
(§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB) erfilit und damit der Rechtfertigung durch einen Erlaub-

5 Weitere Informationen zu RISKID unter https://iwww.riskid.de/ (zuletzt am 21.6.2016 besucht).



nissatz bedarf. Im Anschluss werden die in Betracht kommenden Erlaubnissétze
daraufhin Oberpruft, ob und inwieweit sie den kinderarztlichen Informationsaus-
tausch rechtfertigen. Dabei wird sich zeigen, dass ein solcher Informationsaus-
tausch bei einem nur vagen, unterhalb der ,gewichtigen Anhaltspunkte“ des § 4
KGG liegenden Verdacht einer Kindeswohigefahrdung nach derzeit geltendem

Recht nicht zulassig ist.

Der zweite Teil des Gutachtens geht deshalb der Frage nach, ob und auf weiche
Weise ein solcher Informationsaustausch ermdglicht werden kénnte. Da hierfir
nach dem Ergebnis des ersten Teils in jedem Fall eine Gesetzesanderung erfor-
derlich ist, stellt sich zunachst das Problem, ob der Landesgesetzgeber die dafir
erforderliche Gesetzgebungskompetenz hatte oder eine Anderung des Bundes-
rechts erforderlich ware. Im Anschluss wird die materielle VerfassungsmaRigkeit
eines kinderarztlichen Informationsaustausches bei einem nur vagen, unterhalb
der ,gewichtigen Anhaltspunkte“ des § 4 KGG liegenden Verdacht einer Kindes-
wohlgefahrdung untersucht, bevor abschliellend erortert wird, wie eine Regelung

ausgestaltet werden sollte, die einen solchen Informationsaustausch erméglicht.



B. Beurteilung eines kinderarztlichen Informati-
onsaustausches nach geltendem Recht

Verletzt ein Arzt seiné arztliche Schweigepflicht, hat dies u.a. strafrechtliche Kon-
sequenzen. Nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StGB wird derjenige, der ,unbefugt ein
fremdes Geheimnis [...] offenbart, das ihm als [1.] Arzt [...] anvertraut worden oder
sonst bekanntgeworden ist*, mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geld-
strafe bestraft.

Dass auch der institutionstubergreifende Austausch vager Verdachtsmomente un-
ter Kinderarzten und -arztinnen — unabhéngig von den konkreten Modalitdten und
Ablaufen des Informationsflusses — diesen Straftatbestand verwirklicht, wird im

Folgenden dargestellt.

l. Tatbestandsverwirklichung

1. Kinderarzte als taugliche Tater

Bei der strafbaren Verletzung von Privatgeheimnissen nach § 203 StGB handelt
es sich um ein echtes Sonderdelikt. Den Kreis der tauglichen Tater hat der Ge-
setzgeber in § 203 StGB abschlieRend® festgelegt. Den Tatbestand verwirklichen
kénnen nur Angehorige einer der in Abs. 1 und Abs. 2 aufgezahlten (Berufs-)

Gruppen und ihnen nach Abs. 3 gleichgestellte Personen.

Nach Abs. 1 Nr. 1 gehéren neben Zahn- und Tierarzten sowie Apothekern insbe-
sondere auch Arzte zum Téaterkreis, sofern es ihnen gestattet ist, Heilkunde unter
dieser Berufsbezeichnung auszuiiben (§ 2 Abs. 5 BAO). Die Berufsbezeichnung
JArzt“ oder ,Arztin“ darf nur fihren, wer als Arzt approbiert oder wem nach § 2
Abs. 2, 3 oder 4 BAO die Ausiibung des éarztlichen Berufs erlaubt ist (§ 2a BAO).
Approbierte Kinderérzte und Kinderarzte, denen die Berufsausdbung nach §2
Abs. 2, 3 oder 4 BAO gestattet ist, sind daher unzweifelhaft taugliche Téter des
§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

Erweitert wird der Taterkreis durch Absatz 3 Satz 2, der auch die berufsmaRig
tatigen Gehilfen“ und die Personen, die bei dem jeweiligen Geheimnistrager ,zur

Vorbereitung auf den Beruf tatig sind“, erfasst. Darunter fallen sémtliche Perso-

6 Fischer § 203 StGB Rn. 11 m.N.; SSW-StGB/Bosch § 203 StGB Rn. 10.



nen, die den zur Verschwiegenheit Verpflichteten bei der Austibung seiner berufli-
chen Tatigkeit unmittelbar unterstiitzen und in diesem Zusammenhang Kenntnis
von fremden Geheimnissen erlangen kénnen.” Deshalb kommen als Gehilfen ei-
nes Kinderarztes iiber Absatz 3 Satz 2 beispielsweise auch Sprechstundenhilfen
oder Pflegepersonal als Tater fur eine Straftat nach § 203 StGB in Betracht. Glei-
ches gilt fur diejenigen Personen, die ihre Tatigkeit berufsvorbereitend ausiiben,

z.B. Famulanten, Lehrschwestern in Krankenh&usern oder Praktikanten.®

In Anbetracht des in der Leistungsbeschreibung enthaltenen Auftrags sowie aus
Grinden der Ubersichtlichkeit liegt der Fokus im Folgenden jedoch auf den Kin-

derarzten und -arztinnen als mégliche Téater.

2. Die personenbezogenen Informationen als anvertrautes bzw. bekannt

gewordenes Geheimnis des Kindes

Die arztliche Schwéigepﬂicht bezieht sich gemaR § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB nur auf
fremde, dem Arzt im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit anvertraut oder be-
kanntgewordene Geheimnisse.

Gegenstand eines kinderarztlichen Informationsaustausches aufgrund des Ver-
dachts einer Kindesmisshandlung, einer Vernachlassigung oder eines sexuellen
Missbrauchs waren in jedem Fall die Personalien des betreffenden Kindes, die zu
dessen Identifikation erforderlich sind. Neben Vor- und Nachname sowie Geburts-
datum kénnte gegebenenfalls zuséatzlich auch Uber konkrete Verdachtsmomente,
wie Symptome, Diagnose, familidre Strukturen o.a. i'nformiert werden.

Bei diesen Informationen misste es sich somit um Geheimnisse des Kindes han-
deln. Unter einem Geheimnis versteht man eine private Tatsache, von der — nach
dem Willen des Betroffenen — lediglich ein begrenzter Personenkreis oder gege-
benenfalls auch nur eine einzelne Person Kenntnis erlangt hat bzw. erlangen kann
und an deren Geheimhaltung ein schutzwirdiges Interesse besteht.®

Vor allem im Arzt-Patienten-Verhéltnis wird der Geheimnisbegriff weit ausgelegt.

In der Regel erfillen samtliche patientenbezogenen Informationen, d.h. neben

7 Fischer §203 StGB Rn. 21; MinchKomm-StGB/Cierniak/Pohlit § 203 StGB Rn. 122 ff.; NK-
StGB/Kargl § 203 StGB Rn. 38; Schdnke/Schroder/Lenckner/Eisele § 203 StGB Rn. 64.

8 Lackner/Kuhl/Heger § 203 StGB Rn. 12; NK-StGB/Karg/ § 203 StGB Rn. 39; Schén-
ke/Schroder/Lenckner/Eisele § 203 StGB Rn. 65.

9 BGHZ 40, 288 (292); OLG Hamm NJW 2001, 1957; OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2005, 235
(235); Lackner/Kuhl/Heger § 203 StGB Rn. 14; LK-Schiinemann § 203 StGB Rn. 19 mit zahirei-
chen w.N.; MinchKomm-StGB/Cierniak/Pohlit § 203 StGB Rn. 11. “



Anamnese, Befunde, Diagnose und therapeutischen Malinahmen sowie Angaben
zu persoénlichen, sozialen und ﬁnanziéllen Verhaltnisse auch schon ,die Identitat
des Patienten und die Tatsache seiner Behandlung“'® diesen Geheimnisbegriff."
Eine geheime Tatsache liegt in den hier zu diskutierenden Fallen deshalb selbst
dann vor, wenn sich der interkollegiale Austausch auf die Angabe der Personalien
des behandelten Kindes beschrankt, da diese Informationen sowohl die Tatsache
der Behandlung enthalt als auch stets den (zumindest vagen) Verdacht einer Kin-
deswohlgefahrdung impliziert. Auf den konkreten Inhalt und den Umfang der aus-
zutauschenden Informationen kommt es deshalb fur das Vorliegen eines Geheim-

nisses nicht an.

Allerdings koénnte das notwendige Geheimhaltungsinteresse fehlen. Dafur scheint
zu sprechen, dass ein Kind, welches mdéglicherweise misshandelt oder vernach-
l&ssigt wird, regelméBig weniger Interesse an einer Geheimhaltung als vielmehr
an der Offenbarung dieses. Umstandes haben wird. Jedoch soll das Merkmal des
Geheimhaltungsinteresses anerkanntermafien lediglich dazu dienen, eine Auswei-
tung des Schutzbereichs von § 203 StGB auf Belanglosigkeiten zu verhindern. Es
begrenzt also den Anwendungsbereich des § 203 StGB auf diejenigen Tatsachen,
an deren Geheimhaltung die geschutzte Person aus objektiv-normativer Sicht ein
schutzwiirdiges Interesse hat.'> Da ein — auch nur durch Datenaustausch- ge&u-
Rerter Verdacht der Kindeswohlgefahrdung sowohl unter Umstanden stigmatisie-
rend wirkt als auch in letzter Konsequenz eine (zumindest zeitweise) Trennung
des Kindes von seinen Eltern bedeuten kann, handelt es sich bei einem solchen

~ Verdacht keinesfalls um eine Bagatelle.

Der in Rede stehende Umstand stammt aus der Sphare des betroffenen Kindes.
Deshalb ist das Geheimnis fir den zur Verschwiegenheit verpflichteten Kinderarz-
tes auch fremd im Sinne der Norm. Ferner wird es den Kinderarzten im Rahmen

ihrer arztlichen Tatigkeit anvertraut bzw. bekannt.

10 BGHSt 33, 148 (151) m.w.N.; 45, 363 (366).

" Fischer § 203 StGB Rn. 4; Laufs/Kern/Ulsenheimer Handbuch des Arztrechts Kap. 12 § 66
Rn. 1; Spickhoff/Spickhoff Medizinrecht § 203 StGB Rn. 2.

2 Laufs/Kern/Ulsenheimer Handbuch des Arzirechts Kap. 12 § 66 Rn. 3; LK-Schiinemann § 203
StGB Rn. 27 m.w.N.; MinchKomm-StGB/Cierniak/Pohlit § 203 StGB Rn. 20 ff., welche auch darauf
hinweisen, dass angesichts der ,Filterfunktion“ dieses Merkmals zwischen den unterschiedlichen
Formulierungen des Interesses als ,versténdig” bzw. ,versténdlich* oder ,sachlich begriindet” kein
sachlicher Unterschied besteht; Schonke/Schroder/Lenckner/Eisele § 203 StGB Rn. 7.



3. Der kinderarztliche Informationsaustausch als Offenbarung des Ge-

heimnisses

Das Geheimnis musste durch den kinderarztlichen Informationsaustausch geman
§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB ,offenbart” werden. Ein solches Offenbaren liegt bereits
vor, wenn der Zugriff auf die betreffenden Informationen durch Dritte im Sinne von
Jhicht wissende® bzw. ,zum Wissen berufene“ Personen erméglicht wird.'® Das
Tatbestandsmerkmal erfordert deshalb keinen direkten Informationsaustausch,
sondern ware beispielsweise auch schon durch die Eintragung in ein dem Aus-
tausch dienendes (elektronisches) Informationssystem erfillt, weil bereits da’durch
das Geheimnis anderen Kinderarzten zuganglich gemacht wird. 4

Aus diesem Grund wére es bei einem solchen Informationssystem auch rechtlich
unerheblich, ob Kinderarzte unbeschrankten Zugriff auf eine entsprechende Da-
tenbank haben, oder ob infolge einer entsprechenden Anfrage an ein Informati-
onssystem ein Hinweis ergeht, sich mit dem Vorbehandler in Verbindung zu set-
zen, weil das in Behandlung gegebene Kind bereits als ,verdachtig* eingestuft
wurde. Denn auch in letzterem Fall schafft der Erstbehandler mit der Eintragung in
die Datenbank die Méglichkeit der Kenntnisnahme durch den nachfolgend behan-
delnden Kinderarzt, von der Tatsache der Behandlung und dem implizit gedufer-

ten Verdacht der Kindeswohlgefahrdung.

Der Umstand, dass Kinderérzte als Informationsempfénger selbst schweigepflich-
tig sind, steht einem Geheimnisbruch ebenfalls nicht entgegen. Auch die Weiter-
gabe an andere Schweigepflichtige ist als ,offenbaren” zu bewerten.'> Ausnahmen
hiervon werden nur in Betracht gezogen, wenn der Informationsaustausch mit an-
deren Schweigepflichtigen zur ordnungsgeméaflien Behandlung des Patienten ge-
hért und es sich deshalb bei den Mitteilungsempfangern insoweit nicht mehr um

13 Fischer § 203 StGB Rn. 30; Spickhoff/Spickhoff Medizinrecht § 203 StGB Rn. 29; Schon-
ke/Schroder/Lenckner/Eisele § 203 StGB Rn. 19.

4 Insoweit ware ein derartiges Modell wohl vergleichbar mit dem sogenannten Outsourcing, in
dessen Rahmen Patientendaten etwa zum Zwecke der Abrechnung 0.4. an einen externen IT-
Dienstleister (ibermittelt und so Patientengeheimnisse ,aus dem Kreis der Wissenden oder der
zum Wissen Berufenen hinausgetragen werden® (LG Bonn NJW 1995, 2419 [2420]). Siehe zur
Offenbarung beim Outsourcing LK-Schiinemann § 203 StGB Rn. 41; NK-StGB/Karg/ § 203 StGB
Rn. 21.

5 BGHZ 115, 123 (128 f.); BGHZ 116, 269 (272); OLG Stuttgart NJW 1987, 1490; BayObLGSt
1994, 227 mit Anmerkung Fabricius StV 1996, 485 sowie Gropp JR 1996, 478; LK-Schinemann
§ 203 StGB Rn. 42; MunchKomm-StGB/Cierniak/Pohlit § 203 StGB Rn. 49; NK-StGB/Karg/ § 203
StGB Rn. 19; Schénke/Schroder/Lenckner/Eisele § 203 StGB Rn. 19a; SSW-StGB/Bosch § 203
StGB Rn. 31.



auRenstehende, d.h. ,nicht zum Wissen berufene Dritte“ handelt.’® In den Kreis
der Wissenden bzw. der zum Wissen Berufenen gehért dementsprechend das
Personal, das den jeweiligen (niedergelassenen) Kinderarzt im Rahmen seiner
arztlichen Tatigkeit unterstitzt (z.B. angestellte Arzte oder etwa Arzthelferinnen).”
Gleiches gilt im Falle eines Krankenhausaufenthaltes fur die an der konkreten Be-
handlung des Patienten Beteiligten.'® Nur ein Informationsaustausch unter diesen
Personen stellt damit prinzipiell kein ,Offenbaren” im Sinne des Tatbestandes dar.
Da der kinderéarztliche Informationsaustausch zur Uberpriifung eines vagen Ver-
dachts von Kindeswohlgefahrdung insbesondere dazu dienen soll, der nachteilige
Wirkung des ,doctor hoppihgs“ zu begegnen, indem ein Austausch unter Kinder-
arzten unterschiedlicher Einrichtungen ermdéglicht wird, ist jedoch fur die zu begut-

achtenden Falle stets von einer Offenbarung des Geheimnisses auszugehen.

Die fehlende Befugnis zu Offenbarung (,unbefugt) ist nach herrschender Mei-
nung'® kein Tatbestandsmerkmal, sondern ein bloRer Hinweis auf das allgemeine
Verbrechensmerkmal der Rechtswidrigkeit. Sie wird deshalb erst an spaterer Stel-
le bei der Darstellung der Rechtfertigungsmaglichkeiten erértert.

4, Subjektiver Tatbestand

Der Tatbestand des § 203 StGB erfordert neben der Erfullung aller objektiven Tat-
bestandsmerkmale zumindest bedingten Vorsatz.?® Der Tater des § 203 StGB
muss daher wissen, dass er ein fremdes, ihm im Rahmen seiner besonderen Stel-
lung anvertrautes bzw. sonst bekannt gewordenes Geheimnis einem Dritten of-
fenbart. Erforderlich ist weiterhin, dass der Arzt die damit verbundene Geheimnis-
verletzung zumindest billigend in Kauf nimmt. In den vorstehend genannten Kons-
tellationen erfolgt die Weitergabe von patientenbezogenen Informationen durch
den Arzt gerade zu dem Zweck, dass ein Kollege erforderlichenfalls von den be-

16 | K-Schiinemann § 203 StGB Rn. 42; MiunchKomm-StGB/Cierniak/Pohlit § 203 StGB Rn. 50 f;;
Langkeit NStZ 1994, 6 (6 f.).

7L aufs/Kern/Uisenheimer Handbuch des Arztrechts § 66 Rn. 9; MunchKomm-StGB/Cierniak/Pohlit
§ 203 StGB Rn. 50; Schénke/Schroder/Lenckner/Eisele § 203 StGB Rn. 19a.

8 LG Bonn NJW 1995, 2419 (2420); LK-Schilnemann § 203 StGB Rn. 43; MinchKomm-
StGB/Cierniak/Pohlit § 203 StGB Rn. 49, 51; Langkeit NStZ 1994, 6 (6 f.).

19 OLG Koin NJW 2000, 3656 (3657); LK-Schiinemann § 203 StGB Rn. 119; NK-StGB/Karg/ § 203
StGB Rn. 50; SK-StGB/Hoyer § 203 StGB Rn. 67; SSW-StGB/Bosch § 203 StGB Rn. 35; a.A.
MunchKomm-StGB/Cierniak/Pohlit § 203 StGB Rn. 54; Schénke/Schroder/Lenckner/Eisele § 203
StGB Rn. 21 f., die dem Merkmal der ,Unbefugtheit” eine Doppelfunktion zuschreiben.

20 Laufs/Kern/Ulsenheimer Handbuch des Arztrechts § 68 Rn. 1; LK-Schinemann § 203 StGB
Rn. 87; SSW-StGB/Bosch § 203 StGB Rn. 48.



treffenden Daten Kenntnis erlangen kann, sodass der Informant vorsatzlich han-
delt.

5. Zwischenergebnis

Der Tatbestand des § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist somit erfillt.

Il. Rechtswidrigkeit

Greift ein Tater in die Rechtsgiter einer Person ein, um von sich, einer anderen
Person oder dem Opfer selbst eine Gefahr abzuwenden, kann sein tatbestandli-
ches Verhalten gerechtfertigt sein. In diesem Fall begriindet die Verwirklichung
des Straftatbestandes kein strafrechtliches Unrecht, sondern wird von der Rechts-

ordnung gebilligt.2’

Bei interkollegialem Informationsaustausch wegen des Verdachts einer Kindes-
wohlgefahrdung waére zur Rechtfertigung des Straftatbestands von § 203 StGB
einerseits ein Ruckgriff auf den ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund der (mut-
maflichen) Einwilligung des Kindes bzw. der gesetzlichen Vertreter denkbar (unter
1. u. 2.). Andererseits kdnnte eine Rechtfertigung durch analoge Anwendung des
§ 4 Abs. 3 KKG (unter 3.), im Wege einer objektiven Giiter- und Interessenabwa-
gung nach § 34 StGB (rechtfertigender Notstand, unter 4.) oder § 193 StGB ana- .
log (Wahrnehmung berechtigter Interessen, unter 5.) und schlief3lich durch arztli-

ches Berufsrecht (unter 6.) in Betracht kommen.
1. Rechtfertigung durch Einwilligung?

Eine Rechtfertigung durch Einwilligung erfordert stets die Einwilligungsfahigkeit -
des Betroffenen. Er muss nach seiner geistigen und sittlichen Reife imstande sein,
die Tragweite und Bedeutung der im konkreten Fall anstehenden Entscheidung zu
erfassen und die wesentlichen Vor- und Nachteile der Beeintrachtigung bzw. Ge-
fahrdung seines Rechtsguts abzuschatzen.?? Den betroffenen Kindern fehlt es in
den von den Verfassern zugrunde gelegten Fallen jedoch gerade an der erforder-

lichen Urteils- und Einsichtsfahigkeit..

21 Frister AT Kap. 13 Rn. 1; Rengier AT § 17 Rn. 1; Roxin AT 1§ 14 Rn. 1.

22 BGHSt 4, 88 (90); 12, 379 (382 f.); 23, 1 (4); BGH NJW 1992, 2350; 1993, 1638 (1639); NK-
StGB/Kargl § 203 StGB Rn. 52; Lackner/Kuhl/Kiihl § 228 StGB Rn. 5; LK-Rénnau Vor § 32 StGB
Rn. 193 jeweils m.w.N.
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Ist der Betroffene — wie vorliegend der Fall — einwilligungsunfahig, kann die Einwil-
ligung zwar grundséatzlich durch den gesetzlichen Vertreter, d.h. in der Regel
durch die Eltern erteilt werden,?® da die gemeinschaftliche Vertretung des Kindes
nach § 1629 Abs. 1 S. 1 BGB Teil der elterlichen Sorge (§ 1626 BGB) ist.* Je-
doch soll die Einwilligung der Eltern in der zu begutachtenden Fallgestaltung ge-
rade nicht eingeholt und auch nicht durch das Familiengericht selbst oder die Ein-
willigung eines vom Familiengericht zu bestellenden Erganzungspflegers ersetzt

werden.

Die Durchbrechung der arztlichen Schweigepflicht durch interkollegialen Aus-
tausch ist daher bei einer solchen Verfahrensweise nicht durch Einwilligung ge-

rechtfertigt.

2. Rechtfertigung durch mutmaRBliche Einwilligung?

a. Vorrang der elterlichen Entscheidung

Es stellt sich jedoch die Frage, ob der kinderarztliche Informationsaustausch ohne
die Einwilligung der Eltern unmittelbar durch eine mutmalliche Einwilligung des

Kindes gerechtfertigt ist.

Eine Rechtfertigung durch mutmafliche Einwilligung erfordert grundsatzlich, dass
eine ausdrickliche oder konkludente Einwilligung des Betroffenen nicht oder nicht
rechtzeitig eingeholt werden kann.?® Die mutmaRliche Einwilligung ist damit ge-
geniber der Einwilligung subsidiar. Dieser Grundsatz ist zivilrechtlich fur die Ge-
schaftsfuhrung ohne Auftrag in § 683 S. 1 BGB und fur die Einwilligung in Heilein-
griffe in § 630d Abs. 1 S. 4 BGB angelegt, gilt aber nach allgemeiner Uberzeugung
auch fir das Strafrecht.?8

Weiterhin setzt eine Rechtfertigung nach den Grundsédtzen der mutmaflichen
Einwilligung voraus, dass der Betroffene vermutlich einwilligen, hier also der Of-

fenbarung der Patientendaten zustimmen wiirde.?” Der konkrete Inhalt des mut-

23 | K-Rénnau Vor § 32 StGB Rn. 179, 195; Frister AT Kap. 15 Rn. 10.

2 Die Zustimmung zu einem Informationsaustausch ware daher regelméaRig von beiden Eltern zu
erteilen. Vgl. dazu BGHZ 144, 1 (4); 105, 45 (47 f.); OLG Hamm BeckRS 2015, 19021 Rn. 34.

25 BVerfG NJW 2002, 2164; BeckOK-StGB/Weidemann § 203 StGB Rn. 39; NK-StGB/Karg/ § 203
StGB Rn. 61. ‘

26 Lackner/Kihl/Heger § 203 StGB Rn. 19; Schonke/Schréder/Lenckner/Eisele § 203 StGB Rn. 27.
27" BVerfG NJW 2002, 2164; BeckOK-StGB/Weidemann § 203 StGB Rn. 39; NK-StGB/Karg/ § 203
StGB Rn. 61. '
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maflichen Willens folgt wegen des vorrangigen Selbstbestimmungsrechts soweit
wie moglich aus den personlichen Umstanden des Betroffenen.?® Nur wenn sich
kein individueller mutmaglicher Wille ermitteln lasst, sind objektive Kriterien heran-
zuziehen.?® Bei einwilligungsfahigen Kindern fehit es allerdings noch an einem
individuellen Willen, so dass hier der mutmafliche Wille des Betroffenen dem ei-
nes verninftigen und objektiven Dritten entspricht.3? Im Hinblick auf die Weiterga-
be persénlicher Daten bei Verdacht auf Kindesmisshandlung oder Kindesmiss-
brauch ware es deshalb moglich, im wohlverstandenen Kindesinteresse von sei-

ner Bereitschaft auszugehen, dem Informationsaustausch zuzustimmen.

Das Problem besteht aber darin, dass zwar aufgrund der Einwilligungsunfahigkeit
eine wirksame Einwilligung des Kindes selbst entféllt, wohl aber seine Eltern als
gesetzliche Vertreter um Zustimmung ersucht werden kénnten. Deshalb stellt sich
die Frage, ob die mutmaRliche Einwilligung des Kindes auch gegeniber der elter-

lichen Einwilligung subsidiar ist.

Hiergegen kénnte sprechen, dass die Eltern bei der Auslbung ihrer gesetzlichen
Vertretungsmacht auf das Wohl ihres Kindes (vgl. das Kindeswohlprinzip des
§ 1697a BGB) und damit auf einen Malstab verpflichtet sind, der mit dessen
mutmafRlichen Willen inhaltlich tbereinstimmt. Daraus kénnte man weitergehend
folgern, dass die elterliche Einwilligung inhaltlich stets mit der mutmaRlichen Ein-
willigung des Kindes Gbereinstimmt®' und es deshalb entbehrlich wére, sie einzu-

holen, weil sie ohnehin erteilt werden musste.

Jedoch nehmen gemaR Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG grundsétzlich die Eltern die Aufga-
bewahr, dariuber zu entscheiden, was fur ihr Kind das Beste ist. In diesem Zu-
sammenhang steht ihnen ein weiter Ermessensspielraum zu. Nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichtes hat kein Kind das Recht auf beste Eltern.32 Der

28 Zum parallelen Problem bei Heileingriffen vgl. BGH NJW 1987, 2291 (2293); Palandt/Weidenkaff
§ 630d BGB Rn. 4.

2% BGH NJW 1995, 204; OLG Frankfurt a.M. NJW 1998, 2747; Palandt/Weidenkaff § 630d BGB
Rn. 4.

30 BGHSt 35, 246.

31 Vgl. dazu etwa Knauf MutmaRliche Einwilligung und Stellvertretung bei &rztlichen Eingriffen an
Einwilligungsunfahigen S. 129 ff.

32 BVerfGE 60, 79 (94); BVerfG NJW 2010, 2333 (2335); FamRZ 2008, 2185 (2186); OLG KéIn
NJW-RR 2011, 729 (730); OLG Hamm FamRZ 2010, 1742; FamRZ 2010, 1091; FamRZ 20086,
1476 (1477); OLG Brandenburg FamRZ 2009, 994 (995); FamRZ 2009, 63; FamRZ 2008, 713;
MiinchKomm-BGB/Olzen § 1666 BGB Rn. 44.
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Staat darf geméaf Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG vielmehr lediglich ein Wachteramt ausu-
ben.3® Er muss Sorge dafiir tragen, dass die Eltern keine Entscheidungen treffen,
die das Kindeswohl gravierend gefahrden. Dieses System findet seinen burgerlich-
rechtlichen Niederschlag in den §§ 1666, 1666a BGB. Die Ietztgenénnte Vorschrift
stellt eine Konkretisierung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes dar.34 Der Staat
kann also nur im begrenzten MaRe auf das Elternrecht einwirken. Eine von der
elterlichen Entscheidung unabhéngige Rechtfertigung von Eingriffen in die Rechte
des Kindes unter Berufung auf das Kindeswohl bzw. den mutmaRlichen Willen des
Kindes wiirde somit den verfassungsrechtlich garantierten Beurteilungsspielraum
der Eltern bei der Bestimmung des Kindeswohl unterlaufen und wéare deshalb un-

zulassig.%®

Deshalb schlieRt die Méglichkeit, eine Einwilligung der Eltern als gesetzliche Ver-
treter des Kindes einzuholen, die Rechtfertigung einer Verletzung der Schweige-

pflicht durch eine mutmaRliche Einwilligung des Kindes grundsatzlich aus.

b. Mutmafliche Ersetzung der Einwilligung durch das Familiengericht wegen

Kindeswohlgefahrdung?

Eine Rechtfertigung durch mutmagliche Einwilligung des Kindes kénnte jedoch fur
Falle in Betracht gezogen werden, in denen die Eltern ihren verfassungsrechtlich
garantierten Beurteilungsspielraum uberschreiten. Zur Abwehr einer Kindeswohl-
geféhrdung ist das Familiengericht geméal § 1666 Abs. 3 Nr. 5 BGB u.a. berech-
tigt, Erkléarungen des Inhabers der elterlichen Sorge zu ersetzen. Weil dieser Ein-
griff in das Elternrecht des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG zur Gewabhrleistung des erforder-
lichen Rechtsschutzes aber in dem dafir vorgesehenen familiengerichtlichen Ver-
fahren zu erfolgen hat, gibt auch diese Regelung einem Kinderarzt prinzipiell nicht
die Befugnis, zur Rechtfertigung seines Handelns unmittelbar auf die mutmalliche
Einwilligung des Kindes zuriickzugreifen. Ein solcher Ruckgriff kommt nur in Be-
tracht, wenn die Abwehr einer Kindeswohlgefahrdung im familiengerichtlichen Ver-

fahren nicht moglich oder mit gravierenden Nachteilen fur das Kind verbunden ist.

33 MinchKomm-BGB/Olzen § 1666 BGB Rn. 1.
34 MiinchKomm-BGB/Olzen § 1666 BGB Rn. 1.
35 Staudinger/Coester § 1666 BGB Rn. 12.
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(1)  Zeitliche Grinde

Es gibt Falle, in denen eine gravierende Gefahrdung des Kindeswohls durch eine
gerichtliche Ersetzung der elterlichen Einwilligung nicht mehr abzuwenden ist.
Denkbar erscheint etwa, dass ein verletztes Kind eine lebensrettende Bluttransfu-
sion benétigt, die nicht einmal bis zu einer Eilentscheidung des Familiengerichts
aufgeschoben werden kann. Wenn die Eltern in einer solchen Situation unter Be-
rufung auf ihre Religidn die Einwilligung in die Bluttransfusion verweigern, darf die
Gefahrdung des Kindeswohls anerkanntermafien auch ohne familiengerichtliches
Verfahren nach den Grundsatzen der mutmalfilichen Einwilligung abgewendet
werden, wobei dann auf den mutma&lichen Willen des Familiengerichts abzustel-
len ist.3® Von einer derartigen Eilbedurftigkeit kann allerdings in der zu beurteilen-
den Fallgestaltung ebenso wenig die Rede sein wie von akuter Lebensgefahrdung

des Kindes.

(2)  Sachliche Grinde

Die Durchfilhrung des familiengerichtlichen Verfahrens zur Ersetzung der elterli-
chen Einwilligung entfallt aber nicht nur aus zeitlichen Griinden. Sie darf unter
Umstanden auch dann unterbleiben, wenn sie mit Beeintrachtigungen fir das Kind
verbunden wére, die gewichtiger sind als ein Eingriff in das elterliche Erziehungs—

recht.

Ein vergleichbares und allgemein anerkanntes Beispiel dafur liegt in einer Opera-
tionserweiterung, die von einer Einwilligung des Patienten nicht abgedeckt ist.37
Nicht selten stellt sich im Laufe eines arztlichen Eingriffs heraus, dass weitere un-
vorhergesehene Malinahmen notwendig sind oder die ursprungliche Operation
ausgeweitet werden muss. Es bestlinde dann durchaus die Méglichkeit, den Pati-
enten aus der Narkose aufwachen zu lassen und erneut seine Einwilligung einzu-
holen. Hier darf ein Arzt aber auf die mutmaRliche Einwilligung des Patienten zu-

rickgreifen, wenn der zuvor geschilderte Weg fur den Kranken mit gravierenden

36 Vgl. dazu Spickhoff/Knauer/Brose Medizinrecht § 223 StGB Rn. 59; Schmitz Rechtfertigender
Notstand bei internen Interessenkollisionen S. 93. Gerichtlich ist nur entschieden, dass Eltern, die
einer Bluttransfusion fur ihr Kind aus religidsen Grinden widersprochen hatten, im Eilverfahren
nicht angehért werden mussten, OLG Celle NJW. 1995, 792 (793).

37 Vgl. hierzu etwa BGHSt 35, 246; OLG Koblenz NJW-RR 1994, 1370; Spickhoff/Greiner Medizin-
recht § 839 BGB Rn. 285 f.
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zusatzlichen Beeintrachtigungen verbunden ware, etwa wegen der Risiken einer

erneuten Anasthesie.

Ubertragen auf den hier vorliegenden Sachverhalt kdme ein Ruckgriff des Kinder-
arztes auf die mutmalliche Einwilligung des Kindes anstelle eines Antrags auf
gerichtliche Ersetzung der elterlichen Einwilligung also dann in Betracht, wenn die
Durchfihrung des familiengerichtlichen Verfahrens mit zusatzlichen Beeintrachti-
gung der Kindesinteressen verbunden ware, die schwerer wégen als der verfah-
rensrechtliche Schutz des elterlichen Entscheidungsrechts. Eine solche zusatzli-
che Beeintrachtigung durch das familiengerichtliche Verfahren Ilage insofern vor,
als der Kinderarzt mit dessen Einleitung seine Schweigepflicht nicht nur durch den
interkollegialen Austausch der personenbezogenen Daten, sondern auch durch
deren Weitergabe an das Gericht ein weiteres Mal verletzen wiirde. Hinzu trate,
dass die Eltern in diesem Verfahren als Beteiligte von der geplanten Eintragung in
das Informationssystem erfahren wirden. Daraus resultierte die Gefahr, dass El-
tern medizinisch gebotene Kinderarztbesuche unterlassen kdnnten, ein Umstand,
der das kérperliche Wohl des Kindes ‘zumindest langfristig erheblich beeintrachtigt.
Dabei handelt es sich um gewichtige Gesichtspunkte, die den verfahrensrechtli-
chen Schutz des elterlichen Entscheidungsrechts tberwiegen und damit einen

unmittelbaren Rickgriff auf eine mutmalliche Einwilligung legitimieren kénnten.

Dies gilt allerdings nur, wenn das Familiengericht im Falle seiner Anrufung die feh-
lende Einwilligung der Eltern geméaR § 1666 Abs. 3 Nr. 5 BGB ersetzen wirde.
Allein dann wére die Uberlegung tragfahig, die Kindesinieressen zZu ’schonen und
auf die richterliche Einwilligung zu verzichten. Das Familiengericht darf nach
§ 1666 Abs. 1 BGB aber erst bei einer konkreten Gefahrdung des Kindeswohls
tatig werden. Es muss also eine gegenwartige oder zumindest eine unmittelbar
bevorstehende Gefahr absehbar sein, deren Fortdauer eine erhebliche Schadi-
gung des korperlichen, geistigen oder seelischen Wohls des Kindes mit ziemlicher

Sicherheit befurchten lasst.38

38 BVerfG NJW 2010, 2333; FamRZ 2009, 1897 (1898); FamRZ 2009, 1472; BGH FamRZ 2010,
720 (721) = NJW 2010, 1351 (1352); FamRZ 1956, 350; BayObLG DAVorm. 1983, 78 (81); OLG
Saarbriicken NJW-RR 2010, 146 (147); FamRZ 2010, 1092 (1093); OLG Dusseldorf FamRZ 2010,
308; OLG Hamm FamRZ 2010, 1742; FamRZ 2006, 1476; vgl. auch BeckOK-BGB/Veit § 1666
BGB Rn. 7 ff., MinchKomm-BGB/Olzen § 1666 BGB Rn. 48 sowie Scherer ZfJ 1999, 86 (89); kri-.
tisch zum Gefahrdungsbegriff Réchling FamRZ 2007, 431.

15



Der kinderarztliche Informationsaustausch soll jedoch im Vorfeld solcher Situatio-
nen keine unmittelbare Gefahrdung des Kindeswohls voraussetzen, sondern es
vielmehr erméglichen, sie gegebenenfalls in der Zukunft zu verhindern. In diesem
Stadium kadme eine Ersetzung der Einwilligung des Familiengerichtes deshalb
nicht in Betracht. Das Gesetz zeigt vielmehr, dass es ohne konkrete Gefahrdung
Aufgabe der Eltern ist, dariber zu entscheiden, was nach ihrer Auffassung dem
Wohl des Kindes entspricht. Deshalb bleibt es dabei, dass sie allein unterhalb der
Eingriffsschwelle des § 1666 Abs. 1 BGB daruber zu entscheiden haben, ob der
mit einem kinderarztlichen Informationsaustausch verbundene Schutz des Kindes
die Beeintrachtigung seiner Interessen Uberwiegt, die mit dem Verlust der Ge-

heimhaltung einhergehen.

Zusammenfassend ergibt sich daraus, dass der kinderarztliche Informationsaus-
tausch auch auf diesem Weg nicht durch eine mutmalliche Einwilligung des Kin-

des gerechtfertigt ist.

C. Ruckgriff auf eine_mutmaRliche Einwilligung des Kindes aufgrund rechtli-

cher Verhinderung der Eltern

Eine letzte Mdglichkeit zur Rechtfertigung einer Schweigepflichtverletzung auf die
mutmafliche Einwilligung des Kindes abzustellen, besteht unter Umstanden des-
halb, weil der kinderéarztliche Informationsaustausch gerade dazu dienen soll, et-
waige Gefahren abzuwenden, die dem Kind von seinen Eltern drohen. Weil die
Eltern bei der Einwilligung in einen solchen Informationsaustausch auch in eigener
Sache entscheiden, kénnten sie bei dieser Entscheidung von der gesetzlichen

Vertretung ihres Kindes ausgeschlossen sein.

Zwar hatte ein solcher Ausschluss zunéchst nur zur Folge, dass die Einwilligung
nicht durch die Eltern, sondern durch einen gemal § 1909 BGB zu bestellenden
Erganzungspfleger erteilt werden musste. Er wirde also die Subsidiaritat der
mutmafRlichen Einwilligung nicht beseitigen. Jedoch ware das Verfahren zur Be-
stellung eines Ergénzungspflegers mit mindestens den gleichen Beeintrachtigun-
gen des Kindesinteresses verbunden wie ein Verfahren nach § 1666 BGB. Der
Arzt wirde durch die notwendige Offenbarung gegeniiber dem Familiengericht
und zusétzlich noch gegeniber dem Ergénzungspfleger seine SchweigepfliCht

sogar mehrfach verletzen und die Eltern waren ebenfalls Uber die Eintragung zu
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informieren, was im Einzelfall zur Folge haben konnte, dass diese medizinisch

gebotene Kinderarztbesuche unterlassen.

Sofern man diese zusétzlichen Beeintrachtigungen fiir gewichtiger halt als den mit
der Bestellung eines Erganzungspflegers verbundenen verfahrensrechtlichen
Schutz, lage der Gedanke der mutmalRlichen Einwilligung nahe und man musste
fur die Rechtfertigung des kinderarztlichen Informationsaustausches darauf abstel-
len, ob ein gedachter Erganzungspfleger mutmallich in die Verletzung der
Schweigepflicht eingewilligt hatte. Da ein Erganzungspfleger an Stelle der verhin-
derten Eltern entscheidet, kann er im Gegensatz zum Familiengericht auch einwil-
ligen, wenn die Eingriffsschwelle des § 1666 BGB noch nicht erreicht ist. Deshalb
kénnte der kinderarztliche Informationsaustausch auf diesem Wege durch mut-
malliche Einwilligung auch dann gerechtfertigt sein, wenn das Kindeswohl noch

nicht gravierend gefahrdet ist.

Unerlassliche Voraussetzung fur eine solche RechtfertigUng wére allerdings, dass
die Eltern aufgrund der beschriebenen Interessenkollision von der Entscheidung

Gber den kinderarztlichen Informationsaustausch tatséchlich ausgeschlossen sind.

Eine allgemeine gesetzliche Regelung, nach der die Eltern bei Interessenkollisio-
nen die gesetzliche Vertretung ihres Kindes nicht wahrnehmen dirfen, existiert
jedoch nicht. Allerdings gibt es eine Reihe von Einzelvorschriften, die einen sol-
chen Ausschluss beinhalteh. Diese sind im Folgenden daraufhin zu Gberprifen, ob
sie die Eltern auch von der Entscheidung uber den kinderarztlichen Informations-

austausch ausschliefRen.

(1)  Rechtsgeschafte und Zivilrechtsstreitigkeiten

Im Rahmen von elterlichen Vertretungsgrenzen ist zunachst an das Verbot des
Selbstkontrahierens in § 181 BGB zu denken, das fur die Eltern als gesetzliche
Vertreter des Kindes ebenso wie fr rechtsgeschéftliche Vertreter gilt, wie sich aus
dem klarstellenden Verweis in § 1629 Abs. 2 BGB auf § 1795 Abs. 2 und § 181
BGB ergibt.>® Danach ist es den Sorgeberechtigten grundsatzlich nicht méglich,
ein Rechtsgeschéft abzuschlielen, bei dem sie auf der einen Seite Vertragspartei

und auf der anderen Seite Vertreter des Kindes sind.

3% Palandt/Gétz § 1629 BGB Rn. 14 sowie § 1795 Rn. 7.
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Erweitert wird die Beschrankung der elterlichen Vertretung (ber die Féalle des
Selbstkontrahierens gemafl § 1629 Abs. 2 S. 1 BGB auf den Katalog des § 1795
BGB. § 1795 Abs. 1 Nr. 3 BGB verbietet die Vertretung des Kindes durch die EI-
tern in bestimmten Rechtsstreitigkeiten. Allerdings bezieht sich diese Regelung
nicht auf Absatz 2, der auf das Verbot des Selbstkontrahierens verweist, sodass
das Gesetz keine direkte Aussage dariber enthéalt, ob der Vormund (bzw. hier: die
sorgeberechtigten Eltern) das Kind in einem zwischen diesen Parteien stattfinden-
den Rechtsstreit vertreten darf oder nicht. Der Gesetzgeber sah es als selbstver-
standlich an, dass sorgeberechtigte Eltern nicht auf beiden Seiten eines Rechts-
streites auftreten kénnen.*? Es gilt also zwischen sorgeberechtigten Eltern und
ihrem Kind nicht nur das Verbot von Insichgeschaften, sondern auch von Insich-
prozessen.*' Das Gesetz verbietet die Vertretungsbefugnis der Eltern bei Rechts-
geschaften oder Rechtsstreitigkeiten wegen des Interessenwiderstreits also gene-

rell.42

Alle geschilderten Regelungen sind aber fur die hier vorliegende Fragestellung
nicht anwendbar, weil sie samtlich den Bereich der Vermdgenssorge, nicht aber
die Personensorge betreffen, um die es bei der Weitergabe personlicher Daten
geht. Eine Einwilligung stellt kein Rechtsgeschaft dar, sondern ein Rechtsinstitut
eigener Art.*3 Die genannten Vertretungsverbote schlieRen somit nicht die Eltern
von der Vertretung ihres Kindes bei der Einwilligung in die Weitergabe von persén-

lichen Daten aus.
(2)  Vertretungsverbote in Abstammungs-/Vaterschaftsanfechtungsverfahren

Naherliegend erscheint es deshalb, auf Vertretungsausschlisse im personen-

rechtlichen Bereich einzugehen.

Insoweit findet sich § 1629 Abs. 2a BGB, der die elterliche Vertretung im Falle des
§ 1598a Abs. 2 BGB betrifft. Die Vorschrift bezieht sich auf ein Verfahren zur Kla-
rung der leiblichen Abstammung des Kindes. Vorprozessual kdnnen der Vater von

40 BayObLG FamRZ 1982, 1134 (1135); OLG Dresden FamRZ 2010, 1995; MunchKomm-
BGB/Wagenitz § 1795 BGB Rn. 35; Palandt/Ellenberger § 181 BGB Rn. 5.

41 Palandt/Ellenberger § 181 BGB Rn. 5.

42 Die von der Rechtsprechung vorgenommene teleologische Reduktion durch Heranziehung des
Rechtsgedankens aus § 107 BGB ist hier belanglos. Die gleiche Wertung findet sich fir das Be-
treuungsrecht in dem Verweis von § 1908i BGB auf § 1795 BGB, vgl. dazu BayObL.G FamRZ
1999, 47; OLG Zweibrlicken FamRZ 2004, 834; MiinchKomm-BGB/Schwab § 1908i BGB Rn. 17.
43 Palandt/Ellenberger Einf v § 182 BGB Rn. 3.
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Mutter und Kind, die Mutter von Vater und Kind sowie das Kind von beiden Eltern-
teilen verlangen, dass diese in eine genetische Abstammungsuntersuchung einwil-
ligen und dazu die Entnahme einer genetischen Probe dulden. Verweigert einer
- der Beteiligten die Einwilligung, so kann das Familiengericht sie ersetzen. In die-
'sem Verfahren besteht ein Vertretungsverbot der sorgeberechtigten Eltern. Das
Gericht bestellt wegen der bestehenden Interessenkollision auf Antrag einen Er-
ganzungspfleger nach §§ 1693, 1909 Abs. 1 BGB, der die Einwilligung anstelle

der gesetzlichen Vertreter erteilt.44

Ahnlich ist die Rechtslage bei § 1600a BGB. Diese Regelung befasst sich mit der
Hochstpersénlichkeit der Vaterschaftsanfechtung durch die Anfechtungsberechtig-
ten, die in § 1600 BGB genannt sind. Dazu gehért auch das (minderjéhrige) Kind,
dass demzufolge in dem entsprechenden Gerichtsverfahren vertreten werden
muss. Hier sind Vater und Mutter bei bestehender Ehe gemaR § 1629 Abs. 2 S. 1
i.V.m. § 1795 Abs. 1 Nr. 3 analog BGB ebenfalls an der Vertretung des Kindes
gehindert.4°

Die genannten Vorschriften zeigen zwar, dass auch in personenrechtlichen Ange-
legenheiten gesetzliche Vertretungsverbote der Eltern aufgrund widerstreitender
Interessen bestehen. Gleichzeitig besteht aber kein Zweifel daran, dass die ge-
nannten Vertretungsverbote den hier vorliegenden Fall jedenfalls nicht direkt be-
treffen.

(3)  Vertretungsverbote bei Zeugnisverweigerungsrechten

Ein Rickgriff des Kinderarztes auf die mutmaRliche Einwilligung des Kindes unter
Umgehung der vertretungsberechtigten Eltern kénnte sich schlieflich aus: den
Vorschriften Gber das Zeugnisverweigerungsrecht ergeben. So steht gemaR § 52
Abs. 2 StPO dem gesetzlichen Vertreter, der Beschuldigter in einem Strafverfah-
ren ist, die Entscheidung Uber eine Vernehmung seines Kindes nicht zu, auch

wenn es wegen mangelnder Verstandesreife auflerstande ist, selbst Uber sein

44 MunchKomm-BGB/Wellenhofer § 1598a BGB Rn. 13; Staudinger/Rauscher § 1598a BGB
Rn. 33.

45 BGH FamRZ 2012, 859. Aufer Betracht kann bleiben, dass seit 2009 das Vertretungsverbot fiir
die Mutter teilweise in Zweifel gezogen wird. Vgl. im Einzelnen MinchKomm-BGB/Wellenhofer
§ 1600a BGB Rn.10; NK-BGB/Gutzeit § 1600a BGB Rn. 7; Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg
§ 172 FamFG Rn. 11; Dethloff Familienrecht § 10 Rn. 49; Helms/Kieninger/Rittner Abstammungs-
recht in der Praxis S. 36; ferner Schael FamRZ 2009, 265 (268); St6Ber FamRZ 2009, 923 (926).
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Zeugnisverweigerungsrecht zu ‘entscheiden, § 52 Abs. 2 StPO. Bei gemeinsamer
elterlicher Sorge ist sogar der nicht beschuldigte Elternteil gesetzlich von der Ver-
tretung des Kindes ausgeschlossen, § 52 Abs. 2 S. 2 HS. 2 StPO. Die Vorschrift
ist aufgrund der vergleichbaren Interessenlage auch dann anzuwenden, wenn ein
Arzt des Kindes in einem gegen die Eltern gefuhrten Strafverfahren von der
Schweigepflicht entbunden werden soll.*¢ In derartigen Fallen beantragt das Straf-
gericht oder die Staatsanwaltschaft beim Familiengericht die Bestellung eines Er-
ganzungspflegers, der anstelle der Eltern tGber die Austibung des Zeugnisverwei-

gerungsrechts bzw. die Entbindung von der Schweigepflicht entscheidet.

Der genannte § 52 Abs. 2 StPO wird im Zivilprozess auf das Zeugnisverweige-
rungsrecht nach § 383 Abs. 1 Nr. 1 ZPO entsprechend angewendet, weil dort eine
solche Regelung fehlt.4” Dies entspricht dem oben dargestellten*® allgemeinen
Rechtsgedanken, wonach niemand auf Klager- und Beklagtenseite Partei oder
Parteivertreter sein kann.*® Dasselbe gilt grundsétzlich auch fur das Verfahren
nach dem FamFG. Dort gilt allerdings eine Ausnahmevfur Kindschaftssachen ge-
mafR § 153 FamFG, bei denen die Vernehmung des Kindes als Zeuge im Rahmen
einer féormlichen Beweisaufnahme aber ohnehin kraft Gesetzes ausg‘eschlossen
ist, § 163 Abs. 3 FamFG. § 29 Abs. 2 FamFG verweist jedoch ansonsten auf die
Vorschriften der ZPO (ber die Zeugnisverweigerung.® SchlieRlich gilt § 52 Abs. 2
StPO analog in Kinder- und Jugendhilfesachen sowie in den Ubrigen Verfahren vor
den Verwaltungsgerichten, und zwar Uber einen Verweis in § 21 Abs. 3 S. 3
SGB X sowie in § 98 VwGO auf die §§ 383 ff. ZPO.

§ 52 Abs. 2 StPO und allen anderen genannten Vorschriften liegt der Gedanke
zugrunde, dass Konflikte vermieden werden sollen, die daraus resultieren, dass
gesetzliche Vertreter in den genannten gerichtlichen Verfahren auch in ihren eige-
nen Interessen betroffen sind, die von denen des Kindes abweichen kc")nnen.‘ Ein
Gerichtsverfahren liegt im vorliegenden Fall jedoch nicht vor, sodass alle in Be-
tracht kommenden Vorschriften jedenfalls nicht unmittelbar Anwendung finden

kénnen.

46 Vgl. SK-StPO/Rogall § 53 Rn. 201 m.w.N.

47 MunchKomm-ZPO/Damrau § 383 ZPO Rn. 8 ff.; Musielak/Voit/Huber § 383 ZPO Rn. 2; Prut-
ting/Gehrlein/ Trautwein § 383 ZPO Rn. 7; Zéller/Greger § 383 ZPO Rn. 4.

48 Siehe oben S. 18.

49 OLG Koblenz NJW 2006, 3649; Palandt/Elfenberger § 181 BGB Rn. 5.

50 Musielak/Borth/Borth/Grandel § 29 FamFG Rn. 5.
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(4)  Entsprechende Anwendung?

Das Gesetz sieht also an vielen Stellen bei Interessenkollisionen den Ausschluss
der Eltern von der gesetzlichen Vertretung ihres Kindes vor. Allen Fallen ist ge-
meinsam, dass an die Stelle der Eltern gemafl §§ 1693, 1909 BGB ein Ergan-
zungspfleger tritt, der eine notwendige Einwilligung erteilt. Ebenso hat sich aber
gezeigt, dass keine der genannten Regelungen unmittelbar auf den vorliegenden

Fall der Weitergabe von Personendaten anzuwenden ist.

Daraus zu schlie®en, dass die gesetzliche Vertretungsmacht der Eltern hinsicht-
lich der Erteilung einer Einwilligung von Interessenkollisionen notwendigerweise
unberuhrt bleibt, ware jedoch insofern voreilig, als die Einwilligung insgesamt im
Gesetz nur unvollsténdig geregelt ist. Diese Unvollsténdigkeit lasst Raum fur die
Uberlegung, ob den genannten Vorschriften ein allgemeiner Rechtsgedanke des
Inhalts zu entnehmen ist, dass Interessenkollisionen zwischen Eltern und Kind
uber die genannten Falle hinaus ein allgemeines Vertretungsverbot der Eltern be-
grinden, etwa wenn es wie hier um die Einwilligung in die Weitergabe von Perso-

nendaten eines Kindes durch seine Eltern geht.

Die Entwicklung eines allgemeinen Rechtsgedankens setzt jedoch eine vergleich-
bare Interessenlage zwischen dem geregelten und dem ungeregelten Sachverhalt
voraus.®' Hier liegt letztlich (nur) der Vergleich mit dem Zeugnisverweigerungs-
recht im Strafverfahren nahe, weil es dabei in einem gegen die Eltern gerichteten
Verfahren um die Frage geht, wer iber die Schweigepflichtentbindung des Kindes,
aber auch des Arztes entscheidet, sofern dieser tber eine Misshandlung oder ei-
nen Missbrauch des Opfers Aussagen machen kénnte. In solchen Fallen ist zu
beflirchten, dass die Eltern ihre Entscheidung nicht im Interesse des Kindes, son-
dern unter dem Aspekt ihrer Strafvermeidung treffen wirden. Sie haben als poten-
tielle Tater ein Eigeninteresse daran, dass Verletzungen des Kindes unentdeckt
bleiben. Diese Uberlegung, die den Gesetzgeber zu § 52 Abs. 2 StPO veranlasst
hat, gilt in gleicher Weise, wenn man die Eltern um eine Einwilligung in die Weiter-
gabe voh entsprechenden Daten zwecks interkollegialen Informationsaustausches
ersuchen wirde. Auch hier wéren sie als potentielle Tater mutmalRlich daran inte-

ressiert, entsprechende Verdachtsmomente nicht aufzudecken.

51 | ooschelders/Roth Juristische Methodik im ProzelR S. 304.
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Betrachtet man somit die widerstreitenden Interessen, sprechen gute Griinde da-
fur, den Gedanken des § 52 Abs. 2 StPO auf die Weitergabe von personlichen
Daten des Kindes anzuwenden, sodass die Eltern von der Entscheidung tber die
- Schweigepflichtentbindung kraft Gesetzes ausgeschlossen waren und an ihrer

Stelle ein Ergénzungspfleger tatig wirde.

Allerdings gibt es auch gewichtige Argumente, die gegen die Annahme eines sol-
chen Rechtsgedankens sprechen. Denn von der hier zu beurteilenden Problematik
unterscheidet sich der Fall des § 52 Abs. 2 StPO dadurch, dass dort ein formelles
Strafverfahren gegen einen der Eltern oder beide Elternteile eingeleitet ist. Der
kinderarztliche Informationsaustausch soll dagegen schon im Vorfeld eines sol-
chen Verfahrens und zwar allein aufgrund der Einschatzung des behandelnden
Kinderarztes erfolgen, der von Anhaltspunkten ausgeht, die nur méglicherweise
auf eine Misshandlung, einen Missbrauch oder eine grobe Vernachlédssigung hin-

deuten.

Die bloRRe Einschatzung einer Privatperson ist jedoch mit den rechtlichen Garan-
tien eines Strafverfahrens nicht vergleichbar. Deshalb fehlt die fur eine entspre-
chende Anwendung des § 52 Abs}. 2 StPO erforderliche vergleichbare Interessen-
lage. Dies gilt umso mehr, als der kinderarztliche Austausch uber persénliche Kin-
desdaten darauf gerichtet ist, erst bei weiteren Kinderarztbesuchen einen konkre-
ten Verdacht festzustellen. Daraus folgt, dass die Mdglichkeit fur Kinderarzte, sich
Uber entsprechende Kindesdaten gegenseitig zu informieren, bereits bei einer

sehr geringen Verdachtsschwelle bestehen musste.

Eine Beschrankung der gesetzlichen Vertretung der Eltern allein aufgrund des
Verdachts einer Privatperson lasst sich also aus den Wertungen der dargestellten
Regelungen uber den Ausschluss des elterlichen Vertretungsrechtes nicht ablei-
ten. Elterliche Interessen und Kindesinteressen kollidieren bei einer Vielzahl alltag-
licher Entscheidungen. Wenn Eltern bei ihren Entscheidungen auch eigene und
sogar unverninftige Entscheidungen verfolgen, handeln sie nicht selten dem ob-
jektiven Kindeswohl zuwider. Dennoch sieht das geltende Recht eine Beschrén-
kung der elterlichen Vertretungsmacht nur in bestimmten, genau beschriebenen
Fallkonstellationen vor und gerade nicht generell bei jeder Art von Interessenkoilli-

sion..
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Diese gesetzgeberische Zuruckhaltung ist auch verfassungsrechtlich, und zwar
deshalb geboten, weil eine Beschrankung elterlicher Vertretungsmacht einen gra-
vierenden Eingriff in ihr Sorgerecht darstelit. Denn damit wird nicht nur der elterli-
che Entscheidungsspielraum im Hinblick auf das Erziehungsrecht begrenzt, son-
dern den Eltern die Entscheidungsbefugnis sogar innerhalb ihres Beurteilungs-
spielraums genommen. Solch ein nachhaltiger Eingriff in das Elternrecht ist unter
VerhaltnismaRigkeitsaspekten (§ 1666a BGB) nur fur eindeutig und klar definierte
Ausnahmesituationen zu begriinden. Dementsprechend sieht das Familienrecht
vor, dass eine Erganzungspflegschaft ausschlieflich in gesetzlich angeordneten

Fallen und nicht schon bei jedem Interessenwiderstreit angeordnet werden kann.>?

Daraus folgt, dass ein Rechtsgedanke des Inhalts, Eltern seien bei Interessenkol-
lisionen Gber die gesetzlich geregelten Falle hinaus von der Vertretung ihres Kin-

des ausgeschlossen, nicht anerkannt werden kann.

d. Zwischenergebnis

Im Ergebnis scheidet somit eine Rechtfertigung der Verletzung der Schweige-
pflicht durch eine mutmafliche Einwilligung unter allen denkbaren Gesichtspunk-

ten aus.

Bei der Weitergabe von Patientendaten des einwilligungsunféahigen Kindes kann
trotz der Bindung der Eltern an das Kindeswohl nicht unmittelbar auf den mutmaf3-
lichen Willen des Kindes zuriickgegriffen werden, sondern es gilt auch hier der
Grundsatz der Subsidiaritdt der mutmaRlichen Einwilligung. Nur so lasst sich der
verfassungsrechtlich garantierte elterliche Beurteilungsspielraum bei der Bestim-

mung des Kindeswohls wahren.

Ein unmittelbarer Ruckgriff auf die mutmalliche Einwilligung des Kindes kéame
daher nur in Betracht, wenn den Eltern im Hinblick auf die Weitergabe der Perso-
nendaten des Kindes die Vertretungsbefugnis fehlt und an ihrer Stelle der Kinder-
arzt zur Ermittlung des mutmallichen Willens des Kindes berufen ware. Dieée Vo-
raussetzungen sind jedoch sa@mtlich nicht gegeben. Grundsatzlich ist das Famili-
engericht nach § 1666 Abs. 3 Nr. 5 BGB bei einer Kindeswohlgefahrdung fur die

Ersetzung von Erklarungen des Inhabers der elterlichen Sorge zustandig. Nur

52 Palandt/Gétz § 1909 BGB Rn. 6; Staudinger/Bienwald § 1909 BGB Rn. 75.
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ausnahmsweise kann unmittelbar auf den mutmaRlichen Willen des Kindes zu-
rickgegriffen werden, wenn bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 1666 Abs. 1
BGB eine Entscheidung des Familiengerichts wegen Eilbedurftigkeit ausscheidet
oder wenn die Durchfiihrung eines gerichtlichen Verfahrens mit Beeintrachtigung
fur das Kind verbunden ware, die gravierender sind als der Eingriff in das Eltern-
recht. Die Abklarung von bloen Verdachtsmomenten fur eine Kindesmisshand-
lung oder einen Missbrauch durch eine Weitergabe der Patientendaten an andere

Arzte erfullen diese besonderen Voraussetzungen jedoch nicht.

Schlieldlich sind die Eltern auch nicht schon wegen eines Interessenkonfliktes an
der Vertretung des Kindes bei der Entscheidung uber die Weitergabe von Patien-
tendaten gehindert. Das Gesetz sieht zwar im Bereich der Vermogenssorge, in
Abstammungs- und Vaterschaftsanfechtungsverfahren sowie beim prozessualen
Zeugnisverweigerungsrecht des Kindes Vertretungsverbote der Eltern vor. Diese
Regelungen betreffen den vorliegenden Fall indessen nicht unmittelbar. lhnen
kann auch nicht der allgemeine Rechtsgedanke entnommen werden, dass Eltern
bei anderen Interessenkonflikten von der Vertretung ihres Kindes ausgeschlossen
waren. Zwar haben Eltern als potentielle Tater gegebenenfalls ein erhebliches Ei-
geninteresse daran, nicht in die Weitergabe der Patientendaten einzuwilligen. Die
fur eine Analogie erforderliche vergleichbare Interessenlage zu den oben genann-
ten Vorschriften liegt aber nicht vor. Zum einen findet nicht wie im Falle des § 52
Abs. 2 StPO ein Strafverfahren statt; der Kinderarzt ist — anders als daé Gericht —
nicht an die den Angeklagten schitzenden Verfahrensrechte gebunden. Zum an-
deren unterliefe ein Vertretungsausschluss bei jeder Interessenkollision ohhe
Ricksicht auf VerhéltniSméBigkeitsaspekte den verfassungsrechtlich garantierten

Beurteilungsspielraum der Eltern.
3. Rechtfertigung durch eine analoge Anwendung des § 4 Abs. 3 KKG?

Das Bundesgesetz zur Kooperation und Information im Kinderschutz (KKG) be-
rechtigt in § 4 Abs. 3 die Kinderarzte dazu, bei gewichtigen Anhaltspunkten fir
eine Gefahrdung des Kindeswohls das Jugendamt zu informieren. Ein Recht zur
Information anderer Kinderarzte lasst sich dem Wortlaut der Regelung hingegen
nicht entnehmen. Daher kdme als Rechtfertigung allenfalls eine analoge Anwen-
dung des § 4 Abs. 3 KKG in Betracht. Sie wirde jedoch eine planwidrige Rege-

lungsliicke voraussetzen, die hier ausweislich der Gesetzesmaterialien gerade
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nicht vorliegt. Der Gesetzgeber ist auf die Moglichkeit, auch den kinderéarztlichen
Informationsaustausch zu normieren, hingewiesen worden,*® hat aber dennoch
davon abgesehen, hierfur im KKG eine gesetzliche Regelung zu schaffen.* Aus
diesem Grund kommt eine Rechtfertigung des kinderarztlichen Informationsaus-
tausches durch analoge Anwendung des § 4 Abs. 3 KKG nicht in Betracht.

4, Rechtfertigender Notstand (§ 34 StGB)?

a. Anwendbarkeit des § 34 StGB?

Ein rechtfertigender Notstand, der unter gewissen Anforderungen den Eingriff in
‘Rechtsgiter anderer zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr erlaubt, wiirde zu-
nachst Voraussetzen, dass § 34 StGB auf den zu beurteilenden Sachverhalt an-
wendbar ist. Probleme bestehen in zweierlei Hinsicht: Zum einen kénnte § 4 KKG
als spezialgesetzliche Regelung den Ruckgriff auf die allgemeine Vorschrift des
§ 34 StGB ausschlielRen (dazu unter [1]). Zum anderen scheitert die Anwendung
des § 34 StGB unter Umstanden daran, dass eine ausschliellich nach den Regeln
der Einwilligung bzw. mutmaRlichen Einwilligung zu beurteilende intrapersonelle

Rechtsguterkollision vorliegt (dazu unter [2]).
(1)  Vorrang des § 4 KKG?

§ 4 KKG regelt die Informationsweitergabe durch Berufsgeheimnistrager fur den
Fall, dass ihnen in Auslibung ihrer beruflichen Tatigkeit gewichtige Anhaltspunkte
fur die Gefahrdung des Wohls eines Kindes oder eines Jugendlichen bekannt
werden sowie deren Anspruch auf Beratung zur Einschatzung einer solchen Ge-
fahrdung. Die Adressaten der Regelung sind in § 4 Abs. 1 S. 1 KKG aufgefiihrt. Es
handelt sich bei ihnen um diejenigen in § 203 Abs. 1 und 2 StGB aufgefiihrten Be-
rufsgeheimnistrager, die typischerweise im Rahmen ihrer Tatigkeit unmittelbaren
Umgang mit Kindern und Jugendlichen sowie deren Familien pflegen ,und von
ihrer Ausbildung her zur Erérterung der einschlagigen Problemlagen mit den El-

tern befahigt sind [...]*.%° Dazu zahlen auch Kinderarzte und —arztinnen.

53 Dazu ausfihrlich unten S. 44 ff. zu den Gesetzesmaterialien und der Gesetzgebungshistorie.

% Siehe dazu auch die Stellungnahme von Kownatzki im Rahmen der Offentliche Anhérung des
Ausschusses fir Arbeit, Gesundheit und Soziales am 22.5.2014 zu dem Gesetz zum Ausbau des
Kinderschutzes in Nordrhein-Westfalen - Anderung des Heilberufsgesetzes (HeilBerG) (GesEntw
LT-Drs. 16/4819), Stellungnahme 16/1722. ‘

55 BT-Drs. 17/6256 S. 19.
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Dieser berufsbedingte Kontakt mit Kindern und ihren Eltern ist deshalb von Be-
lang, weil der Geheimnistrager, dem ,gewichtige Anhaltspunkte fur die Gefahr-
dung des Wohls eines Kindes oder eines Jugendlichen bekannt* werden, die Situ-
ation zunachst gemeinsam mit dem betroffenen Minderjahrigen und dessen Per-
sonensorgeberechtigten®® erdrtern und auf die Inanspruchnahme von Hilfeange-
boten hinwirken soll (§ 4 Abs. 1 KKG). Erst dann darf nach Absatz 3 als ultima
ratio zur Abwehr der Gefahrdung eine Weitergabe der erforderlichen (patientenbe-

zogenen) Daten an das Jugendamt erfolgen.

Leitgedanke dieses abgestuften Verfahrens ist wiederum der in Art. 6 Abs. 2 GG
verankerte und in § 1 Abs. 2 KKG wiederholte Vorrang des elterlichen Erziehungs-
rechts und die damit einhergehende primare Verpflichtung der Eltern zur Abwen-
dung von Gefahren fur das Kindeswohl.>” Zudem soll der betreffende Berufsge-
heimnistrager sich nicht sogleich durch Informationsweitergabe an das Jugendamt
seiner Verantwortung gegeniiber dem ihm anvertrauten Kind entziehen,%8 sondern
entsprechend seinem Schutzauftrag (jedenfalls 2unéchst) versuchen, die Situation
durch Beteiligung der Eltern zu klaren. Dieses Verfahren dient gleichzeitig der
Wahrung und Férderung einer unter Umstanden bestehenden Vertrauensbezie- -
hung der Eltern zu dem Behandler, deren Erhalt insbesondere fiir die Bereitschaft
der Sorgeberechtigten (weitere) Unterstitzung zu- zulassen und damit fir einen

effektiven Kindesschutz unerlasslich ist.%°

Da die Einschatzung, ob eine Kindeswohlgefahrdung vorliegt, je nach Einzelfall
sehr schwierig sein mag,®® raumt Absatz 2 dem jeweiligen Berufsgeheimnistrager
einen Anspruch gegen den Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe auf entsprechende

Fachberatung ein.

In Anbetracht dieser recht detaillierten Regelungen liegt es nicht fern, die Vor-
schrift des § 4 KKG zumindest fir die Falle als abschlieRende Regelung anzuse-

5 Kritisiert wird, dass dem Vorschlag des Bundesrates (BT-Drs. 17/6256 S. 38, Anlage 3) auch die
Erziehungsberechtigten in den Gesetzestext mit aufzunehmen, nicht nachgekommen wurde. Siehe
dazu Meysen/Eschelbach Das neue Bundeskinderschutzgesetz Kap. 3 Rn. 80 und Wiesner/Wapler
§ 4 KKG Rn. 19.

57 BT-Drs. 17/6256 S. 19 u. 20; sogenannter Gefahrdungsabwendungsprimat der Eltern, vgl. dazu
Coester JAmt 2008, 1 (3).

%8 Meysen/Eschelbach Das neue Bundeskinderschutzgesetz Kap. 3 Rn. 75; Wiesner/Wapler § 4
KKG Rn. 20.

%9 Vgl. dazu Meysen/Eschelbach Das neue Bundeskinderschutzgesetz Kap. 3 Rn. 76 m.N.; Wies-
ner/Wapler § 4 KKG Rn. 20.

60 BT-Drs. 17/6256 S. 19.
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hen, in denen keine unmittelbare, nur durch sofortige Einschaltung der Polizei ab-
wendbare Gefahr fur das Kind vorliegt. Sie ware dann Ausdruck der gesetzgeberi-
schen Wertentscheidung, dass eine der Abwehr von Kindeswohigefahrdungen
dienende Durchbrechung der Schweigepflicht (nur) gegentber dem Jugendamt zu
erfolgen hat, weil der zustandigen Fachbehoérde die Entscheidung Uber das weite-
re Vorgehen vorbehalten bleiben soll.

Obwohl die Vorstellung einer solchen Kanalisierung des Vorgehens beim Jugend-
amt die Regelung des § 4 KKG gepragt hat, lasst sich den Gesetzesmaterialien
nicht mit hinreichender Sicherheit entnehmen, dass ein Rickgriff auf den rechtfer-
tigenden Notstand zur Durchbrechung der Schweigepflicht ausgeschlossen wer-
den sollte. Laut Gesetzesbegrindung dient vor allem die Befugnisnorm in § 4
Abs. 3 KKG dazu, bestehende Rechtsunsicherheiten im Zusammenhang mit der
Weitergabe von petsonenbezogenen Informationen zur Abwendung einer Kindes-
wohlgefahrdung zu beseitigen.®! Jene ergében sich insbesondere daraus, dass
die Voraussetzungen des — vermeintlich einschlagigen (siehe dazu sogleich) —
rechtfertigenden Notstandes nach § 34 StGB nicht stets bzw. jedenfalls nicht zwei-
felsfrei erfillt seien, wobei vor allem die nach § 34 StGB erforderliche Abwéagung
der widerstreitenden Interessen fur den Normanwender (Arzt) Probleme berge.®?
Aus diesem Grund sollte die Offenbarung eines Geheimnisses ohne Zustimmung
der dazu Berechtigten unter den Voraussetzungen des § 4 Abs. 3 KKG eben nicht
mehr ,unbefugt® im Sinne des § 203 StGB sein, wodurch ,in diesen Fallen [...] ein
Ruckgriff auf die allgemeinen Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde ent-
behrlich“ sei.®3

Der Gesetzgeber wollte demnach mit § 4 Abs. 3 KKG zwar eine Regelung schaf-
fen, die den Ruckgriff auf allgemeine Rechtfertigungsgrinde weitgehend eri]brigt.
Die Frage, in welchen Fallen die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde eine Durch-
brechung der Schweigepflicht erméglichen, wollte er indes nicht entscheiden, son-

dern wie bisher der Rechtsprechung tiberlassen.

Die Regelung des § 4 KKG ist deshalb nicht als abschlieBende Spezialregelung zu
verstehen und steht damit einer Anwendung des § 34 StGB nicht entgegen.

61 BT-Drs. 17/6256 S. 20.
62 BT-Drs. 17/6256 S. 20.
83 BT-Drs. 17/6256 S. 20.
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(2) Vorrang vbn Einwilligung und mutmaflicher Einwilligung

Beim kinderarztlichen Informationsaustausch soll die zugunsten des Kindes be-
stehende arztliche Schweigepflicht zu dessen eigenem Schutz vor physischen
bzw. psychischen Schaden durchbrochen werden. Es liegt also eine Kollision von
Rechtsgiitern derselben Person (sogenannte intrapersonelle Rechtsgutskollision)
vor, die jedenfalls im Grundsatz anerkanntermafien nach den Regeln von Einwilli-
gung und mutmaglicher Einwilligung und nicht durch Anwendung des § 34 StGB

zu entscheiden ist.%4

Der Grund fur diesen prinzipiellen Vorrang von Einwilligung und mutmaRlicher
Einwilligung liegt in dem grundrechtlich durch Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
abgesicherten Selbstbestimmungsrecht des jeweiligen Rechtsgutsinhabers.® Je-
de Person kann aber ihre eigenen Guter frei verfigen und hat damit auch selbst
zu entscheiden, welchem sie im Konfliktfall den VOrzug gibt, d.h. in welches ihrer
Rechtsguter zugunsten eines anderen eigenen Rechtsguts eingegriffen werden

soll.

Damit dieses Selbstbestimmungsrecht der Person gewahrt bleibt, darf das ent-
scheidende Kriterium bei ihtrapersonellen Rechtsgutskollision nicht wie bei
§ 34 StGB eine objektive Gewichtung der widerstreitenden Interessen anhand
abstrakter Wertungsgesichtspunkte, sondern muss ihr tatséchlicher, ausdriicklich
oder konkludent erklarter Wille bzw. bei fehlender Erklarung ihre vermutete sub-

jektive Praferenz sein.®® Der aktuelle oder mutmaRliche Wille des Rechtsgutsinha- |
bers kann daher nicht durch eine bei der Anwendung des § 34 StGB erfolgende

objektive Interessenabwagung tberspielt werden.

Bei einwilligungsunfahigen Kindern kommt zwar deren eigenes Selbstbestim-
mungsrecht noch nicht zum Tragen. Jedoch ist es gemaR Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG
grundsatzlich die Aufgabe der Eltern, das Selbstbestimmungsrecht fir ihr Kind

wahrzunehmen und damit auch Uber intrapersonelle Rechtsgutskollisionen nach

84 MinchKomm-StGB/Erb § 34 StGB Rn. 30; NK-StGB/Neumann § 34 StGB Rn. 14; Schoén-
ke/Schroder/Perron § 34 StGB Rn. 8a; SK-StGB/Ginther § 34 StGB Rn. 60; SSW-StGB/Rosenau
§ 34 Rn. 15, 42; Roxin AT | § 16 Rn. 101; eingehend Engldnder GA 2010, 15 sowie Schmitz Recht-
fertigender Notstand bei internen Interessenkollisionen S. 71 ff. m.w.N.

65 BGH NJW 2011, 1088 (1089); siche dazu auch Maunz/Durig/Di Fabio Art. 2 GG Rn. 204; Frister
AT Kap. 22 Rn. 54; Kihl AT § 9 Rn. 20, 23.

66 NK-StGB/Neumann § 34 StGB Rn. 19, 32; Jakobs AT 13. Abschnitt Rn. 34; Englédnder GA 2010,
15 (15).
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den ihnen verfassungsrechtlich und familienrechtlich vorgegebenen Malfistaben zu
entscheiden. Deshalb darf deren aktueller oder mutmafRlicher Wille zumindest in-
nerhalb des ihnen zukommenden Beurteilungsspielraums ebenfalls nicht durch

eine Anwendung des § 34 StGB verdrangt werden.

Ob auRerhalb des elterlichen Beurteilungsspielraums zur Konkretisierung des Kin-
deswohls in akuten Notsituationen § 34 StGB anzuwenden oder stattdessen zur
Rechtfertigung auf die mutmafRliche Ersetzung der Einwilligung durch das Famili-
engericht bzw. im Falle einer Verhinderung der Eltern auf die mutmaflichen Ein-
willigung eines gedachten Erganzungspflegers zuriickzugreifen ist, wird unter-
schiedlich beurteilt.®” Systematisch vorzugswirdig erscheint aber die letztgenann-
te Losung,®® weil sie die maRgeblichen familienrechtlichen Wertungen besser ab-
bildet als der auf interpersonelle Rechtsgutskollisionen zugeschnittene § 34 StGB.

Jedoch bedarf die Frage deshalb keiner Entscheidung, weil die Eltern weder recht-
lich gehindert sind, Gber den kinderarztlichen Informationsaustausch zu entschei-
den, noch mit einer Entscheidung gegen einen solchen Austausch den ihnen zu-
stehenden Beurteilungsspielraum Uberschreiten wurden. Deshalb ist § 34 StGB

auch nach der erstgenannten Auffassung nicht anwendbar.

Ebenfalls dahingestellt bleiben kann, ob und inwieweit zur Rechtfertigung lebens-
erhaltender MaBnahmen ausnahmsweise auf § 34 StGB zuriickgegriffen werden
darf. Selbst wenn man unter Berufung auf die Unverfigbarkeit des menschlichen
Lebens dem aktuellen oder mutmaRlichen Willen des Betroffenen entgegen der
neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs®® insoweit keinen unbedingten
Vorrang einrdumen wirde, anderte dies nichts daran, dass § 34 StGB im vorlie-

genden Fall mangels einer solchen Situation nicht eingreift.

7 Ein Grofteil der Literatur erkennt entweder eine im Verhaltnis zur (mutmaRlichen) Einwilligung
generell-subsididre Anwendbarkeit (siehe dazu u.a. Boftke Suizid und Strafrecht S. 86 ff.; Kiih! AT
§ 8 Rn. 34; Lackner/Kuhl/Kiihl § 34 StGB Rn. 4; SK-StGB/Gtinther § 34 StGB Rn. 61; Rengier AT
§ 19 Rn. 44) oder jedenfalls eine Anwendbarkeit des § 34 StGB in bestimmten Ausnahmefalien an
(so etwa Schonke/Schréder/Perron § 34 StGB Rn. 8a; Roxin AT | § 13 Rn. 92 u. § 16 Rn. 102;
zwischen Einwilligung und mutmaBlicher Einwilligung differenzierend NK-StGB/Neumann § 34
StGB Rn. 14 f.). Siehe dazu auch die Darstellung bei Schmitz Rechtfertigender Notstand bei inter-
nen Interessenkollisionen S. 32 ff., der zutreffend feststellt, dass sich der Relevanzbereich beider
Auffassungen in der Sache deckt.

68 Dazu eingehend Schmitz Rechtfertigender Notstand bei internen Interessenkollisionen S. 91 ff.,
183 f., 196 und so auch schon Engldnder GA 2010, 15 (24) Fn. 35 m.w.N.

69 Siehe dazu BGHSt 55,191 betr. den Abbruch einer lebenserhaltenden Behandlung auf Grundla-
ge des Patientenwillens sowie die Einstellungsverfugung der StA Munchen | in NStZ 2011, 345
hinsichtlich einer nicht erfolgten Rettung durch anwesende Angehérige bei freiverantwortlicher
Selbsttdtung eines an Alzheimer erkrankten Familienmitglieds.
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Im Ergebnis scheidet damit eine Rechtfertigung des kinderarztlichen Informations-
austausches nach § 34 StGB schon deshalb aus, weil die Regelung auf die bei
dem Kind vorliegende intrapersonelle Rechtsgutskollisionen nicht anwendbar ist.
Ob der durch diesen Austausch mdglicherweise bewirkte Schutz des Kindes die
Verletzung der zugunsten des Kindes bestehenden Schweigepflicht aufwiegt, ha-
ben nach geltendem Recht die Eltern zu entscheiden. Deren Entscheidung darf
nicht durch Anwendung des § 34 StGB lberspielt werden.

b. Voraussetzungen des § 34 StGB

Hilfsweise sei noch dargelegt, dass in der zu beurteilenden Fallgestaltung die tat-
bestandlichen Voraussetzungen des § 34 StGB ebenfalls nicht erfillt waren. Die
Vorschrift setzt eine bereits bestehende gegenwartige Gefahr fur ein Rechtsgut
voraus und rechtfertigt damit nach ihrem Wortlaut keine MalRnahmen, die es erst

ermoglichen sollen, eine solche Gefahr in der Zukunft festzustellen.

Allerdings wird der Begriff der Gegenwartigkeit der Gefahr in § 34 StGB von
Rechtsprechung und Lehre zum Teil tiber den Wortsinn hinaus ausgedehnt. Ins-
besondere ist nach ganz herrschender Meinung eine Rechtfertigung nach § 34
StGB auch mdglich, wenn die Verwirklichung einer Gefahr noch nicht unmittelbar
bevorsteht, aber nur zum gegenwartigen Zeitpunkt effektiv abgewendet werden
kann.”® Jedoch setzt auch diese weitgehende anerkannte Fallkonstellation voraus,
dass zumindest die zukinftige Verwirklichung der Gefahr wahrscheinlich er-
scheint. Sie erfasst deshalb ebenfalls keine Malktnahmen, die — wie der kinderarzt-
liche Informationsaustausch — darauf gerichtet sind, erst in Zukunft eine etwaige
Gefahr festzustellen.

Um auch solche Falle zu erfassen, musste der Begriff der gegenwartigen Gefahr
so weit ausgedehnt werden, dass er auch bloe Gefahrerforschungseingriffe er-
moglicht. Solche Gefahrerforschungseingriffe werden zwar im Rahmen der polizei-
lichen Gefahrenabwehr unter bestimmten Voraussetzungen fir zuldssig erach-
tet,”! sind aber fur die private Gefahrenabwehr des § 34 StGB bisher noch nicht
einmal diskutiert worden. Wenn man sie gleichwohl fur zulassig halten wollte,

70 | K-StGB/Zieschang § 34 StGB Rn. 37 mit zahlreichen w.N.; SSW-StGB/Rosenau § 34 StGB
Rn. 12.

7 Eingefuhrt wurde der sogenannte Gefahrerforschungseingriff durch das PreuBische Oberverwal-
tungsgericht PrOVGE 77, 333 (338); siehe ausfuhrlich zum Gefahrerforschungseingriff Schenke
Polizei- und Ordnungsrecht Rn. 86 ff. und Petri DOV 1996, 443.
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kdnnte dies allenfalls fur Félle gelten, in denen evident ist, dass das Interesse an
der Erforschung der Gefahr die dadurch beeintrachtigten Interessen wesentlich
uberwiegt. Eine solche Evidenz liegt hier jedoch in Anbetracht des noch geringen
Verdachtsgrads und der Tatsache, dass die Gefahrerforschung mit der &rztlichen
Schweigepflicht ein ebenfalls gewichtiges Rechtsgut beeintrdchtigen wirde, nicht

Vor.

C. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist die Verletzung der Schweigepflicht damit aus zwei Griinden
nicht nach § 34 StGB gerechtfertigt. Die Rechtfertigung scheitert zum einen daran,
dass § 34 StGB auf intrapersonelle Rechtsgutskollisionen allenfalls in hier nicht
vorliegenden Ausnahmeféllen anwendbar ist. Zum anderen steht ihr entgegen,
dass es bei dem kinderarztlichen Informationsaustauschs noch an der von § 34

StGB vorausgesetzten gegenwartigen Gefahr fir ein Rechtsgut des Kindes fehit.

5. Rechtfertigung aufgrund einer analog § 193 StGB vorzunehmenden

Interessenabwagung?

Eine nicht an die strengen Voraussetzungen des § 34 StGB gebundene Rechtfer-
tigung durch die Wahrnehmung ,bloR* iiberwiegender Interessen kennt das Straf-
gesetzbuch lediglich im Bereich der Ehrdelikte (§§ 185 ff. StGB). Nur deren tatbe-
standliche Verwirklichung ist nach dem Wortlaut des § 193 StGB gerechtfertigt,
wenn der Tater zur Wahrnehmung bérechtigter Interessen gehandelt hat.

Da im strafrechtlichen Schrifttum allerdings zum Teil die Auffassung vertreten wird,
dass § 193 StGB auf den Tatbestand des § 203 StGB entsprechend anwendbar
sei,’ soll erértert werden, ob die mit dem kinderarztlichen Informationsaustausch
verbundene Verletzung der arztlichen Schweigepflicht sich mittels einer analogen
Anwendung des § 193 StGB durch Wahrnehmung Uberwiegender Interessen
rechtfertigt.”® Diese Regelung unterscheidet sich von § 34 StGB dadurch, dass sie

2 30 etwa Eser Wahrnehmung berechtigter Interessen als allgemeiner Rechtfertigungsgrund
S. 15, 40, 46 ff.; Geppert Jura 1985, 25 (28); Noll ZStW 77 (1965) 1, (31 ff.); Tiedemann JZ 19689,
717 (721 1.).

3 8o Schmidt/Schmidt Landtag NRW Stellungnahme 16/1111 S. 12 ff,, die im Wege einer allge-
meinen Guter- und Interessenabwagung ein wesentliches Uberwiegen der Interessen des Kindes
an dem Schutz seines Lebens und seiner kérperlichen Unversehrtheit feststellen und deshalb fur
den kinderarztlichen Austausch iiber RISKID eine Rechtfertigung der Schweigepflichtverletzung
bejahen.
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fur die Rechtfertigung das bloRe Uberwiegen eines rechtlich schutzwirdigen In-
teresses’® geniigen lasst, ohne dass es insoweit auf das Vorliegen einer gegen-

wartigen Gefahr ankame.

a. Vorrang von Einwilligung und mutmaflicher Einwilligung

Im Ergebnis kommt eine Rechtfertigung des kinderarztlichen Informationsaus-
tauschs durch entsprechende Anwendung des § 193 StGB jedoch schon deshalb
nicht in Betracht, weil die zugunsten des Kindes bestehende arztliche Schweige-
pflicht nicht zur Wahrung tGberwiegender Interessen anderer Personen, sondern

zu dessen eigenem Schutz durchbrochen werden soll.

~ Im Rahmen der Erdrterung des rechtfertigenden Notstands wurde bereits darge-
legt, dass bei intrapersonellen Rechtsgutskollisionen der Wille desjenigen, dessen
Rechtglter konfligieren, nicht mittels einer objektiven Abwéagung der widerstrei-
tenden Interessen untergraben werden darf. Dies schlief3t nicht nur die Anwen-
dung des § 34 StGB, sondern erst recht eine (entsprechende) Anwendung des
§ 193 StGB aus, weil der (mutmaBIiChe) Wille des Betroffenen — bzw. in der hier
zu beurteilenden Fallgestaltung der seiner Eltern — durch eine Interessenabwa-
gung, die nicht einmal an die Voraussetzungen des § 34 StGB gebunden ist, in
noch starkerem MaRe uberspielt werden kénnte.”® Selbst wenn § 193 StGB auf
den Straftatbestand des § 203 StGB entsprechend anzuwenden waére, wiirde dies
deshalb nicht fur intrapersonelle Rechtsgutskollisionen gelten, so dass eine Recht-
fertigung des kinderarztlichen Informationsaustauschs durch entsprechende An-
wendung des § 193 StGB ausscheidet.

b.  Analoge Anwendbarkeit des § 193 StGB

Hilfsweise sei noch dargelegt, dass eine entsprechende Anwendung des § 193
StGB auf den Straftatbestand der Schweigepflichtverletzung ebenfalls nicht zu
begriinden ist. § 193 S‘tGB erklart sich aus Besonderheiten der Ehrdelikte, die der
Straftatbestand des § 203 StGB gerade nicht aufweist.

74 BayObLG NJW 1995, 2501 (2503); OLG Hamm 1987, 1034 (1035); Fischer § 193 StGB Rn. 9;
Schénke/Schroder/Lenckner/Eisele § 193 StGB Rn. 12. Teilweise wird sogar eine ,Gleichwertig-
keit* der widerstreitenden Interessen fiir eine Rechtfertigung als ausreichend angesehen, OLG
Frankfurt a.M. NJW 1991, 2032 (2035); Lackner/Kuhl/Kdhl § 193 StGB Rn. 10; Rengier BT |l § 29
Rn. 43.

75 BeckOK-StGB/Valerius § 193 StGB Rn. 12; MiinchKomm-StGB/Joecks § 193 StGB Rn. 24.

76 A.A. Schmidt/Schmidt Landtag NRW Stellungnahme 16/1111 S. 12 ff.

32



Die Norm hat insbesondere die Funktion, den notwendigen Ausgleich zwischen
der Meinungs- und Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) und dem Rechtsgut der per-
sonlichen Ehre zu c—)rmc‘jgliche'n.77 Der wertsetzenden Bedeutung dieser Grund-
rechte tragt das Strafrecht durch die zusatzliche Mdglichkeit der Rechtfertigung
nach § 193 StGB Rechnung. Dariiber hinaus kompensiert § 193 StGB die beson-
dere Struktur des Tatbestands der Gblen Nachrede (§ 186 StGB). Dass der gute
Glaube an die Beweisbarkeit der ehrenriihrigen Tatsache der Verwirklichung die-
ses Tatbestands nicht entgegensteht, ist nur deshalb mit dem verfassungsrechtli-
chen Schuldprinzip zu vereinbaren, weil Personen, die in solch gutem Glauben
eine ehrenrihrige Tatsache behaupten, deren Wahrheit sich wider Erwarten doch
nicht beweisen lasst, gemak § 193 StGB gerechtfertigt sein kénnen.’”® Bei § 193
StGB handelf es sich somit um einen auf die Ehrdelikte zugeschnittenen speziel-
len Rechtfertigungsgrund, der sich nicht auf andere Straftatbestédnde tbertragen

lgsst.”®

Da die Verwirklichung eines Straftatbestands grundsatzlich die Rechtswidrigkeit
indiziert, ist eine Rechtfertigung auBerhalb der Ehrdelikte nicht im Wege einer un-
gebundenen Interessenabwagung, sondern nur Uber die allgemeinen Rechtferti-
gungsgrinde, insbesondere § 34 StGB, mdéglich. Denn nur diese Norm enthéalt
einschrankende Voraussetzungen, die — anders als § 193 StGB — geeignet sind,
die Abwéagung zu kanalisieren. Dies gilt auch fir den Tatbestand des § 203 StGB,

der gerade kein allgemeines Indiskretionsdelikt®® darstellt, sondern mit der (arztli-

T BVerfGE 12, 113 (125); 24, 278 (282 1.); 42, 143 (152); 93, 266 (291); BVerfG NJW 1992, 2815
(2816); NJW 1999, 2262 (2263); BGHSt 12, 287 (293); siehe auch die Darstellung bei NK-
StGB/Zaczyk § 193 StGB Rn. 1-6.

78 SK-StGB/Hoyer Vor § 201 Rn. 15. Vgl. dazu aber auch Schénke/Schréder/Lenckner/Eisele
§ 193 StGB Rn. 8 m.w.N., denen zur Folge in diesem Zusammenhang zuséatzlich der ,Gedanke
des erlaubten Risikos [...] dem Interessenkonflikt sein spezifisches Geprage" gibt.

78 Zutreffend OLG Stuttgart NStZ 1987, 121 (122) m. w. N.; BeckOK-StGB/Valerius § 193 Rn. 3 ;
Fischer § 193 StGB Rn. 4; MinchKomm-StGB/Joecks § 193 StGB Rn. 8; NK-StGB/Zaczyk § 193
Rn. 12; Schénke/Schréder/Lenckner/Sternberg-Lieben Vorbem zu §§ 32 ff. StGB Rn. 79/80 und
Schénke/Schrdder/Lenckner/Eisele § 193 StGB Rn. 3; SSW-StGB/Sinn § 193 StGB Rn. 6.

80 Grundlegend zur bereits mehrfach geforderten Einfiihrung eines Indiskretionsdelikts Gallas
ZStW 75 (1963) 16; Roeder in FS-Maurach S. 347 (363 ff.); Rogall in FS-Hirsch S. 665; Schmidt
ZStW 79 (1967), 741. Ein entsprechendes Delikt zum allgemeinen Schutz der Privatsphare enthielt
bereits der Katalog des Entwurfs zum StGB von 1962 (§ 182: ,6ffentliche Erorterung fremder Pri-
vatangelegenheiten®). Dem offenen Tatbestand stand jedoch erkennbar das Bestimmtheitsgebot
nach Art. 103 Abs. GG entgegen, weshalb von einer Einfihrung abgesehen wurde.
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chen) Schweigepflicht ein spezifisches, sich nicht in dem Recht auf informationelle

Selbstbestimmung erschépfendes Rechtsgut schiitzt.®!

C. Zwischenergebnis

Die Verletzung der Schweigepflicht ist mit einer analog § 193 StGB vorzunehmen-
den Interessenabwagung nicht zu rechtfertigen, weil die Abwégung bei intraperso-
nellen Interessenkollisionen dem Inhaber der betroffenen Rechtsgiter bzw. des-
sen gesetzlichem Vertreter vorbehalten bleibt. Dies folgt aus dem Vorrang des
Selbstbestimmungsrechts vor einer objektiven Guterabwagung. Dariber hinaus
lasst sich § 193 StGB auf den Tatbestand der Verletzung der arztlichen Schwei-

gepflicht nicht entsprechend anwenden.
6. Rechtfertigung durch &rztliches Berufsrecht?

Als Rechtfertigungsgrund fir den kinderéarztlichen Informationsaustausch ist
schlieRlich das arztliche Berufsrecht in Betracht zu ziehen.®? Die Berufsordnungen
der Arztekammern Nordrhein und Westfalen-Lippe enthalten eine auf der Erméch-
tigung des § 32 S. 1 Nr. 1 Heilberufsgesetz (HeilBerG) NRW beruhende, mit § 9
MBO-Arzte wortgleiche Vorschrift, nach deren Absatz 2 Satz 1 Alt. 2 Arzte zur
Durchbrechung der Schweigepflicht befugt sind, ,soweit die Offenbarung zum ‘
Schutz eines hoherwertigen Rechtsguts erforderlich ist".

Eine Rechtfertigung der Verwirklichung des Straftatbestands des § 203 StGB
durch diese Vorschrift wirde voraussetzen, dass der Gesetzgeber die (Landes-
)YArztekammern erméchtigen kann, zusatzliche Rechtfertigungsgri]nde fur die Ver-
wirklichung eines dem Schutz der Patienten dienenden Straftatbestands zu schaf-
fen (dazu unter a.), ferner § 32 S. 1 Nr. 1 HeilBerG NRW eine solche Erméachti-

gung tatsachlich enthalt (dazu unter b.).

81 Die Annahme von Schmidt/Schmidt Landtag NRW Stellungnahme 16/1111 S. 12 ff., dass sich
eine Schweigepflichtverletzung nach § 203 StGB wegen der weitgehenden Einschrénkbarkeit des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung im Wege einer allgemeinen Giter- und Interessen-
abwendung rechtfertigen lieRe, tberzeugt daher nicht. ‘
82 Schmidt/Schmidt scheinen in Landtag NRW Stellungnahme 16/1111 S. 9 f., 29 f. und 34 f. eine
Rechtfertigung der Schweigepflichtverletzung tber die berufsrechtliche Regelung anzunehmen.
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a. Die Begrenzung der Rechtssetzungskompetenz der Arztekammern auf die

Regelung der arztlichen Berufsausiibung

Die Arztekammern haben als Koérperschaften des ¢ffentlichen Rechts eine be-
schrankte Rechtssetzungskompetenz. Sie kénnen innerhalb der ihnen verliehenen
Satzungsautonomie Rechtsnormen mit Wirkung fir und gegen die ihnen angehd-
renden Personen erlassen.® Von dieser Befugnis haben die Landesarztekam-
mern durch Erlass ihrer Berufsordnungen Gebrauch gemacht. Sie betreffen als
Satzungsrecht die Berufsaustiibung der Kammerangehorigen, kénnen jedoch kei-
ne Regelungen treffen, die in die Grundrechte Dritter eingreifen.8* Eine Offenba-
rungsbefugnis der Kinderarzte wirde aber in das Personlichkeitsrecht der Patien-
ten aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG eingreifen und lasst sich deshalb
nicht durch die Berufsordnungen begrinden.® Aus diesem Grund kann der Ge-
setzgeber den Landesarztekammern nicht die Befugnis verleihen, die Grenzen der
Strafbarkeit ihrer Mitglieder nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB selbst zu bestimmen
und gegebenenfalls zu verengen .88

b. Die Begrenzung der gesetzlichen Erméachtigung auf Regelungen zur .Ein-

haltung der Schweigepflicht®

Bei genauer Analyse des § 32 S. 2 Nr. 1 HeilBerG NRW zeigt sich dementspre-
chend, dass diese Vorschrift schon nach ihrem Wortlaut keine Ermachtigung fur
zusatzliche Rechtfertigungsgrinde enthalt, die die strafrechtliche Schweigepflicht
durchbrechen. Die Landesarztekammern dirfen vielmehr nur Regelungen zur
,,Einhal'tung der Schweigepflicht und der sonst fur die Berufsausubung geltenden
Rechtsvorschriften” treffen. Sie sind also berechtigt, die Einhaltung der arztlichen
Schweigepflicht sicherzustellen, nicht aber den Umfang der Schweigepflicht zu
bestimmen oder einen zusétzlichen Rechtfertigungsgrund fur ihre Durchbrechung

zu schaffen.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass der Landesgesetzgeber bei

Ablésung der nach Inkrafttreten des Grundgesetzes zuné&chst als Landesrecht

83 BVerfGE 10, 20 (49 f.).

84 Meier Der rechtliche Schutz patientenbezogener Gesundheitsdaten S. 190; Rogall NStZ 1983, 1
(7). '

85 Rogall NStZ 1983, 1 (7); vgl. auch Lackner/Kuhl/Heger § 203 StGB Rn. 20; LK-Schiinemann
§ 203 StGB Rn. 119.

86 Meier Der rechtliche Schutz patientenbezogener Gesundheitsdaten S. 190.
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fortgeltenden®” Reichsarzteordnung vom 13.12.193588 die &rztliche Schweige-
pflicht im HeilBerG NRW nicht selbst geregelt hat. Damit wollte er die Regelung
nicht etwa den Landesarztekammern Uberlassen, sondern trug dem Umstand
Rechnung, dass dem in § 13 Reichsarzteordnung® noch enthaltenen Straftatbe-
stand der Schweigepflichtverletzung neben dem bundesrechtlichen Straftatbe-
stand keine Bedeutung mehr zukam.%°

Die durch § 203 StGB geschaffene bundesrechtliche Regelung der arztlichen
Schweigepflicht hatte der Landesgesetzgeber bei Verabschiedung des Heilberufs-
gesetzes NRW vor Augen. Deshalb bestand fur ihn keine Notwendigkeit, die
Schweigepflicht der Arzte selbst zu regeln oder durch die Landesérztekammern

regeln zu lassen.

C. Die verbleibende Bedeutung des & 9 Abs. 2 S. 1 der Berufsordnungen der

Landesarztekammern

Aufgrund fehlender gesetzlicher Erméchtigung zur berufsrechtlichen Bestimmung
des Umfangs und der Grenzen arztlicher Schweigepflicht liegt es nahe, in §9
Abs. 2 S. 1 der Berufsordnungen der Landesarztekammern lediglich einen Hin-
weis auf die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde zu sehen.®' Der Wortlaut der Re-
gelungen, wonach Arzte zur foenbarung befugt sind, ,,éoweit sie von der Schwei-

87 S. dazu BVerfGE 4, 74.

88 RGBI. | S. 1433.

89 § 13 der Reichsarzteordnung vom 13:12.1935 lautete wie folgt: (1) Ein Arzt, der unbefugt ein
fremdes Geheimnis offenbart, das ihm bei Auslbung seines Berufs anvertraut oder zugéanglich
geworden ist, wird mit Gefangnis bis zu einem Jahr und Geldstrafe oder einer dieser Strafen be-
straft. (2) Dem Arzt stehen seine berufsméafig tatigen Gehilfen und die Personen gleich, die zur
Vorbereitung auf den Beruf an der berufsmaBigen Tétigkeit teilnehmen. Ebenso wird bestraft, wer
nach dem Tode des zur Wahrung des fremden Geheimnisses nach Abs. 1 Verpflichteten das von
dem Verstorbenen oder aus dessen Nachlal3 erlangte Geheimnis unbefugt veréffentlicht. (3) Der
Tater ist straffrei, wenn er ein soiches Geheimnis zur Erflllung einer Rechtspflicht oder sittlichen
Pflicht oder sonst zu einem nach gesundem Volksempfinden berechtigten Zweck offenbart und
wenn das bedrohte Rechtsgut Gberwiegt. (4) Die Tat wird nur auf Antrag des Verletzten verfolgt.

% Fur medizinisches Personal wurde die Schweigepflichtverletzung Uber § 13 Reichsarzteordnung
gesondert geregelt und § 300 StGB fiur diese Personen insoweit auler Kraft gesetzt (§ 85 Reichs-
arzteordnung). § 300 StGB wurde spater durch Art. 2 Nr. 43 des Dritten Strafrechtsanderungsge-
setzes vom 4.8.1953 (BGBI. | S. 735 [749]) in eine neue Fassung gebracht, die auch wieder Arzte -
und deren Hilfspersonal erfasste. § 13 Reichsarzteordnung wurde dagegen durch Art. 8 Nr. 4 des
Dritten Strafrechtsdnderungsgesetzes aufgehoben. Siehe zur Entwicklungsgeschichte des § 13
Reichsarzteordnung, Schmidt Der Arzt im Strafrecht S. 5 ff.

In der Gesetzesbegrindung (LT-Drs. 7/4489) zum HeilBerG NRW vom 30.07.1975 (Gesetz- und
Verordnungsblatt fur das Land Nordrhein-Westfalen 1975, S. 520 ff.), das die Reichsarzteordnung
abgelost hat und in § 22d HeilBerG NRW den ersten Vorlaufer des heutigen § 32 HeilBerG NRW
1975 enthéalt, findet sich dementsprechend auch kein Hinweis auf § 13 Reichséarzteordnung.

91 Ebenso wohl Ratzel/Luxenburger/Giring Handbuch Medizinrecht Kap. 15 Rn. 128 ff., der § 9
Abs. 2 MBO-Arzte bei der Aufzéhlung der Rechtfertigungsgriinde nicht benennt.
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gepflicht entbunden worden sind oder soweit die Offenbarung zum Schutz eines
hoherwertigen Rechtsgutes erforderlich ist’, lasst sich durchaus als eine laienver-
sténdliche Umschreibung der allgemeinen Rechtfertigungsgriinde, insbesondere
der (mutmaflichen) Einwilligung und des rechtfertigenden Notstandes nach § 34
StGB, verstehen.

Soweit man den Regelungen ungeachtet dessen eine eigenstandige Bedeutung
zuerkennen will, %2 kénnen sie jedenfalls nur die Verletzung der Schweigepflicht als
Berufspflicht rechtfertigen. Sie wiirden damit lediglich insoweit eigenstandige Be-
deutung erlangen, als gemaR §§ 59 ff. HeilBerG NRW standesrechtliche Sanktio-
nen gegen den Arzt in Rede stehen. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit vermag

eine berufsrechtliche Offenbarungsbefugnis hingegen nicht zu beeinflussen.

Insgesamt ist die mit dem kinderarztlichen Informationsaustausch erfolgende Ver-
wirklichung des Straftatbestands des § 203 StGB deshalb auch durch § 9 Abs. 2
S. 1der Berufsordnungeny der Landesarztekammern nicht zu rechtfertigen.

7. Gesamtergebnis zur Rechtswidrigkeit

Da keine anderen Rechtfertigungsgriande ersichtlich sind, wird durch einen kinder-
arztlichen Informationsaustausch ohne Einwilligung der Eltern und ohne Einschal-
tung des Familiengerichts der Straftatbestand des § 203 StGB rechtswidrig ver-

wirklicht.

92 In diese Richtung tendierend Ratzel/Lippert/Lippert Kommentar zur Musterberufsordnung der
Deutschen Arzte § 9 Rn. 65 ff., der jedoch an anderer Stelle (§ 9 Rn. 58) darauf verweist, dass die
arztlichen Berufsordnungen als untergesetzliche Normen Offenbarungspflichten nur noch konkreti-
sieren, aber nicht mehr selbst begriinden kénnten.
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C. Rechtspolitische Lésungsmoglichkeiten

Als eine - in der Leistungsbeschreibung angesprochene untergesetzliche - Lésung
kéame lediglich die berufsrechtliche Regelung durch die Arztekammern in Betracht.
Diese sind jedoch aus den dargelegten Grinden® nicht dazu erméchtigt, die
Grenzen der arztlichen Schweigepflicht zu bestimmen. Daher lasst sich ein inter-
kollegialer Informationsaustausch nur durch eine gesetzliche Regelung ermégli-

chen.

l. Gesetzgebungskompetenz des Landes?

Bevor auf die inhaltlichen Aspekte einer sélchen Regelung eingegangen wird, ist
zu untersuchen, ob diese ohne Anderung des Bundesrechts allein durch den Lan-
desgesetzgeber erfolgen kénnte. GemaR Art. 70 Abs. 1 GG steht die Gesetzge-
bungskompetenz den Landern zu, soweit das Grundgesetz das Recht zur Gesetz-
gebung nicht ausschlie3lich oder konkurrierend dem Bund zuweist. Im Falle einer
konkurrierenden Zuweisung behalten die Lander nach Art. 72 GG die Befugnis zur
Gesetzgebung, ,solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustan-
digkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.”

Eine ausschlieRliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiur den in Frage ste-
henden interkollegialen Informationsaustausch ist nicht ersichtlich. Jedoch kénnte
sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
des Bundes ergeben (dazu unter 1.), von der dieser mit dem Erlass des Kinder-
schutzgesetzes moglicherweise bereits abschlieRend Gebrauch gemacht hat (da-

Zu unter 2.).

1. Konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes

a. Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG

Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG hat der Bund die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz auf dem Gebiet der 6ffentlichen Firsorge, zu dem u.a. das allgemeine
Kinder- und Jugendhilferecht gehoért. Daraus hat der Bundesgesetzgeber zu Recht

seine Gesetzgebungskompetenz fir das gesamte Bundeskinderschutzgesetz

9 Siehe oben S. 36 f.
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(BKiSchG) abgeleitet.** Auch die in § 4 KKG enthaltenen Regelungen gehéren
nicht etwa zu dem den Landern vorbehaltenen Schul- oder Berufsrecht,® sondemn
sind aufgrund ihrer Zwecksetzung als Kinderschutzregelungen von dem Kompe-
tenztitel der 6ffentlichen Fursorge umfasst.®® Dementsprechend ware eine Rege-
lung des interkollegialen Informationsaustausches zwischen Kinderarzten eben-

falls durch diesen Kompetenztitel gedecki.

b. Erforderlichkeit einer bundeseinheitlichen Regelung nach Art. 72 Abs. 2 GG

Nach Art. 72 Abs. 2 GG ist der Erlass bundesrechtlicher Regelungen u.a. im Falle
des Art. 74 Abs. 1 Nr.7 GG allerdings nur zulassig, wenn sie zur Herstellung
gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet* oder zur ,Wahrung der
Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse [...] erforderlich®
sind. Der Bundesgesetzgeber hat diese Voraussetzungen bei der Verabschiedung
des Bundeskinderschutzgesetzes zutreffend als erfillt angesehen. Wie in den Ge-
setzesmaterialien ausgefuhrt wird, kénnte eine im Bundesgebiet uneinheitliche,
weil landerspezifische Regelung der Materie zu erheblicher Rechtsunsicherheit
und Anwendungsschwierigkeiten insbesondere bei landeribergreifenden Sach-
verhalten fihren. Dies ware einem effektiven Kinderschutz abtraglich.®” Zudem
wirde die Gefahr begrindet, dass ,durch unterschiedliches Recht Anreize fur El-
tern geschaffen werden, sich ihrer Verantwortung durch einen Umzug von Bun-

desland zu Bundesland zu entziehen.“%8

Die Erforderlichkeit einer bundeseinheitlichen Regelung lieRe sich fur eine Rege-
lung des interkollegialen Informationsaustausches zwischen Kinderarzten mit einer
ahnlichen Uberlegung begriinden: Wiirde diese Materie landerspezifisch geregelt,
bestiinde gerade in Grenzregionen und Stadtstaaten die Gefahr, dass Eltern fiir

% BT-Drs. 17/6256 S. 16.

95 So aber Wiesner/Wapler § 4 KKG Rn. 8 m.w.N., nach dessen Auffassung der Bund mit dem
Erlass des § 4 KKG den Vorrang der Landerkompetenz missachtet habe, da insbesondere Schul-
recht und das Berufsrecht der jeweiligen Regelungsadressaten Landersachen seien.

% Ebenso Krug/Riehle/Riehle § 4 KKG Rn. 3 f.; siehe zur Auffassung des Bundesrats, dass Rege-
lungen zur Weitergabe von Informationen, soweit sie Lehrer bzw. Lehrerinnen betreffen, mangels
Zustandigkeit nicht verfassungskonform sein sollen, auch bereits die GegenauRerung der Bundes-
regierung auf die entsprechende Stellungnahme des Bundesrats zum Regierungsentwurf von 2009
in BT-Drs. 16/12429 S. 15, wonach ,die (auch Lehrer treffende) Pflicht, das Jugendamt {ber Kin-
deswohlgeféahrdungen zu informieren, [...] nicht das in ausschlieB3licher Landerkompetenz liegende
allgemeine Schulwesen bzw. die ,Bildung” der Kinder, sondern deren allgemeines Wohl im Sinne
der offentlichen Firsorge* betrifft.

97 BT-Drs. 17/6256 S. 16.

9% BT-Drs. 17/6256 S. 16.
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eine arztliche Behandlung des misshandelten Kindes in dasjenige Bundesland
Jreisen”, welches tber die taterfreundlichsten” Regelungen verfugt, weil dort ent-
weder eine hohere Schwelle fur die arztliche Befugnis zur VerdachtsaulRerung be-

steht oder eine entsprechende Befugnis vollig fehlt.

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass fur die in Frage stehende Rege-
lung eines interkollegialen Informationsaustausches eine konkurrierende Gesetz-

gebungskompetenz des Bundes besteht.
2. AbschlieBende Ausiibung der Gesetzgebungskompetenz des Bundes -

Von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz kénnte der Bund mit dem
Erlass des Bundeskinderschutzgesetzes abschlieRend Gebrauch gemacht haben.
Der bloRe Umstand, dass der Bundesgesetzgeber im Rahmen seines Kompe-
tenzbereiches auf einem bestimmten Sachgebiet Regelungen getroffen hat, be-
deutet allerdings nicht, dass die Lander nicht mehr dazu berechtigt waren, in dem-
selben Sachbereich ebenfa.lls Regelungen zu erlassen. Sofern solche Regelungen
der Lander im Bundesrecht offen gelassene Fragen betreffen, sind sie geman
Art. 72 Abs. 1 GG zulassig. ‘

a. Die grundséatzliche Zulassigkeit landesrechtlicher Kinderschutzregelungen

Daher schlielt die Existenz des Bundeskinderschutzgesetzes weitergehende lan-
desrechtliche Regelungen zum Kinder- und Jugendschutz nicht per se aus. Dem-
entsprechend existieren mittlerweile in allen 16 Bundeslédndern Gesetze oder zu-
mindest Vero'rdnungeng9 zur Verbesserung des Kinder- und Jugendschutzes mit
verschiedenen Inhalten und Schwerpunkten. Zentraler Bestandteil vieler solcher
Gesetze ist z.B. die Regelung der Teilnahme an Fruherkennungsuntersuchungen
und wie verfahren werden solite, wenn die Eltern sie versdumen. Da dieser Ge-
genstand bisher keiner bundeseinheitlichen Bestimmung zugefuhrt wurde und
auch nicht zu einer durch den Bund bereits abschlielend geregelten Materie ge-
hort, steht der Geltung der entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften nichts

entgegen.

9% Vgl. far Nordrhein-Westfalen die UTeilnahmeDatVO vom 10.9.2008 (GVBI. NW S. 609).
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b. 8§ 4 KKG als abschlieende bundesrechtliche Regelung hinsichtlich eines

Informationsaustauschs mit dem Jugendamt

Dagegen wurden die schon vor Erlass des Bundeskinderschutzgesetzes in eini-
gen Landeskinderschutzgesetzen enthaltenen Bestimmungen tber einen Informa-
tionsaustausch (ausgewahlter) Berufsgeheimnistrager mit dem Jugendamt durch
die Einfuhrung von § 4 KKG als bundesrechtlicher Regelung verdréangt. Ein vom
Bundesrat geforderter § 4 Abs. 4 KKG, wonach ,weitergehendes Landesrecht [...]°
auch in Bezug auf den Informationsaustausch ,unberthrt“ bleiben und so ergan-
zendes Landesrecht ausdriicklich zugelassen werden sollte, ' fand keinen Ein-
gang in das Gesetz. Begrindet wurde die Ablehnung mit dem Bestreben, sowohl
die Einheitlichkeit und Rechtssicherheit zu gewé&hrleisten als auch die in einigen
Bundeslandern statuierte Auskunftspflicht zugunsten eines stabilen Vertrauens-
verhdltnisses zwischen Arzt und Patient bzw. dessen Eltern durch eine Mittei-

lungsbefugnis zu ersetzen. %!

Allerdings haben ungeachtet dieser Ablehnung nur ein Teil der Lander ihre vor
dem Inkrafttreten des § 4 KKG geschaffenen Regelungen wegen des nunmehr
vorrangigen Bundesrechts ausdriicklich aufgehoben.'%? In anderen Landern ist
eine solch ausdriickliche Aufhebung bisher unterblieben.®® Die Grunde dafir sind
unklar. Méglicherweise hat man es lediglich versdumt, die landesrechtliche Geset-

zeslage an die neuen Gegebenheiten anzupassen oder hielt dies wegen des sich

100 BT-Drs. 17/6256 S. 38 Anlage 3. Der Einfihrung einer entsprechenden Handlungspflicht steht
der Bundesgesetzgeber auch weiterhin ablehnend gegeniber, wie sich aus dem Bericht der Bun-
desregierung — Evaluation des Bundeskinderschutzgesetzes vom 16.12.2015, S. 89, abrufbar un-
ter: http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/Bericht-der-Bundes
regierung-Evaluation-des-Bundeskinderschutzgesetzes,property=pdf bereich=bmfsfj,sprache=de,
rwb=true.pdf, (zuletzt am 17.6.2016 besucht) ergibt.

101 BT-Drs. 17/6256 S. 48 Anlage 4.

102 Baden-Wrttemberg hat den § 1 Abs. 5 KiSchutzG BW ,wegen nunmehr vorrangig geltendem
Bundesrecht (§ 4 KKG i.V.m. Art. 31 GG) und zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsanwen-
dung“'%2 (LT-Drs. BW 15/ 6510 S. 11) aufgehoben (GBI. BW S. 18). Aus demselben Grund (vgl.
LT-Drs. RP 16/3810 S. 9) strich man auch den rheinland-pfalzischen § 12 LKindSchuG durch Ge-
setz vom 23.10.2014 (GVBI. RP 2014, 229). Eine entsprechende Regelung fir das Land Sachsen
(§ 5 S&chsKiSchG) war von vorneherein auf eine Laufzeit von 5 Jahren begrenzt worden und trat
am 5.7.2015 wieder aufler Kraft (siehe § 10 SachsKiSchG).

103 In Bayern (Art. 14 Abs. 6 GDVG), Berlin (§ 11 Abs. 4 KiSchuG), Hessen (§ 4 Abs. 3 KiSchuG),
Sachsen-Anhalt (§ 6 KiSchG) und Thiringen (§ 10 ThurFKG) gibt es nach wie vor landesgesetzli-
che Vorschriften zur Weitergabe von Informationen durch Berufsgeheimnistrager an das Jugend-
amt, deren Inhalt zum Teil der Regelung des § 4 Abs. 3 KKG entspricht (so § 11 Abs. 4 KiSchuG
Berlin, § 6 KiSchG Sachsen-Anhalt), zum Teil aber auch insofern weitergeht, als eine vorherige
Absprache mit den Eltern des Kindes nicht explizit gefordert wird (so § 10 ThUrFKG, § 4 Abs. 3
KiSchuG Hessen) bzw. sogar eine Verpflichtung der Berufsgeheimnistrager zur Weitergabe vorge-
sehen ist (§ 14 Abs. 6 GDVG Bayern).
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aus Art. 31 GG ohnehin ergebenden Vorrangs des Bundesrechts fir entbehrlich.
Aber selbst wenn die Nichtaufhebung darauf beruhen sollte, dass die betreffenden
Lander von einer fortbestehenden Gesetzgebungskompetenz ausgehen, wére
dieses Faktum nicht geeignet, den abschlieRenden Charakter der bundesrechtli-
chen Regelung in Frage zu stellen. In Anbetracht der expliziten Ablehnung einer
Offnungsklausel durch den Bundesgesetzgeber haben die Lander nicht mehr die
Kompetenz, Gber den § 4 KKG hinausgehende Bestimmungen zur Weitergabe

von Informationen durch Berufsgeheimnistrager an das Jugendamt zu erlassen.'%

C. § 4 KKG als bundesrechtliche Entscheidung gegen einen interkollegialen

Informationsaustausch unter Berufsgeheimnistragern

Dies bedeutet allerdings noch nicht notwendigerweise, dass damit auch Vorschrif-
ten der Lander Uber einen interkollegialen Informationsaustausch ausgeschlossen
waren. Weil die Weitergabe von Patientendaten an andere, zur Verschwiegenheit
verpflichteté (Privat-)Personen etwas anderes ist als die Durchbrechung der
Schweigepflicht gegentber dem zur Ausiibung des staatlichen Wachteramtes be-
rufenem Jugendamt, kénnten landesrechtliche Normen bzgl. des interkollegialen

Informationsaustausches unter Umstanden den § 4 KKG erganzen.19°

Eine Sperrwirkung gegeniber ergédnzenden landesrechtlichen Vorschriften entfal-
tete das Bundesrecht jedoch dann, wenn seine Regelungen nach dem erkennba-
ren Willen des Gesetzgebers erschopfend sein sollten.'® |n diesem Fall lage in
dem absichtsvollen Regelungsverzicht des Bundesgesetzgebers ein ,Gebrauch-
machen“ seiner Kompetenz.'®” Die (intendierte) Reichweite des Gebrauchma-

chens von einem Kompetenztitel durch den Bund ist stets im Wege einer ,Ge-

104 Weitergehende Regelungen der Lander sind damit aufgrund des Vorrangs des Bundesrechts
nach Art. 31 GG unwirksam. Ob die in Bayern vorgesehene Verpflichtung zur Weitergabe von In-
formationen an das Jugendamt sich mdglicherweise damit rechtfertigen lasst, dass entgegen der
Vorstellung des historischen Gesetzgebers in den Fallen des § 4 Abs. 3 KKG auch bundesrechtlich
aufgrund der Garantenstellung des Kinderarztes eine Verpflichtung zur Weitergabe besteht (vgl.
dazu den Leitfaden fur Arztinnen und Arzte ,Gewalt gegen Kinder und Jugendliche - Erkennen und
Handeln“ des Bayerischen Staatsministerium fur Arbeit und Soziales, Familie und Integration S. 49;
abrufbar unter: hitp://www.aerzteleitfaden.bayern.de/imperia/md/content/stmas/stmas_internet/
jugend/aerzteleitfaden.pdf. [zuletzt am 17.6.2016 besucht]), kann hier dahingestelit bleiben.

105 So im Ergebnis Schmidt/Schmidt Landtag NRW Stellungnahme 16/1111 S. 22 ff.

106 BVerfGE 102, 99 (115); Maunz/Durig/Uhle Art. 72 GG Rn. 83.

107 BVerfGE 2, 232 (236); 34, 9 (28); 98, 265 (300)
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samtwrdigung des betreffenden Normenkomplexes“ zu ermitteln.'®® Dazu sind
samtliche den Regelungsbereich betreffenden Bundesgesetze nebst dem ihnen
zugrundeliegenden Zweck, der Gesetzgebungshistorie und den Gesetzesmateria-

lien in den Blick zu nehmen und auszuwerten. '
(1)  Gesetzesmaterialien und Gesetzgebungshistorie

Ein deutlicher Hinweis darauf, dass mit der alleinigen Regelung einer Befugnis des
Kinderarztes, bei Verdachtsfallen das Jugendamt zu informieren, gleichzeitig eine
Entscheidung gegen einen interkolllegialen Informationsaustausch unter Berufsge-
heimnistragern getroffen werden sollte, findet sich in der Gesetzesbegriindung zu
§ 4 Abs. 2 KKG. Um dem betroffenen Personenkreis die unter Umstdnden schwie-
rige Einschéatzung, ob eine Kindeswohlgefahrdung vorliegt, zu erleichtern,° raumt
ihm diese Vorschrift einen Anspruch gegen den Trager der 6ffentlichen Jugendhil-
fe auf eine Fachberatung ein.'"" Samtliche Daten, die zu diesem Zweck erforder-
lich sind, durfen an die betreffende Fachkraft aber nur in pseudonymisierter Form
weitergegeben werden. In der Begrindung hierzu fuhrt der Gesetzgeber aus:
,Sinn dieser Ubermittlung ist die Einbeziehung fachlicher Expertise zur Gefahr-
dungseinschatzung im Einzelfall, nicht hingegen der Austausch von Daten unter

Berufsgeheimnistragern zur Sammlung von Verdachtsmomenten.“'1?

Der in der Literatur anzutreffende Versuch, diesen Passus der Gesetzesbegriin-
dung so zu interpretieren, dass er sich nicht auf den in Frage stehenden kinder-
arztlichen Informationsaustausch bezieht,'3 Gberzeugt nicht. Dass der Gesetzge-
ber sich nur gegen ,eine Sammlung einer unbestimmten Vielzahl von Daten®, nicht
aber gegen einen Informationsaustausch fir eine ,,Gefahreinschétzung im Einzel-

fall“ habe wenden wollen,'"* leuchtet deshalb nicht ein, weil eine Sammilung von

108 BVerfGE 1, 283 (296); 7, 342 (347); 20, 238 (248); 49, 343 (358); 67, 299 (324); 98, 265 (301);
102, 99 (114); 109, 190 (229).

109 BVerfGE 98, 265 (300f.); 109, 190 (230).

10 vgl. BT-Drs. 17/6256 S. 19.

1 Uneinigkeit besteht zuweilen Uber das Verhaltnis von § 4 Abs. 2 KKG zu § 8b Abs. 1 SGB VI,
der ebenfalls einen Anspruch auf Fachberatung zur Geféhrdungseinschatzung enthélt. Siehe dazu
Wiesner/Wapler § 4 KKG Rn. 24 und § 8b SGB VIl Rn. 12 f. und Rn. 20-22 sowie im Bericht der
Bundesregierung — Evaluation des Bundeskinderschutzgesetzes vom 16.12.2015 S. 93 f., abrufbar
unter: http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/Bericht-der-Bundes
regierung-Evaluation-des-Bundeskinderschutzgesetzes,property=pdf,bereich=bmfsfj,sprache=de,
rwb=true.pdf (zuletzt am 17.6.2016 besucht).

"2 BT-Drs. 17/6256 S. 19.

113 Schmidt/Schmidt Landtag NRW Stellungnahme 16/1111 S. 24.

114 Schmidt/Schmidt Landtag NRW Stellungnahme 16/1111 S. 24.
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Verdachtsmomenten kein Selbstzweck ist, sondern dazu dient, eine Gefahr im
Einzelfall einzuschéatzen. Darlber hinaus besteht nach der Genese des Bundes-
kinderschutzgesetzes kein verninftiger Zweifel daran, dass sich diese Passage
auf den in Frage stehenden kinderarztlichen Informationsaustausch bezieht, und

zwar aus folgenden Grinden:

Das BKiSchG sollte ursprunglich bereits in der 16. Wahlperiode auf den Weg ge-
bracht werden. Am 2.12.2008 wurde dazu ein Referentenentwurf vorgelegt. Art. 1
des BKiSchG-Ref-E-2008 enthielt das ,Gesetz Uber die Zusammenarbeit im Kin-
derschutz”. Dessen § 2 Abs. 2 beinhaltete bereits eine dem § 4 Abs. 3 KKG &h-
nelnde Regelung, der zufolge ,die in Absatz 1 genannten Personen befugt [sind],
dem Jugendamt die gewichtigen Anhaltspunkte fur eine Kindeswohlgefahrdung
mitzuteilen“, wenn ,ein Tatigwerden dringend erforderlich [ist], um eine Gefahr-
dungseinschatzung vorzunehmen oder eine Gefdhrdung des Wohls eines Kindes
oder eines Jugendlichen abzuwenden, und [...] die Personensorgeberechtigten
nicht bereit oder in der Lage [sind] hieran mitzuwirken®. Zu einer einzelfallbezoge-
nen Fachberatung dufRerte sich der Entwurf indes noch nicht. Auch eine ableh-
nende Haltung gegeniber der Sammlung von Verdachtsmomenten unter Berufs-

geheimnistragern wurde nicht ausdricklich formuliert.

Die Fachwelt nahm zu diesem Entwurf rege Stellung und wies u.a. darauf hin, '
dass die Einschatzung, ob eine Kindeswohlgefahrdung vorliegt, im Einzelfall sehr
schwierig sein kénne. Deshalb forderte vor allem die arztliche Seite, dass ,Ver-
tragséarzte und andere Geheimnistrager in und auf3erhalb des Gesundheitswesens
auch bei vagen Verdachtsféllen (Bauchgefiihl) die Méglichkeit haben [sollten], mit-
einander zu sprechen, um abzukléren, ob dieser Verdacht auch bei anderen Be-
rufsgruppen besteht oder [...] entkraftet werden kann. [...] Alle werden sich bemi-
hen, in diesen Fallen immer vorher das Einverstandnis der Eltern einzuholen. Ist
dies aber im Einzelfall nicht méglich, darf der Informationsaustausch nicht am feh-

lenden Einverstandnis der Eltern scheitern.“!"> Von Seiten der Jugendhilfe wurde

115 Gemeinsame Stellungnahme der in der Deutschen Akademie fur Kinder- und Jugendmedizin
e. V. (DAKJ) zusammengeschlossenen Verbande: Deutsche Gesellschaft fur Kinder- und Jugend-
medizin e. V. (DGKJ), Berufsverband der Kinder- und Jugendarzte e.V. (BVKJ) und Deutsche Ge-
sellschaft fiir Sozialpadiatrie und Jugendmedizin e.V. (DGSPJ) zum Referentenentwurf eines Bun-
desgesetzes zur Verbesserung des Kinderschutzes (BKiSchG) vom 2.12.2008, beides abrufbar
unter: http://dakj.de/pages/posts/anhoerung-zum-entwurf-eines-bundesgesetzes-zur-verbesserung-
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dagegen vorgeschlagen, den jeweiligen Geheimnistragern zur Einschatzung der

Gefahrdungslage eine ,insoweit erfahrene Fachkraft* an die Seite zu stellen. 116

Der im Anschluss an diese Diskussion beschlossene Regierungsentwurf''? ent-
hielt sodann den Anspruch auf eine entsprechende Fachberatung zur Gefahr-
dungseinschatzung und formulierte zugleich in seiner Begriindung die oben ge-
nannte Textpassage, wonach der dazu notwendige Austausch von Daten unter
Berufsgeheimnistragern nicht der Sammlung von Verdachtsmomente dienen sol-
le.""® Dies kann aufgrund der Vorgeschichte nur als Entscheidung zugunsten des
von der Jugendhilfe praferierten Lé6sungsmodells gewertet werden. Offenbar hat
der Regierungsentwurf die Fachberatung durch das' Jugendamt und den kinder-
arztlichen Informationsaustausch als alternative Problemlésungsmdglichkeiten
bewertet und sich mit der Regelung der Fachberatung durch das Jugendamt zu-
gleich gegen die von arztlicher Seite préferierte Losung mittels eines kinderarztli-

chen Informationsaustauschs entschieden.

An dieser Grundentscheidung hat sich im weiteren Verlauf des Gesetzgebungs-
verfahrens nichts mehr geéndert. Da das Gesetz vor Ablauf der Legislaturperiode
im Herbst 2009 nicht mehr verabschiedet wurde, musste es in der 17. Legislatur-
periode erneut in den Bundestag eingebracht werden. Der Referentenentwurf vom
22.12.2010 lehnte sich im Bereich der Informationsweitergabe durch Berufsge-
heimnistrager an den friheren Regierungsentwurf an. Die §§ 4 und 5 KKG-Ref-E-
2010 enthielten weiterhin den Anspruch auf eine Fachberatung sowie die Befugnis
zur Datenlibermittiung an das Jugendamt. Der Passus, dass diese Ubermittlung
nicht dem Austausch unter Berufsgeheimnistréagern zur Sammlung von Ver-
dachtsmomenten dienen solle, wurde unverandert Ubernommen und — trotz erneu-

ter Anmahnung, dass ein interkollegialer Austausch bei vagen Verdachtsfallen zur

des-kinderschutzes-bkischg-47.php?searchresult=1&sstring=bkischg (zuletzt am 20.6.2016 be-
sucht).

116 Hinweise des Deutschen Instituts fur Jugendhilfe und Familienrecht (DIJuF) e. V. vom 12. De-
zember 2008 zum Referentenentwurf — Entwurf eines Bundesgesetzes zur Verbesserung des Kin-
derschutzes (Bundeskinderschutzgesetz  — BKiSchG) S. 3 abrufbar unter:
https:/iwww.dijuf.de/tl_files/downloads/2010/DIJuF-Hinweise_zum_RefE_BKiSchG.pdf (zuletzt am
20.6.2016 besucht).

117 BR-Drs. 59/09 und BT-Drs. 16/12429.

118 Begriindung zu § 2 Abs. 2 BKiSchG-Reg-E 2009 in BR-Drs. 59/09 S. 10 und BT-Drs. 16/12429
S. 8.
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Gewahrleistung eines effektiven Kinderschutzes unerlasslich sei —''° auch in der
Begrindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung von 201120 beibehalten.

Dies alles lasst nur den Schluss zu, dass der Bundesgesetzgeber die Méglichkeit
des interkollegialen Informationsaustausches als ein dem Kinderschutz dienliches
Jnstrument” nicht offen lassen wollte, sondern sich — trotz entsprechender Emp-
fehlungen — gegen dessen Zulassung entschieden hat. Offenbar ging er davon
aus, dass eine zuverlassige Einschatzung der Kindeswohlgefahrdung durch die
Gewahrung des Anspruchs auf eine in pseudonymisierter Form erfolgende Fach-
beratung gegeniber dem Jugendamt garantiert, und es deshalb zum Schutz des
Kindeswohls nicht erforderlich sei, schon bei vagen Verdachtsmomenten eine

‘Durchbrechung der arztlichen Schweigepflicht zuzulassen.

Diese Einschatzung passt schlieBlich auch zu der Gesamtkonzeption des Geset-
zes, die das Elternrecht betont und einen Schutz des Kindeswohls unter Beein-
trachtigung des Elternrechts nur als ultima ratio zulasst. Denn zunachst soll der
Geheimnistrager die Situation gemeinsam mit dem betroffenen Minderjahrigen
und dessen Personensorgeberechtigten?' erértern und auf die Inanspruchnahme
von Hilfeangeboten hinwirken (§ 4 Abs. 1 KKG). Erst wenn ein Vorgehen nach
Abs. 1 erfolgslos ist oder die Erérterung mit den Eltern den wirksamen Schutz des
Kindes in Frage stellen wiirde, sind die im Gesetz genannten Berufsgeheimnistra-
ger und damit auch der Kinderarzt béfugt, das Jugendamt Uber die Sachlage zu
informieren (§ 4 Abs. 3 S. 1 Hs. 1 KKG)."%

Das abgestufte Verfahren zeigt das Bestreben des Gesetzgebers, ,dass zunéchst
das Abwenden der Kindeswohlgefahrdung durch helfende, unterstiitzende, auf
Herstellung oder Wiederherstellung eines verantwortlichen Verhaltens der Eltern

119 Bijhring DABI. 2010, A-2531; Gemeinsame Stellungnahme des Berufsverbands der Kinder- und
Jugendérzte (BVKJ) und des Bundesverbandes der Arztinnen und Arzte des Offentlichen Gesund-
heitsdienstes (BVOGD) zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Starkung eines aktiven Schut-
zes von Kindern vom 24.01.2011, abrufbar unter: http://www.bvkj.de/bvkj-
news/pressemitteilungen/news/article/gemeinsame-stellungnahme-des-berufsverbands-der-kinder-
und-jugendaerzte-bvkj-und-des-bundesverban/ (zuletzt am 20.6.2016 besucht).

120 BT-Drs. 17/6256. '

121 Dem Vorschlag des Bundesrates auch die Erziehungsberechtigten in den Gesetzestext mit
‘aufzunehmen (BT-Drs. 17/6256 S. 38, Anlage 3), wurde nicht nachgekommen. Siehe dazu Mey-
sen/Eschelbach Das neue Bundeskinderschutzgesetz Kap. 3 Rn. 80 und Wiesner/Wapler § 4 KKG
Rn. 19.

122 (Jber diese Informationsweitergabe sind die Betroffenen stets in Kenntnis zu setzen, es sei
denn, dass diese Mitteilung der Effektivitdt der SchutzmaRnahme zuwider liefe (§ 4 Abs. 3 S. 1
Hs. 2 KKG).
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gerichtete MaRRnahmen erreicht werden soll.“'> Er wollte so dem mehrfach er-
wahnten Vorrang des elterlichen Erziehungsrechts und der damit einhergehenden
Verpflichtung der Eltern zur Abwendung von Gefahren fir das Kindeswohl Rech-
nung tragen.'?* Dieser grundrechtlich in Art. 6 Abs. 2 GG verankerte Leitgedanke
durchzieht sdmtliche Regelungen des Kinderschutzes. Er findet sich beispielswei-
se auch in dem — im Zuge des BKiSchG uberarbeiteten — § 8a SGB VIII. Danach
soll das Jugendamt bei seiner Informationsgewinnung zum Zwecke einer Risiko-
abschatzung im Hinblick auf eine Kindeswohlgefahrdung zunachst auf eine ,Zu-
sammenarbeit* mit den Eltern hinwirken, die somit primére Ansprech- und Koope-
rationspartner sind.'?> Erst bei Erfolglosigkeit der Zusammenarbeit ist auch hier
,die Beeintrachtigung des Elternrechts nach Artikel 6 Absatz 2 Satz 1 durch das
staatliche Wachteramt (Artikel 6 Absatz 2 Satz 2 GG) gerechtfertigt.“'?® Der dann
notwendige Informationsfluss fihrt ausschlieRlich zu staatlichen Institutionen, vor
allem den Jugendamtern. Deren zentrale Funktion wollte der Bundesgesetzgeber

im Bereich des Kinderschutzes somit insgesamt starken.
(2)  Zwischenergebnis

Der Bundesgesetzgeber hat also von seiner Gesetzgebungskompetenz zur Rege-
lung einer Durchbrechung der &arztlichen Schwei‘gepﬂicht im Interesse des Kinder-
schutzes abschlieRend Gebrauch gemacht hat. § 4 KKG beinhaltet seine Ent-
scheidung gegen den in Frage stehenden kinderarztlichen Informationsaustausch
ohne Einbezug der Sorgeberechtigten bei bloRem Verdacht auf Kindesmisshand-
lung, Vernachlassigung oder Missbrauch. Dies ergibt sich aus den Gesetzesmate-
rialien in Verbindung mit der Genese des Bundeskinderschutzgesetzes. Es wird
dadurch bestatigt, dass sich die Ablehnung einer Durchbrechung der Schweige-
pflicht bei vagen Verdachtslagen nahtlos in die Gesamtkonzeption des Gesetzes
sowie des § 8a SGB VIII einfugt, wonach ein Eingriff in das Elternrecht ultima ratio
ist. Deshalb lasst sich selbst unter Berucksichtigung der sich aus dem Zusam-

menspiel von Art. 30 GG und Art. 70 GG ergebenden grundséatzlichen Vermutung

123 BT-Drs. 17/6256 S. 19 1.

124 BT-Drs. 17/6256 S. 19 u. 20.

125 Sjehe dazu auch BT-Drs. 17/6256 S. 15.
126 BT-Drs. 17/6256 S. 20.
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zugunsten einer Zustandigkeit der Lander, welche z.T. angenommen wird,'?” kein

anderes Ergebnis begriinden. %8
3. Gesamtergebnis zur Gesetzgebungskompetenz des Landes

Da das Land auch weder nach Art. 72 Abs. 3 S. 1 GG noch nach Art. 84 Abs. 1 S.
2 GG'?° berechtigt ist, eine von § 4 KKG abweichende Regelung zu treffen, hat es
damit ohne eine Anderung des Bundesrechts nicht die Kompetenz, den kinderéarzt-
lichen Informationsaustausch zu regeln. Es kénnte allerdings im Wege einer Bun-
desratsinitiative darauf hinwirken, dass der Bundesgesetzgeber den in Frage ste-
henden kinderarztlichen Informationsaustausch entweder selbst regelt oder den
Landern eine solche Regelung durch eine in das-BundeskinderschUtzgesetz ein-

zufugende Offnungsklausel erméglicht.

Il. Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit eines kinderérztlichen Infor-
mationsaustausches bei vager Verdachtslage

Eine solche Bundesratsinitiative ist jedoch nur zu erwagen, wenn Vorschriften

Uber einen kinderarztlichen Informationsaustausch zur Aufklarung eines vagen,
unterhalb der ,gewichtigen Anhaltspunkte“ des § 4 KGG liegenden Verdachts ei-
ner Kindeswohlgefahrdung materiell verfassungsgemaf sind. Deshalb ist im Fol-
genden zu untersuchen, ob durch einen solchen Informationstausch in unzulassi-
ger Weise in die Grundrechte der betroffenen Eltern und Kinder eingegriffen wir-
de.

1. VerstoB gegen Art. 6 Abs. 2 GG?

a. Umfang des Eliernrechtes und Eingriffserfordernisse

‘ In Betracht kommt zunéchst ein Eingriff in Art. 6 Abs. 2 GG. Dort heif3t es ,Pflege
und ErziehLlng des Kindes sind das naturliche Recht der Eltern und die zuvorderst
ihnen obliegende Pflicht. Uber ihre Betatigung wacht die staatliche Gemeinschaft.*

Die Norm schitzt somit das elterliche Erziehungsrecht. Bei der Prifung einer

127 Siehe zum Streitstand Maunz/Dirig/Uhle Art. 70 GG Rn. 33 mit zahlreichen w.N.

128 Insofern kann die Annahme von Schmidt/Schmidt Landtag NRW Stellungnahme 16/1111 S. 26
ff., die von einer bestehenden Gesetzgebungszustandigkeit der Lander zur Regelung einer &rztli-
chen Informationsaustausches mangels eindeutiger Absage an eine eben solche durch den Bun-
desgesetzgeber ausgehen, nicht tiberzeugen.

129 Vgl. dazu Meysen/Eschelbach Das neue Bundeskinderschuizgesetz Kap. 3 Rn. 57; Wies-
ner/Wapler § 4 KKG Rn.11.
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Rechtfertigung des arztlichen Verhaltens durch mutmaRliche Einwilligung des Kin-
des wurde dargelegt,’ dass die grundsétzliche Verfligungsbefugnis uber Perso-
nendaten zur Personensorge der Eltern gehdrt, 3! in die ein neugeschaffener
Rechtfertigungsgrund eingreifen wirde. Da das Elternrecht zugleich aber auch
Elternpflicht bedeutet, Gber deren Einhaltung gemal Art. 6 Abs.2 S. 2 GG die
staatliche Gemeinschaft wacht, ist nicht jeder Eingriff ih das elterliche Erziehungs-
recht per se verfassungswidrig. Zwar liegt die Erfullung elterlicher Erziehungs-
pflichten originar (nach dem Grundgesetz: ,zuvorderst) bei den Eltern'®2 und ge-
wahrt ihnen den bereits oben'3® angesprochenen Beurteilungsspielraum.'3* Da
ihre Pflicht zur Pflege und Erziehung aber nicht nur im Verhéltnis zum Staat, son-
dern auch und vor allem gegenuber dem Kind selbst besteht, hat der Staat das
bereits bei § 1666 BGB beschriebene’® Wachteramt.’® Das Eltern-Kind-
Verhaltnis kann und muss allerdings als Folge des Wesentlichkeitsgrundsatzes'’
durch den Gesetzgeber selbst ausgestaltet werden, 38 und zwar durch Rechtsséat-
ze, die hinreichend bestimmt und fir die von ihnen Betroffenen zu durchschauen
sind. 3¢ Richtschnur fur ihre inhaltliche Ausgestaltung ist das Kindeswohl, an dem
sich auch jedes staatliche Verhalten bei der Uberwachung der Eltern zu orientie-

ren hat. 140

Die Schranken staatlicher Eingriffe in das Elternrecht liegen zum einen in der Insti-
tutsgarantie des elterlichen Grundrechtes, die durch einen Rechtfertigungsgrund
des hier in Rede stehenden Inhaltes jedoch nicht betroffen ware. Eine Begrenzung
findet sich zum anderen in Art. 6 Abs. 3 GG fiur die Trennung des Kindes von sei-
nen Eltern, ein Tatbestand, der aber ebenfalls nicht vorliegt. SchlieRlich erfordert

die staatliche Intervention eine schadigende Beeintrachtigung des Kindeswohls,

130 Siehe oben Fn. 24.

131 Vgl. Maunz/Dtrig/Badura Art. 6 GG Rn. 91

132 Sjehe oben S. 11 ff.

133 Siehe oben S. 13.

134 yvgl. BVerfG NJW 1968, 2233 (2237 f.); BeckOK-GG/Uhle Art. 6 GG Rn. 52, 57;
Maunz/Durig/Badura Art. 6 GG Rn. 96.

135 Siehe oben S. 11 ff.

36 BVerfG NJW 1968, 2233 (2237); BeckOK-GG/Uhle Art. 8 GG Rn. 60; Maunz/Durig/Badura
Art. 6 GG Rn. 96. L

137 BVerfG NJW 2003, 2004 (2008); BeckOK-GG/Uhle Art. 6 GG Rn. 61

138 BVerfG NJW 1991, 1944 (1944); BeckOK-GG/Uhle Art. 6 GG Rn. 61; Maunz/Durig/Badura
Art. 6 GG Rn. 97; Jestaedt DVBI 1997, 693.

138 BVerfG NJW 2003, 2004 (2006); 1992, 2947 (2948); dazu, dass untergesetzliche Normen nicht
ausreichen, siehe die Ausfihrungen zur Berufsordnung der Arztekammer oben S. 35 ff.

140 MiinchKomm-BGB/Olzen § 1666 BGB Rn. 1; Staudinger/Coester § 1666 BGB Rn. 1.
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kann also keine Eingriffe rechtfertigen, um dem Kind die bestmdgliche Erziehung

zu ermoglichen. ™!

Vorliegend ist zu beachten, dass die Weitergabe der Patientendaten des Kindes
auf dem Verdacht beruht, es kénne Opfer einer Misshandlung oder eines Miss-
brauchs geworden sein. Lage ein solcher Tatbestand wirklich vor, fande der El-
ternvorrang bei der Bestimmung des Kindeswohls seine Grenze.'? Der Staat
musste eingreifen, da die Eltern den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ver-
lassen héatten. Eine solche Grenzuberschreitung ist aber bei einem entsprechen-
den Verdacht noch nicht festgestellt, da dieser sich als unbegriindet erweisen
kann. Andererseits besteht die Aufgabe des Staates in der effektiven Uberwa-
chung des Kindeswohls. Deshalb kdénnen gesetzgeberische MaBnahmén nicht
erst dann einsetzen, wenn eine solche Kindeswohlverletzung festgestellt ist, son-
dern das staatliche Wachteramt muss auch ausgeibt werden, soweit durch Pra-
ventionsmalnahmen maégliche Rechtsverletzungen des Kindes verhindert werden
kénnen. Daran zeigt sich, dass ein Rechtfertigungsgrund zur Weitergabe von Per-
sonendaten des Kindes an einen anderen schweigepflichtigen Kinderarzt ohne
Einschaltung der Eltern zwar einen Eingriff in die Elternrechte bedeutet, aber
grundsétzlich moglich ist, d.h. ohne Versto? gegen Art. 6 Abs. 2 GG eingefihrt

werden kénnte.

b. VerhéaltnismaRigkeit

Wie jeder staatliche Eingriff in Grundrechte unterliegt allerdings auch dieser der
Prifung seiner VerhaltnismaRigkeit.’*® Dem Prinzip ist im Rahmen des Art. 6
Abs. 2 GG deshalb besondere Beachtung zu schenken, weil die Verfassung das
elterliche Erziehungsrecht als ,naturliches®, also nicht als ein vom Staat verliehe-
nes Grundrecht bezeichnet. Diese Einordnung begrenzt den gesetzgeberischen
Spielraum bei Eingriffen in die elterliche Gestaltungsfreiheit.”“ Treffen Elterninte-

41 BeckOK-GG/Uhle Art. 68 GG Rn. 61; Johannsen/Henrich/Biite § 1666 BGB Rn. 24; Minch-
Komm-BGB/Olzen § 1666 Rn. 48 ff.; Sachs/von-Coelen Art. 6 GG Rn. 72.

142 BVerfG NJW 1982, 1379 (1379 f.); BeckOK-GG/Uhle Art. 8 GG Rn. 57; Maunz/Diirig/Badura
Art. 6 GG Rn. 96 -

143 BeckOK-GG/Uhle Art. 6 GG Rn. 61; Maunz/Durig/Badura Art. 6 GG Rn. 96; Hufen Staatsrecht 1|
§ 9 Rn. 14 ff.; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher Grundrechte Rn. 297 ff.

144 Maunz/Durig/Badura Art. 6 GG Rn. 96, 98; Hufen Staatsrecht Il § 16 Rn. 17.
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ressen und Kindeswohl aufeinander, genielt letztgenanntes zwar den Vorrang.'#®
Eingriffe miissen aber wegen der Qualitat des Elternrechts das UbermafRverbot
besonders beachten.46

(1)  Legitimer Zweck

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Ausformung des Rechtsstaatsprin-
zips'¥’ erfordert zunachst, dass die staatliche MaRnahme, also die Einflihrung ei-
nes neuen Rechtfertigungsgrundes zur Durchbrechung der &rztlichen Schweige-
pflicht, einen legitimen Zweck erreichen soll.'® Daran bestehen deshalb keine
Bedenken, weil beabsichtigt ist, den Gesundheits- und Lebensschutz eines Kindes

zu verbessern.
(2)  Geeignete Mallnahme

Des Weiteren misste die MaRnahme geeignet sein, das vom Gesetzgeber ins
Auge gefasste Regelungsziel zu erreichen. Hierzu ist nicht erforderlich, dass der
gewinschte Zweck optimal oder mit Sicherheit erreicht wird, sondern er muss
durch den Eingriff in irgendeiner Weise geférdert werden. Insoweit besteht fur den
Gesetzgeber der bereits angesprochene Prognose- und Einschatzungsspielraum.
Sofern er sich um Klarung seiner Erfolgsaussichten bemiiht hat, gehen verblei-

bende Zweifel nicht zu seinen Lasten.4?

Kindesmisshandlung und Kindesmissbrauch durch Personensorgeberechtigte sind
auch nach Einflhrung des Kinderschutzgesetzes im Jahre 2012 Realitat. "% Nicht

selten steht der Kinderarzt vor dem Problem, dass ihm Patienten vorgestelit wer-

45 Maunz/Durig/Grzeszick Art. 20 GG Rn. 111; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher Grundrechte
Rn. 736.

146 BeckOK-GG/Huster/Rux Art. 20 GG Rn. 191 Maunz/Durig/Badura Art. 6 GG Rn. 98; Hufen
Staatsrecht Il § 16 Rn. 28.

47 BVerfG NJW 1994, 1577 (1579); 2005, 126; BeckOK-GG/Huster/Rux Art. 20 GG Rn. 190; Hu-
fen Staatsrecht Il § 9 Rn. 16; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher Grundrechte Rn. 292.

148 Vgl. zu dieser Voraussetzung auch BeckOK-GG/Huster/Rux Art. 20 GG Rn. 192 f.; Hufen
Staatsrecht 11 § 9 Rn. 19; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher Grundrechte Rn. 736.

148 BeckOK-GG/Huster/Rux Art. 20 GG Rn. 194, 195; Maunz/Durig/Grzeszick Art. 20 GG Rn. 122;
Hufen Staatsrecht Il § 9 Rn. 20; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher Grundrechte Rn. 300, 305.

150 Die Polizeiliche Kriminalstatistik des BKA fiir das Jahr 2015 weist 3929 (Vorjahr: 4233) Kindes-
misshandlungen und 13928 (Vorjahr: 14395) Falle des sexuellen Missbrauchs von Kindern aus.
Beide Zahlen sind zwar gegentiber dem Vorjahr leicht riicklaufig, bewegen sich aber noch immer
auf einem erschreckend hohen Niveau, zumal nach wie vor von einer hohen Dunkelziffer auszuge-
hen sein darfte (vgl. zur Entwicklung im Einzelnen die ,Vorstellung der Zahlen kindlicher Gewaltop-
fer* durch den Prasidenten des BKA: http://www.kindervertreter.de/downloads/Pressekonferenz 01.
Juni 2016 PKS 2015.pdf. [zuletzt am 17.6.2016 besucht]). Auch wenn die Personensorgeberechtig-
ten nicht allein Tater sind, ist die praktische Relevanz des Problems damit ungebrochen.
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den, deren Symptomatik ambivalent ist. Nach Ansicht beider Arztekammern des
Landes Nordrhein-Westfalen'®! wére es fur die behandelnden Arzte unbestreitbar
von Vorteil, auf entsprechende Informationen anderer Kollegen zurlckgreifen zu
konnen, sofern sie selbst unsicher Uber die Einschatzung des Krankheitsbildes
sind. Auch die Berufsverbande der Kinder- und Jugendéarzte sowie der Berufsver-
band der Arztinnen und Arzte des offentlich-rechtlichen Gesundheitsdienstes'52
haben Regeln zum Informationsaustausch unter Kinderérzten gefordert, wie sie

hier in Rede stehen. %3

Dem steht nicht entgegen, dass der eine oder andere Kinderarzt den ,bequemen*
Weg des Eintrags in eine Datenbank, wie er hier in Rede steht, nur wahlt, um sich
aufwendigere MalRnahmen zu ersparen. Es lasst sich nicht verhindern, dass ein
sinnvolles Instrumentarium im Einzelfall zweckfremd genutzt wird. Auch der Nach-
teil, dass Eltern nach Einfihrung einer Regelung uber den absprachelosen Infor-
mationsaustausch unter Kinderérzten unter Umstédnden Arztbesuche voéllig ver-
meiden, wird iberwogen von dem Vorteil, die eine fruhe Verdachtskontrolle nach
Ansicht der Fachleute mit sich bringt. Jedenfalls unter Beachtung des gesetzgebe-
rischen Beurteilungsspielraums bestehen somit insgesamt gegen die Geeignetheit
des Mittels keine durchgreifenden Bedenken.

(3)  Erforderlichkeit des Eingriffs

Im Rahmen der Erforderlichkeit stellt sich die Frage, ob der Bruch der Schweige-
pflicht und die Weitergabe der Personendaten auch ohne Einschaltung der Eltern
und des Jugendamtes das mildeste Mittel zur Erreichung des angestrebten Zwe-
ckes darstellt. Voraussetzung dafir ist, dass es keine gleich geeignete Rege-

lungsalternative minderer Eingriffsqualitat gibt.'>*

Wie bei der Geeignetheit hat der Gesetzgeber wiederum fir seine Einschatzung

einen Beurteilungsspielraum.15°

151 Gemeinsame Stellungnahme der Arztekammer Westfalen-Lippe und Nordrhein, vgl. LT-Drs.
16/1762. ‘

52 Bghring DABI. 2010, A-2531; BVKJ Artikel vom 16.12.2008 abrufbar unter:
http://lwww kinderaerzte-im-netz.de/news-archiv/meldung/article/zum-schutz-von-kindern-lockerung
-der-schweigepflicht (zuletzt am 17.6.2016 besucht).

153 Kritisch hierzu Kliemann/Fegert ZRP 2011, 110 (112).

154 BeckOK-GG/Huster/Rux Art. 20 GG Rn. 196; Maunz/Durig/Grzeszick Art. 20 GG Rn. 113; Hu-
fen Staatsrecht Il § 9 Rn. 21; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher Grundrechte Rn. 303.

155 BeckOK-GG/Huster/Rux Art. 20 GG Rn. 196.1; Maunz/Durig/Grzeszick Art. 20 GG Rn. 116.
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Fortbildungsmafnahmen fur Kinderarzte haben nicht zum Ziel gefuihrt. Sie wurden
und werden angeboten, ohne dass sich das Problem erledigt hatte. Auch die Még-
lichkeit, Hilfe bei den Instituten fir Rechtsmedizin einzuholen8, reicht allein nicht
aus. Die ca. 30 entsprechenden Institutionen in der Bundesrepublik kdnnten mit
ihrer Ausstattung keine gentgende Abhilfe schaffen und wirden oft ohne eigene
Begutachtung kaum in der Lage sein, eine abschlieRende Bewertung vorzuneh-
men. Bei den geschilderten Malknahmen handelt es sich also zwar um mildere
Eingriffe, die der Gesetzgeber aber in Ausiibung seines Beurteilungsspielraums

als nicht in gleichem Male geeignet ansehen kann.

Gleiches gilt fur die in § 4 Abs. 2 KKG bereits vorgesehene Fachberatung durch
das Jugendamt. Die Annahme des historischen Gesetzgebers, die Gewahrung
des Anspruchs auf Fachberatung reiche aus, um dem Kinderarzt eine Beurteilung
der Kindeswohlgefédhrdung zu ermdéglichen7 ist jedenfalls nicht in der Weise
zwingend, dass eine gegenteilige Einschdtzung von dem Beurteilungsspielraum
des Gesetzgebers nicht mehr gedeckt wéare. Gegen die Annahme des historischen
Gesetzgebers spricht bereits die Uberlegung, dass auch Fachleute fur eine Beur-
teilung stets eine hinreichende Tatsachengrundlage bendétigen. Insofern erscheint
es durchaus fragwurdig, ob die Mdglichkeit der Inanspruchnahme der Fachkompe-
tenz des Jugendamtes die mit einem kinderarztlichen Informationsaustausch in-
tendierte Erweiterung der fir die Beurteilung zur Verfigung stehenden Tatsa-

chengrundlage in den Fallen des ,doctor hoppings* entbehrlich machen kann.

Dagegen spricht auch, dass es nach der im Auftrag der Bundesregierung durchge-
fuhrten umfangreiche Evaluation des Bundeskinderschutzgesetzes, die am
16.1.201558 versffentlicht wurde, durchaus zweifelhaft bleibt, ob der Anspruch auf
eine in pseudonymisierter Form erfolgende Fachberatung und das in § 4 Abs. 3
KKG geregelte abgestufte Informationsverfahren einen hinreichend effektiven Kin-
derschutz gewahrleisten. Bei einer Befragung hielten zwar 47% der Mitglieder des
Verbandes der Kinder- und Jugendarzte (BVKJ) die Méglichkeiten der Datenwei-

156 So gibt es z.B. an der Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf am Institut fir Rechtsmedizin eine
Ambulanz fur Gewaltopfer. Gesetzliche Anspriiche auf Beratung zur Einschatzung einer Kindes-
wohlgefdhrdung geben § 4 Abs. 2 KKG und § 8b SGB VIIL.

57 Vgl. dazu S. 43 ff.

58 Bericht der Bundesregierung — Evaluation des Bundeskinderschutzgesetzes vom 16.12.2015,
abrufbar unter: http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/Bericht-
der-Bundesregierung-Evaluation-des-Bundeskinderschutzgesetzes,property=pdf,bereich=bmfsfj,

" sprache=de,rwb=true.pdf (zuletzt am 17.6.2016 besucht).
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tergabe im KKG fur ausreichend, 53% aber widersprachen dieser Aussage.’*° Be-
rucksichtigt man ferner, dass der aktuell erschienene Bericht des BKA zur polizei-
lichen Kriminalstatistik'° fur die Jahre 2013 bis 2015 keine signifikant gesunkenen
Fallzahlen in Bezug auf Missbrauch oder Misshandlung von Kindern erkennen
lasst, so erscheint es im Ergebnis sogar naheliegend, die bestehenden Mdoglich-

keiten des KKG nicht als ausreichend anzusehen.

Die in § 4 Abs. 3 KKG vorgesehene Information des Jugendamts ist gegeniiber
einem kinderéarztlichen Informationsaustausch, der im Vorfeld einer solchen Infor-
mation die Tatsachengrundlage zur Beurteilung von Verdachtsfallen erweitern soll,
kein milderes Mittel. Wird das Jugendamt in nicht pseudonymisierter Form auf ei-
nen Sachverhalt aufmerksam gemacht, schreitet es gemal § 8a Abs. 1 S. 1 SGB
VIII von Amts wegen ein. Die Eltern werden damit in eine durchweg unangenehme
Situation gebracht,® die fur sie typischerweise mit schwerwiegenderen Eingriffen
in das Elternrecht verbunden ist als ein bloRer kinderarztlicher Informationsaus-

tausch.

Fraglich kénnte allerdings sein, ob — wie im KKG fur die Information des Jugend-
amtes vorgesehen — grundsatzlich auch vor der Weitergabe der Personendaten
an andere Kinderarzte das Gespréch mit den Eltern gesucht werden musste.
Dadurch wirde sich der Ei’ngriff in ihr Erziehungsrecht reduzieren, weil ihnen die
Entscheidungsfreiheit vorbehalten bliebe. Allerdings wére ein solches Verfahren
zur Sammlung von Verdachtsmomenten deshalb nicht in gleicher Weise geeignet
wie die absprachelose Weitergabe der Dateh, da Eltern gerade in den einschlagi-
gen Fallen ihre Zustimmung verweigern wirden. Ebenso musste man befiirchten,

dass sie den Arzt, der den entsprechenden Verdacht ihnen gegenlber geduflert

159 Bericht der Bundesregierung — Evaluation des Bundeskinderschutzgesetzes vom 16.12.2015,
S. 88 m.w.N., abrufbar unter: hitp://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-
Anlagen/Bericht-der-Bundesregierung-Evaluation-des-Bundeskinderschutzgesetzes, property=pdf,
bereich=bmfsfj,sprache=de,rwb=true.pdf (zuletzt am 17.6.2016 besucht). Der Bericht weist aller-
dings die Argumente der letztgenannten Gruppe nicht aus.

80 Bundeskriminalamt Vorstellung der Zahlen kindlicher Gewaltopfer — Auswertung der Polizeili-
chen Kriminalstatistik 2015, abrufbar unter: hitp://www.kindervertreter.de/downloads/ Pressekonfe-
renz 01. Juni 2016 PKS 2015.pdf (zuletzt am 17.6.2016 besucht).

161 Dass entsprechende Beflrchtungen auch bei den Akteuren des Gesundheitswesens bestehen,
weist der Evaluationsbericht ebenfalls aus, Bericht der Bundesregierung — Evaluation des Bundes-
kinderschutzgesetzes vom 16.12.2015, S. 88, abrufbar unter: http://www.bmfsfj.de/Redaktion
BMF SFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/Bericht-der-Bundesregierung-Evaluation-des- ’
Bundeskinderschutzgesetzes,property=pdf,bereich=bmfsfj,sprache=de,rwb=true.pdf (zuletzt be-
sucht am 17.6.2016).
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hat, nicht mehr konsultieren. Deshalb lage in der Einschaltung der Eltern zwar ein
milderes, aber gleichzeitig ein weniger geeignetes Mittel zur Verbesserung des
Kinderschutzes. Alternativen sind nicht ersichtlich, so dass der geplante Rechtfer-
tigungsgrund unter Beachtung des gesetzgeberischen Entscheidungsspielraums

auch als erforderliches Mittel angesehen werden kann.
(4) - Angemessenheit der Mallnahme

AbschlieRend bleibt die Beurteilung der Angemessenheit des Mittels, also die Ab-
wagung der betroffenen Rechte und Schutzmittel.'®? Die Einschrankung des elter-
lichen Erziehungsrechtes ist dabei in Beziehung zu setzen zu dem Schutz der
kdrperlichen Unversehrtheit und unter Umsténden sogar des Lebens des Kindes.
Wie mehrfach erwahnt, '3 ist im Zeitpunkt der Weitergabe des Verdachtes an eine
Datenbank oder an einen anderen Kinderarzt eine solche Kindeswohlgefahrdung
noch nicht festgestellt worden, sondern sie wird nur vom behandelnden Arzt auf-
grund von (vagen) Anhaltspunkten befurchtet. Andererseits wiegt der Eingriff in
das pflichtbezogene Elternrecht nicht allzu schwer. Direkte Konsequenzen des
arztlichen Handelns haben die Eltern — anders als nach dem Kinderschutzgesetz
infolge der Intervention des Jugendamts — nicht zu befurchten. Aulerdem gelan-
gen die fraglichen Informationen ausschlieBlich an Personen, die ihrerseits
schweigepflichtig sind. Der geplante Rechtfertigungsgrund Iasst sich im Hinblick
auf die Beeintrachtigung der elterlichen Personensorge etwa mit § 32a HeilBerG
NRW vergleichen, wonach Kinderarzte auch ohne Zustimmung der Eltern die feh-
lende Durchfuhrung der fruhkindlichen Untersuchungen Qeméf& §26 SGB V an

eine kommunale Zentralstelle zur weiteren Veranlassung mitteilen.

C. Zwischenergebnis

Unter dem Aspekt des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG bestehen gegen die Erméglichung
einer kinderéarztlichen Informationsaustausches zur Aufklarung eines vagen, un-
terhalb der ,gewichtigen Anhaltspunkte“ des § 4 KGG liegenden Verdachts einer

Kindeswohlgefahrdung keine verfassungsrechtliche Bedenken.

162 BeckOK-GG/Huster/Rux Art. 20 GG Rn. 197; Maunz/Durig/Grzeszick Art. 20 GG Rn. 117 ff;
Hufen Staatsrecht Il § 9 Rn. 23; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher Grundrechte Staatsrecht I
Rn. 307.

163 Siehe etwa oben S. 1 ff.
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2. VerstoR gegen Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG?

a. Umfang des informationellen Selbstbestimmungsrechts und Eingriff

Eine entsprechende Regelung ist ferner auf ihre Vereinbarkeit mit dem allgemei-
nen Persénlichkeitsrecht, speziell mit dem Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung gemafl Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, zu uberprifen. Das ge-
nannte Grundrecht gewahrleistet die Befugnis des Einzelnen, iber die Preisgabe

personlicher Daten selbst zu bestimmen. 164

Da die Eltern diese Befugnis fiur ihr Kind wahrnehmen und zudem durch Eintra-
gung des Verdachts in eine Datenbank bzw. durch Weitergabe entsprechender
Daten an einen anderen Kinderarzt auch selbst betroffen wéaren, weil Riickschlis-
se auf ihre Person erfolgen kénnten, liegt ein Eingriff in beide Rechte vor, wenn es
zu einem Rechtffertigungsgrund fur die Geheimnisweitergabe ohne Zustimmung

der Berechtigten kdme.

b. VerhaltnismaRigkeit

Allerdings ist diese Beeintrachtigung der Privatsphére nicht per se verfassungs-
widrig, sondern sie kann ebenfalls gerechtfertigt sein, da Art. 2 Abs. 1 GG der
Persbnlichkeitsentfaitung Schranken setzt, die in der verfassungsmafigen Ord-
nung, den Rechten anderer und dem Sittengesetz liegen. Einfache Gesetze geho-
ren zur verfassungsmapigen Ordnung und kénnen deshalb das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung begrenzen, wenn sie ihrerseits rechtmafig, vor allem

verhaltnismaRig sind.16°

Im Hinblick auf den legitimen Zweck, die Geeignetheit der MalRnahme sowie ihre
Erforderlichkeit ergeben sich keine Abweichungen zu der Prifung des Art. 6 GG.
Abzuwagen ist vorliegend aber zwischen der Schwere der Beeintrachtigung des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung der Eltern und dem Recht auf Leben

und Gesundheit des Kindes.

Der Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist von mittlerer

Eingriffsintensitat. Die Datenweitergabe stellt keinen zielgerichteten Eingriff in das

164 BVerfGE 65, 1 (43); 113, 29 (46); 115, 166 (188); 117, 202 (228); 118, 168 (184); 120, 274
(312); 130, 151 (183); BeckOK-Informations- und Medienrecht/Gersdorf Art. 2 GG Rn. 17; Hufen
Staatsrecht Il § 12 Rn. 4; Pieroth/Schiink/Kingreen/Poscher Grundrechte Staatsrecht 1l Rn. 416.

85 Hufen Staatsrecht Il § 12 Rn. 11 sowie ausfuhrlich Martini JA 2009, 839 (842 ff.).
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Recht der Eltern auf informationelle Selbstbestimmung dar. Da durch die Patien-
tendaten des Kindes allerdings Rickschlisse auf die Eltern und einen moglicher-
weise von ihnen veribten Missbrauch oder eine Misshandlung méglich sind, liegt
dennoch eine nicht nur unerhebliche Eingriffsintensitat vor. Etwaige Schlussfolge-
rungen aus den Daten des Kindes betreffen die Eltern nicht allein in der wenig ge-
schutzten Sozialsphére, sondern in ihrer besonders geschitzten Privatsphare.
Diese umfasst den engeren persdnlichen Lebensbereich, also einen ,Raum, in
dem der Einzelne unbeobachtet sich selbst Uberlassen ist oder mit Personen sei-
nes besonderen Vertrauens ohne Rucksicht auf gesellschaftliche Verhaltenser-
wartungen und ohne Furcht vor staatlichen Sanktionen verkehren kann“.1% Zwar
wird die Eingriffsintensitéat hier dadurch abgemildert, dass die Daten nur anderen
Schweigepflichtigen zur Verfigung stehen sollen und den Eltern damit keine un-
mittelbaren ,staatlichen“ Sanktionen drohen.'®” Gleichwohl liegt aber immer noch
ein Eingriff in eine besonders geschitzte Privatsphare vor, der nur unter strenger
Beachtung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes und damit auch allein zum

Schutz hochrangiger Rechtsguter moglich ist. 168

Die verfassungsrechtlich gewahrleisteten Rechtsgiiter Gesundheit und Leben stel-
len ohne Zweifel hochrangige Rechtsguter dar. Der Gesetzgeber wiirde mit einem
neuen Rechtfertigungsgrund fur die Weitergabe von Verdachtsmomenten in
Wahrnehmung seiner ihnm zukommenden Pflicht handeln, sich schitzend vor die-
se Rechtsguter zu stellen. Er kann in Rahmen seines Beurteilungsspielraums da-
von ausgehen, dass Leben und Gesundheit von Kindern erheblich gefahrdet sind,
wenn der Verheimlichung von Missbrauch und Misshandlung durch sogenanntes
,doctor hopping“ nicht entgegengewirkt wird. Bei vagem Verdacht fehlt es an den -
geschilderten Voraussetzungen far eine Meldung an das Jugendamt nach §4
Abs. 3 KKG oder an die staatlichen Strafverfolgungsbehérden. Arzte haben daher
de lege lata keine Mdoglichkeit, bei einem Arztwechsel Verdachtsmomente abzu-

klaren, sodass den genannten Rechtsgutern erhebliche Gefahren drohen.

Bei der Abwagung der kollidierenden Rechtsguter ist daher mit Blick auf die Be-

deutung der Gesundheit und des Lebens einerseits und der unter Umstanden

166 BVerfGE 90, 255 (260).

67 Siehe oben S. 1 ff.

168 BVerfGE 27, 344 (351); 32, 373 (379); 33, 367 (376 f.); 34, 238 (246); 65, 1, (43 f.); BeckOK-
Informations- und Medienrecht/Gersdorf Art. 2 GG Rn. 45; Martini JA 2009, 839 (844).
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schwerwiegenden Gefahrdung dieser Rechtsgiter durch ,doctor hopping* ande-
rerseits festzuhalten, dass ihr Schutz grundsétzlich mit Mitteln angestrebt werden
darf, die in das Recht der Eltern auf informationelle Selbstbestimmung eingreifen.
Ebenso wie bei Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG liegt kein Missverhéltnis zwischen Zweck

und Mittel vor.

C. Zwischenergebnis

Das Recht der Eltern auf informationelle Selbstbestimmung steht einem kinder-

arztlichen Informationsaustausch ebenfalls nicht entgegen.
3. Gesamtergebnis zur VerfassungsmaBigkeit

Vorschriften zur Weitergabe von Patientendaten mutmafilich misshandelter, miss-
brauchter oder vernachlassigter Kinder an andere Kinderarzte waren zur Aufkla-
rung eines vagen, unterhalb der ,gewichtigen Anhaltspunkte” des § 4 KGG liegen-
den Verdachts einer Kindeswohlgefahrdung materiell verfassungsgeman.

lll. Ausgestaltung einer gesetzlichen Regelung

Die Landesregierung Nordrhein-Westfalen kénnte damit von Verfassung wegen
Uber den Bundesrat eine bundesgesetzliche Regelung fur den kinderarztlichen
Informationsaustausch initiieren. Ob und in welcher Weise sie von dieser Méglich-
keit Gebrauch macht, liegt in ihrem rechtspolitischen Ermessen. Um dessen Aus-
ubung zu erleichtern, soll zum Abschluss die inhaltliche Ausgestaltung einer ent-

sprechenden Norm untersucht werden.

1. Generelle Rechtfertigung einer Durchbrechung der arztlichen Schwei-

gepflicht zum Schutz liberwiegender Interessen?

Denkbar ware zunachst eine tber die Rechtfertigungsgriinde des geltenden Rech-
tes hinausgehende, allgemeine Befugnisnorm zur Durchbrechung der &arztlichen
Schweigepflicht. Dahingehend ist vorgeschlagen worden,'®® in Anlehnung an die
arztlichen Berufsordnungen,'® Arzten eine Offenbarung ihnen anvertrauter oder
bekannt gewordener Informationen generell zu erlauben, wenn dies zum Schutz

eines hoherwertigen Rechtsguts erforderlich ist.

169 Schmidt/Schmidt Landtag NRW Stellungnahme 16/1111 S. 34 f,, die diese Regelung nicht im
Bundesrecht, sondern im nordrhein-westfalischen Heilberufsgesetz verankern wollen.
170 \gl. dazu S. 35 ff.
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Eine solche ungebundene, von einer Notstandslage im Sinne des § 34 StGB un-
abhangige Guter- oder Interessenabwagung'! wirde jedoch die arztliche
Schweigepflicht erheblich relativieren. Dies ware vor allem deshalb bedenklich,
weil die arztliche Schweigepflicht nicht nur dem Schutz der besonders sensiblen
Gesundheitsdaten dient, sondern zugleich gewahrleisten soll, dass Birger zur Er-
haltung und Wiederherstellung ihrer Gesundheit vertrauensvoll arztliche Hilfe in
Anspruch nehmen.'”? Der hohe Rang und die damit verbundene Notwendigkeit
einer strikten Regelung der arzilichen Schweigepflicht werden verkannt, wenn
man deren Durchbrechung als eher unproblematisch erachtet, weil das Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung nach der Rechtsprechung des Bun-

desverfassungsgerichts vergleichsweise leicht einschrankbar ist. 73

Daruiber hinaus ware es ungereimt, speziell die arztliche Schweigepflicht durch die
Zulassung einer allgemeinen Guter- bzw. Interessenabwagung zu beschranken.
Da &rztliche Verschwiegenheit keinen geringeren Rang beansprucht als die
Schweigepflicht z.B. der Rechtsanwélte, Wirtschaftsprifer, Steuerberater sowie
der sonstigen in § 203 StGB aufgefuhrten Personen, lieRe sich ein neuer allge-
meiner Rechtfertigungsgrund nicht auf die arztliche Schweigepflicht beschranken,
sondern musste konsequenterweise auf den gesamten Bereich des § 203 StGB
ausgedehnt werden.'74 Damit ergabe sich jedoch eine weitreichende Veranderung
des geltenden Rechts mit nur schwer Uberschaubaren Auswirkungen auf eine
Vielzahl ganz unterschiedlicher Lebenssachverhalte. Eine solche Veranderung
bedurfte jedenfalls grundlegender ethischer und dogmatischer Uberlegungen. Sie
nur vorzunehmen, um das spezielle Problem des kinderarztlichen Informations-

austausches zu l6sen, empfiehlt sich also nicht.

Dies gilt umso mehr, als die fur einen kinderarztlichen Informationsaustausch im
Interesse der Arzte dringend erforderliche Rechtssicherheit durch eine allgemeine
Guter- bzw. Interessenabwagungsklausel nicht zuverldssig hergestellt werden

kdnnte. Zum einen wiirde sich auch bei einer solchen Interessen- bzw. Giterab-

71 Vgl. zur Notwendigkeit einer Kanalisierung der Interessenabwégung durch die Regelung des
§ 34 StGB bereits S. 33.

72 BVerfGE 32, 373 (378 f.); Fischer § 203 StGB Rn. 2 m.w.N; Laufs/Kern/Schlund Handbuch des
Arztrechts Kap. 12 § 65 Rn. 11 und 16 f.

173 So die Argumentation bei Schmidt/Schmidt Landtag NRW Stellungnahme 16/1111 S. 12 ff.

174 Auch aus diesem Grund wére die von Schmidt/Schmidt vorgeschlagene (vgl. Fn. 82) Veranke-
rung eines solchen Rechtfertigungsgrundes im nordrhein-westfalischen Heilberufsgesetz verfehit.
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wagungsklausel die Frage des Vorrangs von Einwilligung und mutmaglicher Ein-
willigung stellen'”®, zum anderen hat die bisherige rechtspolitische Diskussion hin-
reichend verdeutlicht, dass man tber die Bewertung der sich bei einem solchen
Austausch gegenuberstehenden Interessen streiten kann. Deshalb mag es auch
unter Geltung einer gesetzlichen Regelung, die es Arzten erlaubt, ihnen anvertrau-
te oder bekannt gewordene Informationen unabhangig von den Voraussetzungen
des §34 StGB zum Schutz eines hoherwertigen Rechtsguts zu offenbaren,
Staatsanwaltschaften und Gerichte geben, die bei einer vagen Verdachtslage das
Interesse an der Wahrung der arztlichen Schweigepflicht als héherrangig und den
kinderarztlichen Informationsaustausch deshalb als nicht gerechtfertigt bewerten

wirden.

2. Rechtfertigung einer Durchbrechung der &rztlichen Schweigepflicht
gegeniiber anderen Schweigepflichtigen zur Aufklarung des Ver-

dachts einer Kindeswohlgefahrdung

Aus den genannten Grinden kommt zur Lésung des Problems nur eine spezifi-
sche Regelung ausschlieRlich fur den kinderéarztlichen Informationsaustausch in
Betracht. Dazu kénnte man den Arzten durch eine Erganzung des Kinderschutz-
gesetzes zur Aufkldrung eines vagen, unterhalb der ,gewichtigen Anhaltspunkte”
des § 4 KGG liegenden Verdachts einer Kindeswohlgefahrdung die Befugnis ge-
ben, die diesen Verdacht begrindenden Umstande gegenlber anderen Arzten zu
offenbaren. Daflr lieRe sich anfihren, dass eine Durchbrechung der Schweige-
pflicht deutlich weniger schwer'’® wiegt, wenn die anvertrauten oder bekanntge-
wordenen Informationen nur Personen zur Kenntnis gelangen, die ihrerseits

schweigepflichtig ist.

Auch eine solche Lésung ginge jedoch uber das in der Einleitung dargestellte Ris-
kid-System'7 erheblich hinaus. Ein Kinderarzt, der einen vagen Verdacht der Kin-
deswohlgefahrdung hegt, kdénnte sich nicht nur mit denjenigen Kinderarzten aus-
tauschen, die ebenfalls einen solchen Verdacht in das System eingegeben haben.
Er wére vielmehr befugt, bei allen Kinderarzten anzufragen, ob das Kind bei ihnen

in Behandlung gewésen und aufféllig geworden sei. Ein solches Verfahren hatte

175 Vgl. dazu S. 28 ff. und S. 32.

176 \Vgl. zur grundsatzlichen Durchbrechung der Schweigepflicht auch bei Offenbarung gegeniiber
einer ihrerseits schweigepflichtigen Person S. 8 f. '

77 Vgl. S. 1 ff.
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eine erhebliche Breitenwirkung und wirde in Anbetracht der kaum zu vermeiden-
den Einbeziehung von Hilfspersonen im Sinne des § 203 Abs. 3 S. 2 StGB dazu
fuhren, dass eine grofte Anzahl von Personen von dem Verdacht Kenntnis erlang-
te. Damit bestunde die Gefahr, dass die betreffende Information im Ergebnis den

Kreis der Schweigepflichtigen verlief3e.

AuRerdem hat auch die AuRerung eines vagen Verdachts der Kindeswohlgefahr-
dung eine erhebliche suggestive Wirkung, vor der selbst Kinderarzte nicht durch-
weg gefeit sein darften. Es ist nicht auszuschlieBen, dass ein Arzt, der gefragt
wird, ob ihm bei der Behandlung eines Kindes etwas aufgefallen sei, aus ihm zu-
nachst harmlos erschienenen Umstanden einen Verdacht konstruiert, den er an-
sonsten nie gehabt hatte. Dies begriindet die Gefahr, dass ein falscher Verdacht
nur scheinbar erhartet wird. Im Ergebnis wirde durch die skizzierte Regelung eine
Befugnis der Kinderarzte zu privaten Ermittlungen im Kreis der Schweigepflichti-
gen geschaffen, deren Ausibung nicht nur bestehende Kindeswohlgefahrdungen
aufklaren, sondern auch gutgemeinte, aber Ubereifrige Aktionen mit fatalen Kon-

sequenzen fur Eltern und Kinder'”® hervorrufen kénnte.

Diese Bedenken verstarken sich, wenn man — was jedenfalls bei einer Anbindung
an das Bundeskinderschutzgesetz folgerichtig wére — die Regelung nicht auf Arzte
beschrankte, sondern auch die anderen in § 4 Abs. 1 KKG genannten Personen
miteinbeziehen wirde. Dazu gehéren z.B. auch Lehrer, die zwar nicht gemaf
§ 203 Abs. 1 StGB, wohl aber — zumindest in staatlichen Schulen — als Amtstrager
nach § 203 Abs. 2 Nr. 1 StGB schweigepflichtig sind.'”® Einem Kinderarzt, der ei-
nen vagen Verdacht der Kindeswohlgefahrdung hegt, die Befugnis zu geben, in
der Schule nachzufragen, ob dort etwas aufgefallen sei, kann in Anbetracht der
hohen Anzahl involvierter Personen, aber auch aufgrund der suggestiven Kraft,
die selbst ein nur vager arztlicher Verdacht der Kindeswohlgefahrdung entfalten

kann, nicht empfohlen werden.

78 \/gi. zu den unter Umstéanden schwerwiegenden Folgen von sich im Ergebnis als falsch erwei-
senden Verdachtigungen in diesem Bereich bereits S. 1 ff.
179 Vgl. Beulke/Ruhmannseder HRRS 2008, 322 (325).
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3. Gesetzliche Regelung einer Verdachtsdatei zur Aufklarung von Kin-

deswohlgefahrdungen

Somit verbleibt nur die Méglichkeit, speziell die Zuldssigkeit einer Datei fur Ver-
dachtsfalle einer Kindeswohlgéféhrdung gesetzlich zu regeln. Die Arzte mussten
also ermachtigt werden, zur Aufklarung des Verdachts die Personalien des betref-
fenden Kindes in eine Datei einzutragen und gegebenenfalls die verdachtsbe-
grindenden Umstande anderen Arzten zu offenbaren, die ebenfalls eine solche
Eintragung vorgenommen haben bzw. vornehmen wollen. Eine solche Regelung
erscheint grundsatzlich sinnvoll, allerdings wirft ihre Ausgestaltung eine Reihe von

Problemen auf, deren mégliche Lésung im Folgenden kurz skizziert werden soll.

a. Begrenzung auf Arzte

Zuné&chst stellt sich die Frage, wer Zugang zu der betreffenden Datei haben solite.
Denkbar ware eine ’Begrenzung auf Arzte oder sogar Kinderarzte, aber auch eine
Einbeziehung des gesamten in § 4 Abs. 1 KKG genannten Personenkreises. Letz-
teres erscheint zunachst systematisch folgerichtig, wére aber insofern fragwiirdig,
als das zu schaffende Dateisystem nur dazu dienen soll, der méglichen Verschlei-
erung von Kindeswohlgefahrdungen durch ein ,doctor hopping“ zu begegnen. Im
Interesse eines mdglichst schonenden Eingriffs in die Elternrechte empfiehlt sich
deshalb eine Begrenzung auf Arzte. Eine Einengung auf Kinderarzte solite dage-
gen unterbleiben, weil Kinder auch von Allgemeinmedizinern oder anderen Fach-

arzten behandelt werden.

b. Offentlich-rechtliche Ausgestaltung

Des Weiteren ist zu Uberlegen, ob das Gesetz Arzte dazu ermachtigen sollte, ent-
sprechende Dateien in privater Verantwortlichkeit zu fuhren (so wie dies derzeit
offenbar bei Riskid geschieht)'®® oder ob ein in staatlicher Verantwortlichkeit ste-
hendes Dateisystem geschaffen werden sollte. Da aber betreffende Dateien da-
rauf abzielen, zu Uberprufen, ob die Eltern ihre naturliche Pflicht zur Pflege und
Erziehung der Kinder (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG) ordnungsgemaR erfillen, wird mit
ihrer Fihrung ein Wachteramt gegenuber den Eltern ausgeubt. Dies ist nach Art. 6
Abs. 2 S. 2 GG Aufgabe der staatlichen Gemeinschaft, sodass eine 6ffentlich-

180 \/gl. die Darstellung in der Einleitung S. 1 ff.
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rechtliche Ausgestaltung geboten ist. Diese ware dariber hinaus auch deshalb zu
empfehlen, weil zum Schutz der Elternrechte und des Rechts auf informationelle

Selbstbestimmung eine Rechtsaufsicht unerlasslich erscheint.

Im Ergebnis bietet es sich an, die arztliche Selbstverwaltung mit der Flihrung einer
solchen Datei zu beauftragen. Fur ein bundesweites System, das einem die Lan-
dergrenzen Uberschreitenden ,doctor hopping“ entgegenwirken konnte,’®! ware
eine Ansiedlung bei der Bundesarztekammer sinnvoll. Sie ist. zwar im Gegensatz
zu den Landesarztekammern keine offentlich-rechtliche Kérperschaft, nimmt aber
auch in anderen Bereichen aufgrund gesetzlicher Erméachtigung (vgl. z.B. §§ 16 ff.
TPG) Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahr. Wenn man kein bundesweites
System schaffen will, kdnnten die Dateien bei den Landesarztekammern gefuhrt
werden. Mit Zustimmung des Bundesrats lieRe sich deren Zustadndigkeit nach
Art. 84 Abs. 1 GG sogar unmittelbar durch Bundesgesetz begriinden, selbst bei
einer bundesrechtlichen Regelung aber jedenfalls dadurch erreichen, dass das

Bundesgesetz die Bestimmung der zustandigen Behérde den Landern Uberlasst.

C. Loschungsfrist, Rechtsschutz und sonstige Inhalte

Um die VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in das Elternrecht und das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung zu gewahrleisten, ist es unerldsslich, dass die
Eintragungen in eine Datei nach Ablauf einer gewissen Frist geléscht werden. De-
ren Bemessung obliegt der rechtspolitischen Beurteilung des Gesetzgebers. Er
musste allerdings berucksichtigen, dass ein wiederholtes Auftreten mehrdeutiger
Befunde nur dann eine gewichtige Indizwirkung fir eine Kindeswohlgefahrdung
hat, wenn zwischen diesen Befunden kein langerer zeitlicher Abstand liegt. Der
mit der Datei intendierte Kinderschutz wirde deshalb durch eine relativ kurz be-
messene Léschungsfrist nicht wesentlich beeintrachtigt. Von daher sollte die Frist
jedenfalls nicht mehr als zwei Jahre betragen, so dass eine Eintragung spatestens
dann wieder zu I6schen ware, wenn innerhalb der folgenden zwei Jahre nach Re-

gistrierung eines Verdachts keine weitere Eintragung erfolgt.

Da ein Eingriff in das Elternrecht und das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung vorliegt, musste im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG eine Rechtsschutzmég-

lichkeit vorgesehen werden. Insoweit stellt sich das Problem, dass die Eintragung

181 Vgl. zu diesem Vorteil eines bundesweiten Systems bereits S. 40 f.

63



auch in Fallen mdglich sein sollte, in denen eine Erdrterung mit den Eltern zum
Schutz des Kindes unterbleibt.'® Somit hatten die Eltern zunachst keine Kenntnis
von der Eintragung und daher auch keine Moéglichkeit, diese gerichtlich tberprufen
zu lassen. Der gemaR Art. 19 Abs. 4 GG erforderliche Rechtsschutz kénnte jedoch
dadurch gewahrleistet werden, dass den Eltern die Eintragung spétestens bei Ab-
lauf der Léschhngsfrist mitgeteilt und ihnen die Méglichkeit eingeraumt wird, deren

RechtmaRigkeit nachtraglich von den Gerichten Uberprifen zu lassen. 83

Neben den beiden wichtigen Bereichen der Léschungsfrist und des Rechtsschut-
zes ergeben sich bei der nédheren Ausgestaltung einer Regelung zweifellos weite- -
re Fragen. Bei ihrer Beantwortung konnten gesetzliche Modelle helfen, denen in

einem weiteren Sinne dhnliche Probleme zugrunde liegen.

Der Gesetzgeber hat sowohl im Handels-'8 als auch im Vollstreckungsrecht'®® in
den letzten Jahren Vorschriften zum Austausch personlicher Daten getroffen. Zu-
dem steht das Inkrafitreten einer entsprechenden Norm im LuftVG bevor. Am
13.5.2016 hat der Bundesrat'8 dem vom Bundestag am 14.4.2016 verabschiede-
ten fiinfzehnten Gesetz zur Anderung des Luftverkehrsgesetzes'® in der Fassung
der Beschlussempfehlung und des Berichts des Ausschusses fur Verkehr und di-
gitale Infrastruktur'®® zugestimmt. Dieses Anderungsgesetz sieht in § 65b LuftvVG

eine vom Luftfahrt-Bundesamt geflhrte Datenbank Uber flugmedizinische Unter-

182 \/gl. dazu bereits S. 53 ff.

183 Ein solches System nachtraglichen Rechtsschutzes gibt es z.B. auch bei verdeckten strafpro-
zessualen ErmittlungsmaRnahmen; vgl. dazu die Regelung in § 101 Abs. 4-7 StPO.

84 |m Jahre 2007 wurden das Handelsregister auf elektronische Form umgestellt und das Unter-
nehmensregister eingefuhrt (§§ 8a, 8b HGB). Beide Register enthalten wichtige wirtschaftliche,
aber gleichzeitig auch persdnliche Daten. Der Bundesgesetzgeber hat die Landesregierungen er-
machtigt, durch Rechtsverordnungen (Verordnung tber die Einrichtung und Fihrung des Handels-
registers in der Fassung vom 1.4.2015) nahere Bestimmungen tUber den Datenaustausch zu tref-
fen, § 8a Abs. 2 S. 1 HGB. Die Landesregierungen ihrerseits kénnen die Erméchtigung gem. § 8a
Abs. 2 S. 2 HGB auf die Landesjustizverwaltungen iibertragen. Bezlglich des Unternehmensregis-
ters (§ 8b HGB) bestimmt § 9a Abs. 1 S. 1 HGB, dass das Bundesjustizministerium mit Zustim-
mung des Bundesrates auch eine juristische Person des Privatrechts als Beliehene einsetzen darf
(Verordnung Uber das Unternehmensregister in der Fassung vom 31.8.2015).

185 § 802k ZPO regelt ein zentrales Register fur Vermdgensverzeichnisse des Vollstreckungs-
schuldners, die als eidesstattliche Versicherung abzugeben sind. Die in ihrer heutigen Fassung seit
dem 1.1.2013 geltende Norm wurde am 26.7.2012 um eine Vermoégensverzeichnisverordnung
erganzt (BGBI. | S. 1663). § 802k ZPO erméchtigt ebenfalls die Landesregierungen dazu, die Be-
fugnis den Landesjustizbehorden zu Ubertragen. Weitere Einzelheiten zur Errichtung und Unterhal-
tung der Datenbank enthélt die oben genannte Verordnung, die im Ubrigen in § 6 Abs. 1 eine zwei-
jahrige Loschungsfrist vorsieht.

186 BR-Drs. 182/16.

87 BT-Drs. 18/6988.

188 BT-Drs. 18/8102.
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suchungen und Beurteilungen vor. Deren Zweck besteht u.a. darin, ,mehrfache
Antréage auf Erteilung eines Tauglichkeitszeugnisses bei unterschiedlichen flug-
medizinischen Sachverstandigen oder flugmedizinischen Zentren zu verhindern®,
§ 65b Abs. 2 Nr. 2 LuftVG. Hierzu werden bestimmte personenbezogene Daten
von Piloten oder Pilotenbewerbern zeitlich begrenzt gespeichert, § 65b Abs. 3,
Abs. 4 LuftVG. Darauf haben der Schweigepflicht unterliegende medizinische
Sachverstandige des Luftfahrt-Bundesamtes sowie deren Hilfspersonen uneinge-
schrankten Zugriff, § 65b Abs. 5 LuftVG. Daneben gewahrt § 65b Abs. 6 S. 1
LuftVG auch nicht beim Luftfahrt-Bundesamt tatigen flugmedizinischen Sachver-
standigen und flugmedizinischen Zentren, die nach §65b Abs.6 S.2 LuftvVG
ebenfalls schweigepflichtig sind, einen beschrankten Zugriff auf die in der Daten-
bank enthaltenen Informationen Uber den Inhalt des Tauglichkeitszeugnis, das
Datum der letzten, gegebenenfalls auch abgebrochenen Untersuchung sowie tber
den Namen des Vorbehandlers. Dieser Zugang dient dazu, dem Flugmediziner
Bedenken des Vorbehandlers gegen die Tauglichkeit des Pilotenanwarters zu of-

fenbaren, um so einen ,Tauglichkeitstourismus" zu verhindern.8°

Da sowohl die Regelung des § 65b Abs. 6 S. 1 LuftVG als auch der kinderérztliche
Informationsaustausch das ,doctor hopping" einddmmen soll, bietet es sich an,
sich bei der Ausgestaltung einer Datenbank der hier fraglichen Art und ihrer n&he-
ren Inhalte an der Regelung des § 65b LuftVG zu orientieren.

d. Keine Subsidiaritat gegeniber der Fachberatung nach § 4 Abs. 2 KKG

SchlieBlich bleibt zu Gberlegen, ob eine Eintragung des Verdachts erst nach Inan-
spruchnahme einer Fachberatung geméaR § 4 Abs. 2 KKG zugelassen werden soll-
te. Eine solche Regelung kénnte voreilige Eintragungen vermeiden. Sie lieRe die
zentrale Funktion des Jugendamts als zustandiger Fachbehérde fur den Kinder-
schutz unangetastet und wiirde zudem noch der Gefahr vorbeugen, dass der eine
oder andere Kinderarzt den ,bequemen“ Weg der Eintragung in die Datenbank
wahlt, um sich aufwandigere Malnahmen zu ersparen.’ Jedoch wiirde sie die
Eintragung fur den Arzt mit einem so hohen burokratischen Aufwand belasten,

dass nur wenige Verdachtsfalle weitergeleitet wirden und damit die gesamte Re-

89 BT-Drs. 18/8102 S. 27.
190 Vgl. dazu bereits S. 51 f.
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gelung weitgehend leerzulaufen drohte. Da dies zu verhindern ist, sollte die Ein-
tragung im Ergebnis nicht von der vorherigen Inanspruchnahme der Fachberatung
nach § 4 Abs. 2 KKG abhéangig gemacht werden.

4. Gesamtergebnis zur Ausgestaltung einer gesetzlichen Regelung

Far die Méglichkeit eines kinderérztlicheh Informationsaustausches solite die arzt-
liche Schweigepflicht weder durch eine ungebundene Interessenabwagung gene-
rell relativiert noch im Verhaltnis zu anderen Schweigepflichtigen schon bei einem
vagen Verdacht auf Kindeswohlgefahrdung génzlich aufgehoben werden. Denkbar
erscheint eine Regelung, die speziell den Informationsaustausch mittels einer Da-
tei fur Verdachtsfalle zulasst. Eine solche Datei misste unter der Rechtsaufsicht
des Staates gefiihrt werden. Der Zugang sollte auf Arzte begrenzt werden. Des-
halb lage es nahe, sie bei der Bundeséarztekammer bzw. den Landesarztekam-
mern anzusiedeln. Eintragungen waren nach einer gewissen Frist wieder zu 16-
schen. Den betroffenen Eltern musste aulferdem zumindest nachtraglich das
Recht eingeraumt werden, die Eintragung auf ihre RechtmaRigkeit gerichtlich
Uberprifen zu lassen. Die Eintragung von der vorherigen Inanspruchnahme der
Fachberatung nach § 4 Abs. 2 KKG abhangig zu machen, empfiehlt sich nicht.
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D. Schlussbetrachtung

Der erste Teil des Gutachtens hat gezeigt, dass ein kinderarztlicher Informations-
austausch ohne Einwilligung der Eltern oder Einschaltung des Familiengerichtes
eine nach gegenwartigem Recht nicht gerechtfertigte Schweigepflichtverletzung
‘darstellt. Eine Rechtfertigung lasst sich weder aus einer mutmaflichen Einwilli-
gung des Kindes noch aus dem rechtfertigenden Notstand, der Wahrmehmung
berechtigter Interessen oder den Berufsordnungen fiur Arzte in Nordrhein-

Westfalen begriJnden;

Deshalb waren im zweiten Teil des Gutachtens die Anfordérungen an eine neue
‘Regelung zur Rechtfertigung des VerstoBes gegen die Schweigepflicht zu unter-
suchen. Dabei zeigte sich, dass die Gesetzgebungskompetenz hierfur beim Bun-
desgesetzgeber liegt, der gegenwartig in § 4 KKG eine abschlieRende Regelung
tber den Informationsaustausch getroffen hat. Eine ihm mdégliche Gesetzesande-
rung begegnete keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, weder aus Art. 6 Abs. 2
GG noch aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Rechtspolitische Erwagungen
fuhrten schlieBlich dazu, eine staatlich Gberwachte Datenbank zur Registrierung
von Verdachtsfallen einer Kindeswohlgefahrdung zu empfehlen. Je nach Gestal-
tung der Zustandigkeit konnte sie bei der Bundesarztekammer oder den Landes-
arztekammern angesiedelt werden. Der Zugang sollte auf Arzte beschrankt wer-

den.

Dusseldorf, den 24.06.2016

Prof. Dr. Helmut Frister Prof. em. Dr. Dirk Olzen
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